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RESUMO 

 Como em países de tradição civil law, o sistema jurídico brasileiro consagra a lei como 

fonte primária e garantia do Estado de Direito. A hermenêutica, como teoria científica da arte 

de interpretar, impõe-se em nosso sistema como canal destinado a suprir as vaguezas e 

imprecisões da lei e resolver-lhe os conflitos normativos, pelos métodos e critérios 

tradicionais. A jurisprudência, entendida como um conjunto uniforme e constante de decisões 

sobre assuntos similares, tem um papel secundário, e as ideias de Direito e Justiça, nesse 

contexto, muito se aproximam da lei. Com a promulgação da Constituição democrática de 

1988, e o renascimento do direito constitucional brasileiro, cujo marco filosófico é o pós-

positivismo, o constituinte atribuiu normatividade aos princípios constitucionais. Mas não 

sistematizou as relações dos princípios entre si, e destes com regras igualmente positivadas na 

Constituição, fazendo emergir certas tensões principiológicas e também entre princípios e 

regras constitucionais. Superado o modelo positivista, que equiparava o Direito à lei, 

ganharam grande importância as discussões relacionadas à neutralidade do aplicador da 

norma, e os voluntarismos e personalismos praticados sob ideais subjetivos de justiça. Nesse 

novo contexto, a jurisprudência assume papel protagonista, e aproxima o modelo brasileiro 

das jurisdições do common law. Entretanto, a vinculação apenas extraordinária dos julgadores 

aos precedentes, que deita raízes no regime de livre convencimento, induz falta de 

uniformidade e de coerência dos julgados, acerca de questões jurídicas similares, 

comprometendo a estabilidade, gerando incerteza e insegurança jurídica, e por via de 

consequência, relevantes empecilhos ao planejamento empresarial e aos investimentos que 

dele dependem, o que tende a gerar prejuízos ao ambiente de negócios do País. Essa 

perspectiva tem o objetivo de demonstrar que o Direito, enquanto sistema harmônico de 

normas, requer limites claros, e que esses limites, em nosso sistema constitucional, significam 

precisamente a imposição de métodos que assegurem à sociedade pronunciamentos uniformes 

e coerentes por parte do aplicador da norma, mediante observância de precedentes 

adequadamente sopesados em direção à harmonia, segurança jurídica e previsibilidade. 

Palavras-chave: Uniformidade – Princípios – Interpretação – Planejamento – Tributário – 

Legalidade – Positivismo – civil law  

 

 



 

 

ABSTRACT 

 As in other countries with civil Law tradition, Brazilian legal system incorporates the 

Law as the primary source and the guarantee of the Rule of Law. Hermeneutics, as the 

scientific theory of the art of interpretation, imposes itself in our system as the channel 

destined to compensate the vagueness and imprecision of the law, and resolve the normative 

conflicts, via the traditional methods and criteria. Jurisprudence, understood as a uniform and 

constant set of decisions concerning similar subjects, has a secondary role, and the ideas 

regarding Rights and Justice, in this context, are very close to Law. With the enactment of the 

1988´s Democratic Constitution and the rebirth of Brazilian constitutional law, whose 

philosophical landmark is post-positivism, the Constituent brought regulation to the 

constitutional principles. However, it did not systemize the relations of the principles between 

themselves and with the equally positive-like rules of the Constitution; it generated certain 

principle-logical tensions, as well as among principles and constitutional rules. After 

surpassing the positive-like pattern, which matched Rights to Law,  the discussions related to 

the neutrality of the regulation´s applicator, and the volunteered  and customized actions  

practiced following subjective ideals of justice were highlighted. In this new context, 

Jurisprudence takes the role of the main character, and gets the jurisdiction´s Brazilian model 

closer to common law. However, the extraordinary link of the arbiters to precedents, which 

comes from the free convincing regime, indicates lack of uniformity and coherence of those 

that are been judged, concerning similar legal issues, jeopardising stability, generating legal 

uncertainty and insecurity, and consequently, high obstacles to entrepreneurial planning and 

the investments that depend on them, what tends to harm the country´s business environment. 

This perspective´s objective is indicating that Law, as the harmonic system of regulations, 

requires clear limits, and that these limits, in our constitutional system precisely represent the 

imposition of methods that guarantee uniform and coherent statements to the Society from the 

part of the regulation´s applicator, by observing the precedents adequately balanced in terms 

of harmony, legal security and predictability.  

Key-words: Uniformity – Principles – Interpretation– Planning – Tributary – Legality – 

Positivism – civil law  
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INTRODUÇÃO 

 Estudos apontam o Brasil como um país com elevado grau de litigiosidade em geral,
1
 

fenômeno que não é diferente no campo tributário. Pesquisa apresentada no Núcleo de 

Estudos Fiscais da Direito GV revela, com efeito, que o volume de contencioso tributário 

brasileiro é expressivamente superior ao de muitos países.
2
  

 Há no Brasil, de fato, um enorme contencioso administrativo e judicial. Como indicam 

dados divulgados pela Receita Federal e apontados naquela pesquisa, as discussões entre 

Fisco e contribuintes são da ordem de US$ 330 bilhões (trezentos e trinta bilhões de dólares 

norte-americanos), ou 15% (quinze por cento) do Produto Interno Bruto Brasileiro, número 

este que se estima possa ser ainda maior.
3
 

 Trata-se de uma patologia social. Da comparação dos números brasileiros com o de 

outros países, infere-se que, nesse campo, o País está “doente”. As causas diagnosticadas da 

repercussão dessa patologia no campo tributário não constituem novidade, compondo uma 

longa lista, em que se incluem (i) a impressionante quantidade de normas legais produzidas no 

País desde a Constituição Federal;
4
 (ii) a complexidade do sistema tributário brasileiro, que 

                                                           
1
 O Relatório Justiça em Números 2014, ano base 2013, produzido pelo Conselho Nacional de Justiça, informa 

que no ano de 2013 tramitaram cerca de 42,6 milhões de processos na 1ª instância na fase de conhecimento 

(44,8% do total), e 43,1 milhões na fase de execução (45,3%). Os demais 9,9% dos processos tramitaram nos 

tribunais superiores, 2º grau, turmas recursais e turmas regionais de uniformização (Justiça Federal). O número 

de Execuções Fiscais em trâmite em 2013, que considera o balanço final dos processos novos e baixados, é de 

27.675.013. BRASIL. Conselho Nacional de Justiça. Relatório Justiça em Números 2014: Ano base 2013. 

Brasília, 2014, p.36. Disponível em: <ftp://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2014.pdf>. Acesso 

em: 17 out. 2014. Outro dado, embora pertinente a outra área do Direito, mas que impressiona e joga luzes sobre 

o fenômeno, é fornecido pelo sociólogo José Pastore: no Brasil, há 2 milhões de processos trabalhistas por ano; 

nos Estados Unidos, o número é inferior a 75 mil, no Japão, é de 2,5 mil. BRASIL é campeão mundial de ações 

trabalhistas. Disponível em: <http://g1.globo.com/Noticias/Economia_Negocios/0,,AA1453494-9356,00-

BRASIL+E+CAMPEAO+MUNDIAL+DE+ACOES+TRABALHISTAS.html>. Acesso em: 17 out.2014. 
2
 MESSIAS, Lorreine. O elevado grau de litigiosidade tributária no Brasil: diagnóstico e medidas de 

encaminhamento. In: DEBATE O AUMENTO DO PASSIVO TRIBUTÁRIO: CAUSAS E SOLUÇÕES. 2014. 

São Paulo. p. 01-11. 03 de dezembro de 2014. Disponível em: < http://nefgv.com.br/pesquisas>. Acesso em: 12 

dez.2014. Confira-se também o artigo publicado no periódico O Estado de São Paulo pelos economistas Bernard 

Appy e Lorreine Messias sob o título “Litigiosidade tributária no Brasil”. APPY, Bernard; MESSIAS, Lorreine. 

Litigiosidade tributária no Brasil. O Estado de São Paulo, 17 mar. 2014. Disponível em: 

<http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,litigiosidade-tributaria-no-brasil-imp-,1141652>. Acesso em: 31 

out. 2014. 
3
 MESSIAS, Lorreine. Contencioso Tributário Brasileiro é muito superior ao dos Estados Unidos. Consultor 

Jurídico. Disponível em <http://www.conjur.com.br/2013-nov-21/lorreine-messias-contencioso-tributario-

brasileiro-superior-eua>. Acesso em 15 out.  2014. O mesmo estudo aponta que nos Estados Unidos, segundo o 

Internal Revenue Service (IRS), agência responsável pela arrecadação em âmbito federal, o valor do passivo 

tributário alcançou cerca de US$ 40 bilhões em 2012, ou 0,2% do PIB daquele país. 
4
 De acordo com o Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributação – IBPT, trezentas e vinte mil normas legais 

apenas no campo tributário. INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO E TRIBUTAÇÃO – IBPT. 

Quase 5 milhões de normas foram editadas no país, desde a Constituição de 88. [S.I]. 01 de outubro de 2014. 

ftp://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2014.pdf
http://g1.globo.com/Noticias/Economia_Negocios/0,,AA1453494-9356,00-BRASIL+E+CAMPEAO+MUNDIAL+DE+ACOES+TRABALHISTAS.html
http://g1.globo.com/Noticias/Economia_Negocios/0,,AA1453494-9356,00-BRASIL+E+CAMPEAO+MUNDIAL+DE+ACOES+TRABALHISTAS.html
http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,litigiosidade-tributaria-no-brasil-imp-,1141652
http://www.conjur.com.br/2013-nov-21/lorreine-messias-contencioso-tributario-brasileiro-superior-eua
http://www.conjur.com.br/2013-nov-21/lorreine-messias-contencioso-tributario-brasileiro-superior-eua
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cada vez mais se distancia da simplicidade
5
 e aumenta os deveres, custos e desincentivos à 

conformidade;
6
 (iii) o reiterado descumprimento, por parte do legislador, e dos Executivos 

federal, estaduais e municipais, do dever de consolidação anual da legislação vigente, 

determinada de há muito pelo Código Tributário Nacional;
7
 (iv) o desrespeito à legislação que 

estabelele normas gerais e padrões para elaboração, redação, alteracão e consolidação da 

legislação federal;
8
 (v) a confusão entre as ações de política tributária e administração 

tributária, e a falta de transparência e de controle social nesse setor.
9
 

 A essa lista, a que se poderia certamente adicionar outros fatores, de maior ou menor 

importância, conforme o ângulo de visão que se adote, adicionamos o que diz diretamente 

com o escopo deste trabalho: a falta de uniformidade na interpretação e aplicação das normas 

tributárias por parte das autoridades fiscais, e a consequente imprevisibilidade dos 

julgamentos, que induzem uma competição por planejamentos – aqui tidos em seu sentido 

mais amplo, conforme será explicitado em tópico próprio deste trabalho –, capazes de 

proporcionar economia tributária, o que por seu turno responde por parte relevante da 

litigiosidade existente, num círculo vicioso deletério ao ambiente de negócios no País. 

 Na militância diária da advocacia, muito nos incomoda a sensação de 

imprevisibilidade. Ao sermos indagados sobre aspectos tributários de certos negócios 

jurídicos, mais ou menos complexos, em matéria de planejamento, estruturação ou 

reestruturação de negócios, um incógnito “depende”, seguido de minudentes ponderações 

sobre os entendimentos esposados pelas Seções, Câmaras, Turmas e membros das cortes 

                                                                                                                                                                                      

Disponível em: <https://www.ibpt.org.br/noticia/1927/Quase-5-milhoes-de-normas-foram-editadas-no-pais-

desde-a-Constituicao-de-88>. Acesso em: 15 out. 2014. 
5
 Em seu tratado sobre Economia do Setor Público, Stiglitz preconiza que a Simplicidade é um dos cinco key 

atributes (atributos chave) de qualquer sistema tributário: (i) Eficiência Econômica; (ii) Simplicidade 

Administrativa; (iii) Flexibilidade; (iv) Transparência; e (v) Equidade (fairness). STIGLITZ, Joseph. Economics 

of the Public Sector, 3ª ed. New York/London: W. W. Norton & Company, 2000, p. 458. 
6
 Anualmente, o Banco Mundial publica o relatório “Doing Business”, que faz uma análise do ambiente de 

negócios em quase todos os países do mundo. De acordo com esse estudo, há vários anos, consecutivamente, o 

Brasil vem sendo apontado como o país onde os contribuintes mais consomem horas para cumprir as obrigações 

tributárias, atingindo uma média de 2.600 horas anuais. WORLD BANK GROUP. Doing Business 2014: 

Understanding Regulations for Small and Medium-Size Enterprises. Disponível em 

<http://www.doingbusiness.org/reports/global-reports/~/media/GIAWB/Doing%20Business/Documents/Annual-

Reports/English/DB14-Chapters/DB14-Country-tables.pdf> p. 180. Acesso em: 15 out. 2014 
7
 Art. 212. Os Poderes Executivos federal, estaduais e municipais expedirão, por decreto, dentro de 90 (noventa) 

dias da entrada em vigor desta Lei, a consolidação, em texto único, da legislação vigente, relativa a cada um dos 

tributos, repetindo-se esta providência até o dia 31 de janeiro de cada ano.  
8
 A Lei Complementar Federal 95/98. 

9
 Para mais detalhes, ver CAVALCANTE, Denise Lucena. A atuação da Administração Fazendária Após a Lei 

12.527/2011: a Questão de Acesso às Informações Fiscais. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de, et al. (Coords.). 

Transparência Fiscal e Desenvolvimento: homenagem ao professor Isaias Coelho. São Paulo: FISCOSoft, 2013, 

p. 119. 

http://www.doingbusiness.org/reports/global-reports/~/media/GIAWB/Doing%20Business/Documents/Annual-Reports/English/DB14-Chapters/DB14-Country-tables.pdf
http://www.doingbusiness.org/reports/global-reports/~/media/GIAWB/Doing%20Business/Documents/Annual-Reports/English/DB14-Chapters/DB14-Country-tables.pdf
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administrativas e judiciais, que julgam conflitos entre o Fisco e os contribuintes, é 

normalmente a resposta mais prudente.  

 Por maiores que sejam os cuidados que se tomem, as possibilidades de que o 

contribuinte, que nos prestigia com sua confiança, seja um número a mais nas estatísticas 

sobre a litigiosidade no País são incertas, tamanha a profusão de decisões divergentes ou 

contraditórias em matéria tributária, fenômeno já apontado por Heleno Taveira Torres:
10

 

A demora na duração dos processos administrativos ou judiciais já foi um dos mais 

preocupantes problemas do contencioso tributário, mas nada comparado à 

sucessão de decisões contraditórias ou divergentes nessa matéria, o que atingiu 

estágios insustentáveis em nosso País, com graves afetações aos princípios de 

certeza do direito e estabilidade das relações processuais na solução de conflitos 

tributários. 

 O tema, de fato, tem grande relevância aplicativa. O grau de uniformidade 

jurisprudencial quanto a soluções de conflitos, em especial no que tange à estruturação e 

condução de certos negócios, é assunto que interessa a todos a quem se acenam duas ou mais 

opções de auto-organização, que impliquem diferentes reflexos tributários, além, obviamente, 

dos operadores do direito que atuam profissionalmente nessa área, dizendo diretamente com a 

aspiração por certeza e segurança jurídica.
11

 

 Se segurança jurídica representa a garantia de estabilidade, que possibilita que as 

pessoas “saibam de antemão que, uma vez envolvidas em determinada relação jurídica, esta se 

mantém estável, mesmo se modificar a base legal sob a qual se estabeleceu”,
12

 e portanto 

                                                           
10

 TORRES, Heleno Taveira. Divergência Jurisprudencial e Coisa Julgada nas Relações Tributárias 

Continuativas. In: ADEODATO, João Maurício; BITTAR, Eduardo C. B. (Orgs.). Filosofia e Teoria Geral do 

Direito: estudos em homenagem a Tercio Sampaio Ferraz Júnior por seu septuagésimo aniversário. São Paulo: 

Quartier Latin, 2011, p. 532, grifo nosso. 
11

 Em sua Tese de Doutorado, Vanessa Rahal Canado demonstraou o papel fundamental que a jurisprudência 

hodiernamente exerce, mesmo nos países de tradição civil law, na regulação de condutas no direito tributário, 

realçando a necessidade de compromisso dos órgãos julgadores com entendimentos consolidados em 

julgamentos anteriores, a exemplo do que ocorre nos países de common law. CANADO, Vanessa Rahal. 

Legalidade tributária e decisão judicial: desmistificando o modelo civil law e recolocando o papel da 

jurisprudência para regulação de condutas no direito tributário brasileiro. 2013. Tese de Doutorado em Direito 

apresentada à Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. 
12

 SILVA, José Afonso da. Constituição e Segurança Jurídica. In: ANTUNES, Carmem Lúcia (org.). 

Constituição e Segurança Jurídica: direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada. Estudos em 

homenagem a José Paulo Sepúlveda Pertence. Belo Horizonte: Fórum, 2004, p. 17. Para contextualizar o 

fragmento: “A segurança do direito, como visto, é um valor jurídico que exige a positividade do direito, 

enquanto a segurança jurídica é já uma garantia que decorre dessa positividade. Assim é que o direito 

constitucional positivo, traduzido na Constituição, é que define os contornos da segurança jurídica da cidadania. 

Nos termos da Constituição a segurança jurídica pode ser entendida num sentido amplo e num sentido restrito. 

No primeiro, ela assume o sentido geral de garantia, proteção, estabilidade de situação ou pessoa em vários 

campos, dependente do adjetivo que a qualifica. Em sentido estrito, a segurança jurídica consiste na garantia de 

estabilidade e de certeza dos negócios jurídicos, de sorte que as pessoas saibam de antemão que, uma vez 
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confere certeza quanto aos efeitos dos negócios jurídicos praticados, a ausência de 

uniformidade jurisprudencial sobre determinado tema, mercê de formulações interepretativas 

diferentes sobre uma mesma base legal, a fortiori, parece malferir o enunciado da segurança 

jurídica. 

1. DELIMITAÇÃO DO OBJETO DO ESTUDO 

1.1. Recorte temático: a colocação do problema 

 Este trabalho parte da premissa de ausência de uniformidade dos pronunciamentos que 

resolvem os litígios entre Fisco e contribuintes no Brasil, especialmente derivados de 

questionamentos surgidos da auto-organização de negócios, ou planejamento tributário.
13

 

Colocando à prova a hipótese da ausência de uniformidade, que constitui nosso ponto de 

partida, a pesquisa deseja descobrir se, ou em que medida, essa é uma circunstância inerente 

ao sistema civil law brasileiro, isto é, se desejada ou aceita institucionalmente por ele, se 

decorre de ausência de mecanismos de uniformização, de sua ineficácia ou má aplicacão.  

 Este não é um trabalho sobre planejamento tributário. Não iremos tratar da tensão 

existente entre a liberdade para realizar negócios e sua oponibilidade ao Fisco, quando aptos a 

gerar economia tributária – cujo debate encontra-se, em apertada síntese, focado na 

justificação econômica dos atos praticados. Tampouco pretendemos nos ocupar da descrição e 

análise pormenorizada das teorias que rivalizam sobre o tema do planejamento tributário, sob 

as luzes dos princípios da legalidade e segurança jurídica versus solidariedade e capacidade 

contributiva. Essas teorias serão tangenciadas na medida em que se relacionem com o escopo 

da pesquisa, que está focada na uniformização dos pronunciamentos que avaliam essas 

operações, e dentro de seus limites. 

 Como evidenciam a doutrina e a jurisprudência, a partir de meados da década passada 

o eixo axiológico principal da análise de planejamentos, estruturas e negócios jurídicos, 

sofreu um importante deslocamento. Os princípios constitucionais da legalidade e da 

tipicidade cerrada, que refletem segurança, estabilidade e previsibilidade, e que até então 

predominavam na análise do tema, passaram a ser sopesados, pela administração e pela 

jurisprudência, especialmente a administrativa, por outros princípios igualmente previstos em 

                                                                                                                                                                                      

envolvidas em determinada relação jurídica, esta se mantém estável, mesmo se modificar a base legal sob a qual 

se estabeleceu.”  
13

 O conceito de planejamento tributário adotado neste trabalho é bastante amplo, e encontra-se melhor detalhado 

no desenvolvimento. 
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nossa Constituição: isonomia, capacidade contributiva, solidariedade e justiça social, ligados à 

ideia de um Estado Democrático de Direito.  

 Sob o influxo de novas doutrinas, e de princípios do Direito Privado previstos no 

Código Civil de 2002, formou-se assim um novo paradigma na avaliação dos negócios 

jurídicos com repercussão tributária. Se a lei formal, norma geral e abstrata, passou a ter sua 

aplicação sopesada por princípios e valores que a subordinam a análises subjetivas feitas em 

cada caso concreto, como veremos nesse estudo, ela não mais fornece aos contribuintes 

balizas firmes capazes de pautar suas condutas com segurança, como se tem entendido 

amiúde, sobretudo a partir de 2003, fazendo com que o papel dos julgadores assuma um novo 

status no sistema.  

 Neste diapasão, o novo paradigma em comento, ao ampliar o subjetivismo e alargar o 

espaço para a valoração pessoal e para os juízos individualizados acerca da substância e 

legitimidade dos atos e negócios jurídicos praticados, em detrimento da legalidade formal, 

alçou o princípio do livre convencimento dos julgadores a um novo patamar. 

 Os contribuintes precisam de balizas, que lhes sinalizem caminhos com o máximo de 

clareza possível, ao mesmo tempo em que, dentro de razoável margem de previsibilidade, 

precisam acreditar que as mesmas balizas pautarão também a conduta da concorrência, sob o 

desincentivo das sanções legais. Do contrário, a competição por planejamentos 

crescentemente agressivos será inexorável. 

 De fato, regras claras ex ante permitem que os indivíduos e as empresas possam 

planejar com maior segurança suas atividades “simplesmente porque podem prever com 

razoável acerto as consequências de suas escolhas [...] sem precisarem esperar por uma futura 

interpretação dos tribunais, reduzindo os custos de litígio.”
14

  

 De tal forma, se a análise da oponibilidade ao Fisco de atos e negócios jurídicos 

privados, capazes de proporcionar economia tributária, subsume-se agora a um juízo pessoal 

do intérprete, é essencial
15

 investigar se, ou em que medida, os sistemas processuais 

administrativo e judiciário de solução de conflitos são providos de mecanismos que os tornem 

                                                           
14

 CARVALHO, Cristiano. Direito Tributário e Análise Econômica do Direito: Uma Introdução. In: LIMA. 

Maria Lúcia L. M. Padua Lima (Coord.). Agenda contemporânea: direito e economia, 30 anos de Brasil, tomo 3. 

São Paulo:Saraiva, 2012, p. 44. 
15

 A palavra essencial, aqui, não foi utilizada de forma retórica, mas no sentido substancial, do que é necessário, 

indispensável. 
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capazes de assegurar níveis razoáveis de uniformidade – e portanto, previsibilidade – no 

tratamento aos contribuintes; ou se, por outro lado, caso inexistam tais mecanismos, ou não 

sendo eles dotados de eficácia, até que ponto a incerteza e a imprevisibilidade devem ser 

entendidas como algo natural para o direito tributário, e com que os contribuintes devem 

conviver. 

1.2. Metodologia 

 O primeiro passo de nosso trabalho será a identificação do tema central, que tem 

origem em uma perplexidade e uma preocupação eminentemente práticas, um problema 

jurídico difícil.
16

 Não se trata, aqui, entretanto, de buscar a solução para um caso concreto, 

mas de uma situação conjuntural derivada de ocorrências reiteradas. Pouco importará a lei – 

resultado da vontade dos representantes eleitos pelo povo –, se os contribuinte não souberem 

de antemão a interpretação que lhes dá quem a aplica aos casos concretos. A variedade das 

decisões e das interpretações da lei fizeram necessária uma elaboração teórica capaz de 

garantir os valores constitucionais da segurança, previsibilidade e igualdade. 

 A construção da hipótese deste trabalho considera, primeiramente, o standard 

constitucional do sistema tributário brasileiro, sua estrutura e princípios reguladores, e a 

maneira pela qual, a partir deste arcabouço constitucional, a jurisprudência tributária 

historicamente se comportou no Brasil.  

 Impõe-se, passo seguinte, a evidenciação científica da alvitrada mudança de 

paradigma da jurisprudência, a origem doutrinária dessa mudança, e as características 

principais desse novo modelo, notadamente (i) a ampla liberdade na refutação da lei em seu 

sentido formal, e a aplicação do direito à luz de princípios, plasmada pelo princípio do livre 

convencimento; (ii) a independência e autonomia que cada julgamento, ordinariamente, 

assume em relação a juízos anteriormente emitidos sobre o mesmo tema, por órgãos de 

                                                           
16

 Os Professores Rafael Mafei Ribeiro Queiroz e Thiago dos Santos Acca, explicam o seguinte: “Entre muitos 

tipos de pesquisa científica sobre temas jurídicos que se pode escolher fazer, é especialmente importante aquele 

cujo tema central é um problema jurídico de difícil resposta. Muito embora seja possível teorizar em níveis 

altamente abstratos sobre o direito e a justiça, o direito, como prática social, é um ofício eminentemente prático, 

e a maior parte dos operadores do direito, e sobretudo das pessoas leigas, tem com ele preocupações igualmente 

práticas: posso ou não celebrar tal negócio jurídico? É ou não válida tal cláusula contratual? Está ou não vigente 

tal norma? É esta ou aquela a melhor interpretação deste enunciado constitucional?” QUEIROZ, Rafael Mafei 

Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Como respondo cientificamente a uma questão jurídica controversa? In: 

QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; FEFERBAUM, Marina (Coord.). Metodologia jurídica: um roteiro prático 

para conclusão de curso. São Paulo: Saraiva: 2012, p. 83.  
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mesma ou superior hierarquia; e (iii) a predominante ausência de modulação dos efeitos, 

interpretados segundo o livre convencimento de quem julga.
17

  

 Procuraremos descortinar então as principais consequências práticas desse novo 

modelo, que supomos serem (i) a relativização da legalidade; (ii) o protagonismo da 

jurisprudência, e os efeitos no civil law brasileiro; (iii) os reflexos sobre o planejamento da 

atividade empresarial; e (iv) a perspectiva, sempre possível, de mudança ou oscilação de 

entendimentos. Na medida da evolução do trabalho, buscaremos situar tais consequências sob 

os prismas punitivo e concorrencial. 

 Dessa formulação decorre a construção da hipótese, que colocamos à prova: esse 

novel modelo, sob o pálio de fazer cumprir os enunciados constitucionais da solidariedade e 

da capacidade contributiva, gera uma tensão principiológica que produz déficit de legalidade, 

confere aos julgadores superpoderes, o que lhes permite a realização de julgamentos 

discricionários e desconectados do sistema, e, derradeiramente, não assegura ao contribuinte 

previsibilidade, segurança jurídica e isonomia em níveis razoáveis. Os materiais doutrinário e 

jurisprudencial recolhidos ao longo da pesquisa subsidiarão a construção da hipótese. 

 Seguindo o método da refutação referido por Rafael Queiroz e Thiago Acca,
18

 a 

pesquisa evidenciará, ao lado das características da produção legislativa brasileira, a evolução 

da importância dos precedentes no Brasil, nas esferas administrativa e judiciária, 

empenhando-se em dar forma orgânica a todas as reflexões precedentes, formulando 

conclusões sobre a pergunta central do trabalho: se, em matéria de planejamento tributário, os 

mecanismos de uniformização de jurisprudência, criados para proporcionar segurança jurídica 

e previsibilidade, e por consequência, isonomia e justiça, são eficazes e compatíveis com o 

princípio do livre convencimento dos julgadores, e, caso a resposta seja negativa, como 

resolver esse difícil problema jurídico. 

1.3. Objetivos 

 Nossa pesquisa objetiva analisar criticamente se, ou em que medida, os sistemas 

brasileiros administrativo e judiciário de soluções de litígios têm sido capazes de oferecer 

                                                           
17

 Ou intertemporalidade da jurisprudência. De acordo com nossa Constituição, a lei não retroagirá. Mas se a lei, 

em seu sentido mais amplo, ou o sistema jurídico, é interpretado, quiçá complementado, pelo comando 

jurisprudencial, não deveria também a jurisprudência estar impedida de retroagir?  
18

QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Como respondo cientificamente a uma questão 

jurídica controversa? In: QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; FEFERBAUM, Marina (Coord.). Metodologia 

jurídica: um roteiro prático para conclusão de curso. São Paulo: Saraiva: 2012, p. 87.  
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previsibilidade e uniformidade de tratamento aos contribuintes, de forma a cumprir os 

princípios constitucionais implícitos e expressos relacionados ao tema, em especial a 

isonomia, justiça e segurança jurídica. Como exposto anteriormente, partimos da hipótese de 

que os julgadores assumiram papel protagonista e sobremaneira importante na definição do 

que se pode seguramente realizar em matéria tributária, mercê da alvitrada mudança de 

paradigma na análise dos planejamentos tributários (em seu sentido mais largo). 

 O objetivo compreende ainda buscar elementos que permitam avaliar criticamente a 

racionalidade e desempenho estrutural dos tribunais administrativos e judicias sob o prisma 

focal da igualdade de tratamento, e fornecer, ao fim e ao cabo da pesquisa, soluções 

prospectivas de aprimoramento e desenvolvimento. 

 Destacamos aqui a relevância aplicativa da pesquisa. O argumento da isonomia, 

amiúde, é usado por aqueles que defendem uma maior ponderação do princípio da 

legalidade formal na análise dos negócios jurídicos que produzem efeitos tributários. A 

pesquisa não entrará, advertimos uma vez mais, no mérito desse debate. O que nos importa 

destacar é que, dependendo dos limites (ou da ausência de limites) que tal postura assuma, 

o sistema estará dando tamanho poder discricionário aos julgadores que lhes permitirá, ao 

aplicar o direito caso a caso, tratar desigualmente casos iguais, salvo se houver 

mecanismos eficazes de uniformização e uma conscientização de respeito da necessidade 

de sua observância. 

 Finalmente, queremos observar que recentemente foram produzidas duas 

importantes pesquisas, com alto rigor científico, sobre os padrões de julgamentos 

realizados no âmbito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Como fonte de 

pesquisa, este trabalho emprestará os resultados colhidos em ambas, que serão 

oportunamente referidas.  

 A grande importância de se mapear, esquadrinhar e analisar decisões daquele órgão 

decorre de sua competência para julgar, no âmbito federal, recursos de ofício e voluntário 

de decisões de primeira instância, bem como recursos de natureza especial, que versem 

sobre a aplicação da legislação referente a tributos administrados pela Secretaria da Receita 

Federal do Brasil.
19

  

                                                           
19

 Artigo 1º. do Anexo I, da Portaria MF 256, de 22 de Junho de 2009. 
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 Todavia, um trabalho que deseja enxergar “planejamento tributário” num sentido 

largo, que compreenda as escolhas que os indivíduos e as pessoas jurídicas fazem em face 

das ambiguidades da lei, vis à vis à conduta de seus pares na sociedade, e analisar os 

julgamentos que resolvem os litígios entre Fisco e contribuintes sob a ótica da 

uniformidade, não poderia, sob pena de incompletude, prescindir da abordagem de 

mecanismos ordinariamente jungidos à jurisprudência judicial, tanto mais pela 

subsidiariedade da aplicação da legislação processual civil ao processo administrativo 

fiscal, sobretudo num momento histórico do País, que vem de adotar mecanismos de 

uniformização, nos planos constitucional e infraconstitucional, que aproximam nossa 

jurisdição do common law anglo saxão.  

2. A TRANSIÇÃO DE MODELOS 

2.1. Considerações iniciais 

 O debate acerca do planejamento tributário não é recente no Brasil. Historicamente, a 

jurisprudência brasileira, com forte apoio da doutrina, vinha garantindo aos contribuintes o 

direito de estruturar livremente suas operações sob uma perspectiva de eficácia tributária, 

desde que não praticado qualquer ato vedado por lei: a chamada elisão fiscal era 

predominantemente aceita.  

 Há pouco mais de dez anos, contudo, a jurisprudência modificou-se substancialmente 

no Brasil. Sob a influência das teorias de Marco Aurélio Greco,
20

 Ricardo Lobo Torres
21

 e 

Hermes Marcelo Huck,
22

 verificou-se uma mudança dos paradigmas que regem a análise dos 

efeitos tributários oponíveis ao Fisco em decorrência de negócios jurídicos praticados no 

âmbito de operações capazes de proporcionar economia tributária. 

 Pode-se assim divisar nitidamente duas correntes em termos de planejamento 

tributário: de um lado, parte da doutrina admite como legítima a celebração de negócios 

jurídicos lícitos, cujo único ou principal escopo seja proporcionar economia de tributos;
23

 de 

                                                           
20

 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e Interpretação da Lei Tributária. São Paulo: Dialética, 1998; 

_____________Planejamento Tributário. 3ª. ed. São Paulo: Dialética, 2011; 
21

 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade Tributária e Riscos Sociais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). 

Revista Dialética de Direito Tributário, n.59. São Paulo, Dialética, 2000, p. 95-112. 
22

 HUCK, Hermes Marcelo. Evasão e elisão: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributário. São 

Paulo: Saraiva, 1997, p. 71 e seguintes. 
23

 É desse lado que, sem dúvida, situa-se a grande maioria da doutrina. 
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outro, encontram-se os que não o admitem, e consideram a elisão uma manipulação abusiva 

de formas jurídicas, uma forma de evasão ou elusão, portanto ilegítima.
24

 

 Essa segunda corrente enumera, para além do critério cronológico da anterioridade dos 

atos praticados, de que resultem economia tributária, em relação ao fato gerador, outros 

critérios para aferir sua legitimidade, como aquele que testa a existência de causa substancial 

para celebração do negócio jurídico e o conecta ao propósito negocial, negando validade ao 

uso de formas jurídicas desprovidas de lastro econômico efetivo.
25

 

 A liberdade de auto-organização e gestão empresarial, com a única finalidade de 

economia de tributos, antes pautada pela ampla liberdade de agir nos espaços deixados pela 

norma positivada, passou a subordinar-se a outros parâmetros e valores, fundados 

especialmente na noção de solidariedade e capacidade contributiva.  

 A partir dessa mudança, constata-se que a linha de pensamento que hoje predomina na 

jurisprudência sobre a temática do planejamento tributário é a da prevalência da essência 

sobre a forma. Baseada nessa nova maneira de pensar, uma operação, ou conjunto de 

operações, aptas a produzir o efeito da economia tributária, necessita de justificação causal de 

natureza extrafiscal. Do contrário, regra geral, não será oponível ao Fisco.  

 Desta forma, se o entendimento hoje predominante na jurisprudência já não considera 

lícita uma operação apenas por subsumir-se às formas legais, devem agora ser analisados, no 

âmbito de cada caso concreto, os fatos, razões e motivações extrafiscais, de caráter 

administrativo, familiar, político e econômico, dentre outras.  

 Não constitui objetivo deste trabalho contrapor os princípios constitucionais 

envolvidos neste amplíssimo debate, ou esquadrinhar as justificações que predominantemente 

têm sido aceitas ou rejeitadas pela jurisprudência. Há um sem-número de excelentes trabalhos 

doutrinários e pesquisas cientificamente realizadas sobre o tema, que fornecem elementos e 

dados estatísticos de sobejo para que possamos desenvolver a linha de raciocínio a que aqui 

nos propomos.  

                                                           
24

 Mais à frente, demonstraremos que os conceitos de evasão, elisão e elusão são ambíguos. 
25

 Nesse sentido, confira-se CALIENDO, Paulo. Planejamento Tributário e Tributação da Liberdade Econômica. 

In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributário e Ordem Econômica – Homenagem aos 60 anos da 

ABDF. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 321-349. 
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 O que nos interessa aqui, e esse é o recorte deste trabalho, é refletir sobre os efeitos 

eminentemente práticos gerados pelo deslocamento, em matéria tributária, da maneira 

positivista de aplicar o Direito, a partir da força da norma geral e abstrata, para a autoridade 

subjetiva do julgador, manifestada em cada caso individual e concreto,
26

 sob os prismas da 

uniformidade e previsibilidade. 

 Para esse fim, começaremos neste capítulo fazendo um recorte semântico do que é 

planejamento tributário para os fins desse trabalho; passo seguinte, traçaremos as linhas gerais 

do arcabouço constitucional brasileiro, e discorreremos sobre as tensões que emergem entre 

certos princípios constitucionais, e destes com aqueles importados do Direito Privado pelos 

tributaristas, e os reflexos dessa tensão nos campos da uniformidade e da segurança jurídica, 

enfeixadas sob o prisma da justiça tributária. Finalmente, discorreremos algumas de nossas 

conclusões sobre o assunto. 

2.2. Recorte semântico do planejamento tributário 

 Num sentido amplo, a expressão planejamento tributário frequentemente compreende 

um amplo conjunto de condutas lícitas, situadas no campo da liberdade de agir do 

contribuinte, voltadas à auto-organização, estruturação e reestruturação de negócios, que tem 

por escopo a busca de um resultado eficiente do ponto de vista da tributação, isto é, que visa 

economia tributária. 
27

  

 Guardadas as oscilações conceituais de evasão, elusão e elisão, relacionados ao 

planejamento tributário, como veremos mais adiante, é o que sustenta boa parte da Doutrina. 

 Apresentando obra de Douglas Yamashita, Gerd Willi Rothman afirma que o 

planejamento tributário, além de legítimo, é cada vez mais necessário, em face da atual 

situação do sistema tributário no Brasil. Rothman lembra que, na República Federal da 

Alemanha, os grandes tributaristas enfatizam o fato de que sem um planejamento fiscal 
                                                           
26

 Essa afirmação não expressa mera opinião individual, mas é fragmento de nossa hipótese de pesquisa, que será 

colocada à prova neste trabalho. 
27

 Assim é para Eurico de Santi, para quem o planejamento tributário “Define-se, de forma suscinta, como (a) 

pagar menos tributo (b) de forma lícita. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Poder da Violência Simbólica e o 

“Planejamento Tributário Contrário”. In: ADEODATO, João Maurício; BITTAR, Eduardo C. B. (Org.). 

Filosofia e Teoria Geral do Direito: estudos em homenagem a Tercio Sampaio Ferraz Júnior por seu 

septuagésimo aniversário. São Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 362. Particularmente, a nós nos parece que apenas 

as condutas ilícitas não podem ser compreendidas no conceito lato de planejamento tributário. Como veremos 

mais detidamente ao longo deste trabalho, o conceito de “planejamento tributário” se aproxima do conceito de 

auto-organização, contemplando todas as alternativas postas à disposição do contribuinte, capazes de gerar 

eficiência tributária, ou que tenham potencial para isso. A única condição, para nós, é que as alternativas sejam 

lícitas, pois quem comete ilícito não planeja, viola a lei.  
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adequado, o contribuinte sequer é capaz de identificar qual a sua verdadeira obrigação para 

com os cofres públicos. Mencionando o Dummensteuer, ou “imposto dos ignorantes”, anota 

que: 

[...] os grandes tributaristas chegam a falar em Dummensteuer (‘imposto dos 

ignorantes’). Na sua opinião, somente pagam impostos os ‘ignorantes’ que, sem uma 

assessoria fiscal adequada, não são capazes de descobrir, num caótico e 

intransparente sistema tributário em constante alteração, qual é sua verdadeira 

obrigação para com os cofres públicos, pagando, portanto, muito mais do que 

aqueles que podem contar com o planejamento fiscal, elaborado por especialistas.
28

 

 Assim, sempre que nos referirmos a planejamento tributário, é com esse conceito 

amplo que estaremos lidando, com o devido registro das respeitáveis posições que o 

restringem, ora de forma a aproximá-lo à ideia de elisão agressiva,
29

 ora de ardil ou 

subterfúgio que se engendra para se escapar de tributação efetivamente devida. Alguns 

doutrinadores, de fato, propõem um recorte maior na amplitude do conceito, restringindo-lhe 

o escopo, como Marco Aurélio Greco, que exclui as condutas desejadas ou induzidas pelo 

Estado, além daquelas positivamente autorizadas, as opções fiscais.
30

  

 Para essa parte da doutrina, a figura do planejamento tributário abrangeria 

principalmente os atos ou negócios jurídicos realizados com finalidade de elidir tributo 

essencialmente devido, e cuja oponibilidade ao Fisco não se afere por critérios formais 

objetivos, mas está sujeita a testes casuísticos de interpretação subjetiva ligados à intenção do 

agente, como a existência de razões extratributárias, a congruência das operações em relação 

ao objeto social do contribuinte, o espaço de tempo em que praticados os atos e a 

neutralização de efeitos indesejáveis, dentre outras.
31

 

 A exposição de motivos da Lei Complementar 104/2001, que teve a intenção de 

introduzir, no direito tributário brasileiro, uma norma geral antielisão,
32

 deixa exposto o grau 
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ROTHMAN, Gerd Willi. In: YAMASHITA, Douglas. Elisão e evasão de tributos: limites à luz do abuso de 

direito e da fraude à lei. São Paulo: Lex Editora, 2005, p. 7.  
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Sobre o planejamento tributário dito agressivo, ver ALM, James. Um Sistema Tributário Transparente 

Desencorajaria um “Planejamento Tributário Agressivo”?/Would a Transparent Tax System Discourage 

“Agressive Tax Planning”? In: Santi, Eurico Marcos Diniz de, et al. (Coords.). Transparência Fiscal e 

Desenvolvimento: homenagem ao professor Isaias Coelho. São Paulo: FSICOSoft, 2013, p. 275. 
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 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 3ª ed. São Paulo: Dialética, 2011, p. 88. 
31

 “O importante é acentuar a necessidade de muito estudo de cada caso concreto. Não basta examinar 

abstratamente o modelo X ou Y; é indispensável examinar as circunstâncias concretas, pois estas é que irão 

determinar se e quando a operação será ou não oponível ao Fisco, e os contribuintes verão ou não os efeitos 

tributários pretendidos.” Op. cit., p. 482. 
32

 Este escopo foi fielmente retratado pelo relator do projeto na Câmara dos Deputados, Deputado Antonio 

Cambraia, que declarou: “Trata-se, tipicamente, da inserção, no Código Tributário Nacional de uma norma geral 

antielisão. Procura-se evitar ou minorar os efeitos do chamado planejamento tributário das empresas, das suas 

tentativas de elisão que produzam o esvaziamento de sua capacidade contributiva, com quebra da isonomia em 
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de ambiguidade com que o legislador lida com conceitos relacionados ao planejamento 

tributário:  

6. A inclusão do parágrafo único do art. 116 faz-se necessária para estabelecer, no 

âmbito da legislação brasileira, norma que permita à autoridade tributária 

desconsiderar atos ou negócios jurídicos com finalidade de elisão, constituindo-se, 

dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de 

planejamento tributário praticados com abuso de forma ou de direito. 

 . Veja-se que, inicialmente, o texto menciona a necessidade de estabelecer “norma que 

permita à autoridade tributária desconsiderar atos ou negócios jurídicos com finalidade de 

elisão”. A redação permite inferir que o conceito de elisão, aqui utilizado pelo legislador, está 

necessariamente relacionado a uma conduta ilegítima, ou que, no mínimo, depende de outros 

fatores para ser legitimada. Na dicção do texto, a “finalidade de elisão”, portanto, seria, a 

priori, ilegítima em si mesma.  

 Mas aquela exposição de motivos, ao mesmo tempo, menciona também o “combate 

aos procedimentos de planejamento tributário praticados com abuso de forma ou de direito”. 

Ora, por imperativo de ordem lógico-semântica, o texto permite concluir que o legislador 

assumiu também a existência de planejamentos realizados sem abuso de forma ou de direito, 

que seriam, portanto, legítimos. Há, portanto, uma ambiguidade conceitual na exposição de 

motivos da norma que se convencionou chamar antielisiva, o que evidencia que a linguagem 

utilizada pelo legislador não se reveste de rigor científico. 

 Nossa Constituição Federal assegura a todos “o livre exercício de qualquer atividade 

econômica, independentemente de autorização dos órgãos públicos, salvo nos casos previstos 

em lei” (artigo 170, parágrafo único). Daqueles que gerem negócios, próprios ou de terceiros, 

espera-se, ademais, que mantenham em seu foco de atuação todas as previsões estratégicas, 

em todas as frentes, visando a obtenção de resultados.  

 Remanesce, pois, à disposição do planejador, no campo exacional, tudo o que estiver 

compreendido no âmbito da licitude, eis que a liberdade para exercício da atividade 

econômica esbarra, apenas e tão somente, no que for ilícito. Desta forma, qualquer conduta, 

                                                                                                                                                                                      

muitos casos e com efeitos na concorrência. O parágrafo único do artigo 16 do PLP no. 77, de 1999, é amplo e 

ambicioso. Dará consideráveis poderes de interpretação e decisão ao Fisco, armando-o de instrumentos legais 

contra a elisão e também contra tentativas de sonegação fiscal. Assim, é justificável o parágrafo único proposto 

no artigo 116 do CTN.” Transcrito de documento fornecido pelo Departamento de Taquigrafia da Câmara dos 

Deputados relativo à Sessão Extraordinária ocorrida em 06.12.2000, p. 792. Apud TROIANELLI, Gabriel 

Lacerda. O Parágrafo Único do Artigo 116 do Código Tributário Nacional como Limitador do Poder da 

Administração”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento Tributário e a Lei Complementar 

104. São Paulo: Dialética, 2001, p. 88. 
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omissiva ou comissiva, que implique economia de tributos, mesmo que seja na esteira de uma 

opção legal ou de uma conduta induzida pelo poder público, pode, num sentido amplo, ser 

entendida como uma forma de planejamento. E é esse conceito de planejamento tributário, 

mais amplo, que preferimos adotar.
33

 

 Trata-se, com efeito, de programar um ato ou conjunto de atos numa atividade 

organizada, a partir do contexto presente e dos desdobramentos que se anteveem, com foco na 

busca por melhores resultados econômicos. No campo da atividade econômica organizada, a 

busca por resultados otimizados constitui exigência de ordem lógica, uma vez que toda 

atividade é dirigida ao lucro, sendo certo ainda que a prática de realizar um planejamento 

tributário não implica ipso facto mitigação ilegítima de deveres fiscais. 

 Neste sentido, discorrendo sobre a amplitude que o conceito de planejamento 

tributário pode assumir, escreve Luciano Amaro:
34

 

Planejamento tributário é a designação corrente para uma série de procedimentos 

tradicionalmente conhecidos como formas de economia de imposto. Aquela 

expressão tem, talvez, uma conotação mais sofisticada de engenharia tributária. Com 

efeito, as formas de economia fiscal têm sido enriquecidas por projetos de alta 

complexidade, que envolvem avançada tecnologia fiscal, financeira e societária. 

O planejamento tributário insere-se em temática mais ampla. No planejamento 

empresarial, inúmeras decisões precisam ser tomadas com vistas à realização do 

lucro, objetivo precípuo da empresa. A escolha do setor, do produto, da matéria 

prima, do fornecedor, da região; a opção pela verticalização ou pela horizontalização 

da produção; a definição do mercado visado: local, regional, nacional, internacional; 

a escolha do público-alvo, da mídia; as decisões sobre o financiamento da planta 

industrial e da produção: com capital de risco ou empréstimo; a opção por esta ou 

aquela forma societária – essas, entre outras inúmeras decisões, precisam ser 

tomadas pelo empresário. Nesse amplo contexto, a tributação exerce papel 

importantíssimo. Não é preciso lembrar os tributos com finalidades regulatórias 

(extrafiscalidade), e as isenções setoriais e regionais, os diversos incentivos fiscais 

que buscam induzir os comportamentos dos agentes econômicos, estimulando ou 

desestimulando determinados investimentos. Nem é preciso dizer que mesmo os 

tributos de finalidades fiscais têm sempre alguma atuação extrafiscal, dado que a 

tributação, obviamente, não é neutra no que respeita às decisões empresariais. 

                                                           
33

 Mesmo as opções legais, adotadas de modo formalmente em ordem, podem vir a ser rejeitadas pelo Fisco e 

ensejar a supressão do correspondente benefício, caso violem o escopo visado pela norma de regência. Como 

exemplo disso, podemos citar a exclusão de diversas empresas do PAES, instituído pela Lei n. 10.684/2003. 

Tratava-se de um programa de parcelamento que abrangia todos os débitos do contribuinte. Após alguns anos de 

existência do dito parcelamento, o STJ consolidou o entendimento de que, quando restasse demonstrada sua 

ineficácia como forma de quitação do débito ao cabo de 180 (cento e oitenta) meses, considerando-se o valor 

total do débito e o valor das parcelas pagas, a impossibilidade de adimplência deveria ser equiparada à 

inadimplência, de sorte a autorizar a exclusão do contribuinte do dito programa de parcelamento, ainda que o 

valor das parcelas estivesse sendo corretamente calculado. Nesse sentido: AgRg no REsp nº 1.467.676 - SC; 

AgRg no REsp nº 1.452.950 – PE; RECURSO ESPECIAL Nº 1.376.744 – PE; e REsp nº 1.238.519 – PR. 

Disponível em: <http://www.stj.jus.br/>. Acesso em: 29 out.2014. 
34

 AMARO, Luciano. Planejamento Tributário e Evasão. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Planejamento Fiscal – 

Teoria e Prática. São Paulo: Dialética, 1995, p. 115-116. 

http://www.stj.jus.br/
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 No mesmo sentido, escreve J. Saldanha Sanches,
35

 para quem o planejamento 

tributário legítimo deve ser entendido 

como uma técnica de redução da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a 

determinado comportamento por este estar ligado a uma obrigação tributária ou 

escolhe, entre as várias soluções que lhe são proporcionadas pelo ordenamento 

jurídico, aquela que, por acção intencional ou omissão do legislador fiscal, está 

acompanhada de menos encargos fiscais. 

 Destarte, entendemos que o conceito de planejamento tributário, lato sensu, inclui 

opções legais, incentivos fiscais e outras estratégias voltadas à organização de negócios de 

forma eficiente e otimizada do ponto de vista fiscal; não se limita à ideia de operações 

formalmente estruturadas mediante elaboração de documentos, únicos ou em série, visando 

contornar a ocorrência do fato gerador, ou o aproveitamento de ágios e reservas resultantes de 

incorporações, fusões e cisões.  

 A tributação é elemento inerente à arquitetura de toda e qualquer atividade econômica, 

ou mesmo de um negócio isolado, e realizar um planejamento em busca de eficiência 

econômica, com uso do ferramental disponibilizado ou não vedado pela norma positivada, 

constitui direito insofismável dos contribuintes.  

 Tome-se de exemplos a opção pelo regime de tributação do imposto sobre a renda, 

pelo lucro real ou presumido, quando preenchidos os requisitos legais da segunda opção; ou a 

decisão sobre locar ou adquirir o prédio onde serão implantadas as instalações e realizada uma 

dada atividade, sob a perspectiva econômica da dedução da correspondente despesa; a escolha 

de uma localidade que ofereça benefícios para a instalação de empreendimentos, em 

detrimento de outros sítios; a segregação ou concentração das atividades, etc. Enfim, mesmo 

as condutas permitidas, mediante opção, ou induzidas, a nosso ver se amoldam perfeitamente 

ao conceito lato sensu de planejamento.
36

 

                                                           
35

 SANCHES, J. L. Saldanha. Os limites do planejamento fiscal. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 21. Apud 

VASCONCELOS, Roberto França de. Planejamento Tributário: Elisão versus Evasão Fiscal: Relação entre o 

Direito Tributário e o Direito Privado. In: PISCITELLI, Tathiane (Coord.). O Direito Tributário na prática dos 

Tribunais Superiores: Sistema Tributário Nacional e Código Tributário Nacional em debate. São Paulo: Saraiva, 

2013, p. 306. 
36

 Nesse contexto, interessante lembrar o embate entre Fisco e contribuintes no que tange às operações e leasing, 

uma opção legal que permitia às empresas a redução da base de cálculo do Imposto Sobre a Renda e 

Contribuição Social Sobre o Lucro Líquido, mercê do lançamento das despesas com o arrendamento. A 

discussão teve início a partir da negativa do Fisco em reconhecer efeitos tributários à operação, uma vez que o 

respectivo contrato gerava efeitos próprios da compra e venda. O Superior Tribunal de Justiça, inicialmente, 

manifestou-se favoravelmente ao Fisco: “a circunstância de que, na espécie, o negócio acima descrito se ajuste, 

ou não, à fisionomia do lease back é irrelevante. A verdadeira questão consiste em saber se ele pode ser 

considerado arrendamento mercantil para os efeitos tributários”. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso 
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 Assim, o conceito de planejamento tributário pode ser ampliado ou restringido 

dependendo da ótica sob a qual o interprete prefira enxergá-lo, alcançando, num sentido 

ampliado, todas as medidas compreendidas no escopo da auto-organização que tenham 

reflexos tributários. 

2.3. Sistema constitucional tributário. 

 Quando se fala em liberdade de auto organização, é preciso estabelecer claramente, em 

primeiro lugar, o panorama constitucional dentro do qual se aloja o principal instrumento 

normativo do Estado Brasileiro: a lei.  

 A Constituição Brasileira, em seu art. 1º, proclama que a República Federativa do 

Brasil “constitui-se em Estado Democrático de Direito”, em que se quer, conforme a máxima 

oriunda do direito inglês, o governo das leis e não o dos homens (rule of law, not of men).
37

  

                                                                                                                                                                                      

Especial n. 78.022-PR. Relator Ministro Peçanha Martins. Disponível 

em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199500556588&dt_publicacao=22-

04-1997&cod_tipo_documento=>. Acesso em: 29 out.2014. Posteriormente, o STJ esposou o entendimento de 

que o contrato de leasing não pode ser descaracterizado pelo Fisco para efeitos tributários, entendimento que 

perdura até hoje: AgR no Agravo de Instrumento n. 1.432.504 -MG (2013/0172692-1), Rel. Ministro Sérgio 

Kukina, assim ementado: “É pacífico o entendimento da Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça no 

sentido de que a existência de concentração no pagamento das primeiras prestações, acarretando um resíduo em 

aberto, não descaracteriza, por si só, o instituto do arrendamento mercantil (leasing ). Precedentes: REsp 

95.387/RJ, Rel. Ministra Denise Aruda, Rel. p/Acórdão Ministro Luiz Fux, Primeira Turma.” BRASIL. Superior 

Tribunal de Justiça. AgR no Agravo de Instrumento. n. 1432504 /MG (2013/0172692-1). Disponível em: 

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1343331&num_re

gistro=201301726921&data=20140902&formato=PDF>. Acesso em: 29 out.2014 
37

 Na versão em inglês da enciclopédia eletrônica Wikipedia, do verbete “rule of law, not of men” colhe-se que: 

“O Estado de direito (também conhecido como nomocracia*) é o princípio jurídico de que a lei deve governar 

uma nação, em oposição a decisões arbitrárias por parte de funcionários do governo. Refere-se principalmente à 

influência e autoridade da lei no seio da sociedade, particularmente como uma restrição sobre o comportamento, 

incluindo o comportamento dos funcionários do governo. A frase pode ser rastreada até ao século 16 na 

Inglaterra, e foi popularizada no século 19 pelo jurista britânico AV Dicey. O conceito era familiar aos antigos 

filósofos, como Aristóteles, que escreveu ‘A lei deve governar’. Estado de Direito implica que cada cidadão está 

sujeito à lei, incluindo os próprios legisladores. Neste sentido, está em contraste com uma autocracia, liderança 

coletiva, a ditadura ou oligarquia, onde os governantes são mantidos acima da lei (o que não é necessário, por 

definição, mas o que é típico). A ausência de Estado de Direito pode ser encontrada nas democracias e ditaduras, 

e pode acontecer em razão de negligência ou ignorância da lei, corrupção, ou a falta de mecanismos de correção 

de abusos administrativos, tais como um sistema judiciário independente, a cultura de Estado de direito, o direito 

de petição para reparação de injustiças, e as eleições.” No original: “ The rule of law (also known as nomocracy) 

is the legal principle that law should govern a nation, as opposed to arbitrary decisions by individual government 

officials. It primarily refers to the influence and authority of law within society, particularly as a constraint upon 

behavior, including behavior of government officials. The phrase can be traced back to 16th century England, 

and it was popularized in the 19th century by British jurist A. V. Dicey. The concept was familiar to ancient 

philosophers such as Aristotle, who wrote ‘Law should govern’. Rule of law implies that every citizen is subject 

to the law, including law makers themselves. In this sense, it stands in contrast to an autocracy, collective 

leadership, dictatorship, or oligarchy where the rulers are held above the law (which is not necessary by 

definition but which is typical). Lack of the rule of law can be found in democracies and dictatorships, and can 

happen because of neglect or ignorance of the law, corruption, or lack of corrective mechanisms for 

administrative abuse, such as an independent judiciary with a rule-of-law culture, a practical right to petition for 

https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199500556588&dt_publicacao=22-04-1997&cod_tipo_documento
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199500556588&dt_publicacao=22-04-1997&cod_tipo_documento
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 É sob este preceito, característico de nosso modelo de Estado, que se sustenta o 

chamado “princípio da legalidade”, um dos principais pilares do Estado Democrático de 

Direito, e proteção do indivíduo contra violações que possam ser praticadas pelo Poder 

Público. Em nosso sistema constitucional, a garantia que assegura essa proteção reside na 

tripartição do exercício do Poder.  

 A história nos conta que foi precisamente para conter o poder do monarca – cuja 

figura, hodiernamente, entre nós se expressa no Poder Executivo –, que Montesquieu 

concebeu o mecanismo tripartite preconizado e difundido em quase todo o mundo civilizado. 

É sob a proteção dessa garantia que os cidadãos se protegem dos riscos de excessos por parte 

do Estado, sobretudo aqueles que implicam limitações à sua liberdade e propriedade.  

 O modo pelo qual o legislador Constituinte estruturou essa garantia foi o 

estabelecimento dos chamados direitos fundamentais. O princípio da legalidade constitui-se 

num dos principais direitos fundamentais, que confere lastro ao modelo de Montesquieu, no 

sentido de que quem faz as leis não as “executa”, nem julga; que quem julga, não as faz, nem 

“executa”; e que quem “executa”, não as faz, nem julga, o que responde aos objetivos 

fundamentais do Estado Democrático de Direito, cumprindo o escopo de entregar aos 

indivíduos a garantia constitucional de que sua propriedade e liberdade não serão atingidas 

senão por um comando que emane do corpo legislativo do País, os representantes do povo. 

  A tributação constitui meio de atingimento dos objetivos fundamentais da República 

Federativa do Brasil, isto é, a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a garantia 

do desenvolvimento nacional, a erradicação da pobreza e da marginalização, a redução das 

desigualdades sociais e regionais e a promoção do bem geral.
38

 Nosso arcabouço 

constitucional contempla os princípios, as limitações, as competências e definições que 

norteiam a tributação em nosso país, mediante eleição dos fatos econômicos compreendidos 
                                                                                                                                                                                      

redress of grievances, or elections.” RULE of law. In: Wikipedia, the free encyclopedia. [S.I]. Disponível em: 

<http://en.wikipedia.org/wiki/Rule_of_law>. Acesso em: 13 nov. 2014. Averbamos que o termo nomocracia é 

utilizado por Friedrich A. Hayek, na distinção entre nomocratic (law governed), e teleocratic (purpose-

governed). HAYEK, Friedrich A. The Principles of a liberal social order. Studies of Philosophy, Politics and 

Economics. Londres: Routledge, 1967, p. 162-162. Apud SANTOS, Luis Aguiar. Um teste aos conceitos de 

nomocracia e teleocracia: o jornal Política perante a “primavera marcelista” (1969-1970). Análise Social, vol. 

XXXIII (149), 1998, p. 1093-1115. Disponível em 

<http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1221844796W3jWZ5jq3Km89WC1.pdf >Acesso em 13 nov. 2014. 

*Conforme o uso, costume, lei. HOUAISS, Antonio, e VILLAR, Mauro de Salles. Dicionário Houaiss da língua 

portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p.  
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 Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade 

livre, justa e solidária; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalização e 

reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, 

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 

http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1221844796W3jWZ5jq3Km89WC1.pdf%20%3eAcesso%20em%2013%20nov.%202014
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nas regras-matrizes de incidência tributária, e da maneira pela qual o Estado, observadas 

aquelas competências, deve exercer o mister de tributar ditos fatos – e só eles.  

  Conforme célebre frase do juiz da Suprema Corte norte-americana Oliver Wendel 

Holmes, “tributos são o que pagamos por uma sociedade civilizada”,
39

 sendo da Constituição 

Federal a autoridade para estabelecer critérios de determinação dos fatos econômicos e dos 

sujeitos a quem cabe arcar com os custos do Estado, de acordo com os princípios, limitações, 

competências e definições que constituem os pilares de nosso sistema constitucional 

tributário. 

 Como supedâneos de um sistema tributário justo, nossa Constituição Federal 

chancela os princípios da capacidade contributiva
40

 e da isonomia.
41

 De fato, no que diz 

respeito aos impostos, que se destinam ao custeio das despesas gerais do Estado, não se 

vinculando a uma atividade estatal específica, o critério pacificamente aceito para distribuição 

dos ônus dentro da sociedade é o da capacidade contributiva, enquanto a igualdade vem 

definida no preâmbulo da Constituição Federal de 1988 como valor supremo da sociedade 

brasileira.
42

  

 No que tange aos conflitos entre Fisco e contribuintes, a aplicação prática do princípio 

da isonomia, isto é, a postulação de pronunciamentos uniformes em relação a todos aqueles 

que se encontrem em situação similar, atende, ademais, outro valor igualmente dito supremo 

pelo preâmbulo de nossa Constituição: o princípio da justiça.  

 Em outras palavras, como corolário dos princípios e valores constitucionais, quando se 

instalam disputas juridicamente similares entre autoridades fiscais e contribuintes, o que se 
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 No original: “taxes are what we pay for a civilized society”. A frase está insculpida na entrada do prédio da 

Receita Federal norte-americana em Washington DC. 
40

 Artigo 145, § 1º: Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a 

capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir 

efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os 

rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte. 
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 Artigo 150, II: Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, 

ao Distrito Federal e aos Municípios: II. instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em 

situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, 

independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos; 
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 “Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um 

Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a 

segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade 

fraterna [...]”. BRASIL. Constituição (1988). Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 13 nov.2014. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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espera é que a solução desses conflitos possa receber dos órgãos administrativos ou 

judiciários, a quem cabe dirimi-los, soluções essencialmente iguais. 

2.4. Legalidade e tipicidade: princípios constitucionais tributários 

 Como nos ensina Luis Roberto Barroso, com a Constituição de 1988, o direito 

constitucional no Brasil passou da desimportância ao apogeu. Explicando o marco filosófico 

do direito constitucional brasileiro, o constitucionalista pontua: 

O marco filosófico do novo direito constitucional é o pós positivismo. O debate 

acerca de sua caracterização situa-se na confluência das duas grandes correntes de 

pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o 

positivismo. Opostos, mas, por vezes, singularmente complementares. A quadra 

atual é assinalada pela superação – ou, talvez, sublimação – dos modelos puros por 

um conjunto difuso e abrangente de idéias, agrupadas sob o rótulo genérico de pós-

positivismo.  

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI, aproximou a lei da 

razão e transformou-se na filosofia natural do Direito. Fundado na crença em 

princípios de justiça universalmente válidos, foi o combustível das revoluções 

liberais e chegou ao apogeu com as Constituições escritas e as codificações. 

Considerado metafísico e anti-científico, o direito natural foi empurrado para a 

margem da história pela ascensão do positivismo jurídico, no final do século XIX. 

Em busca de objetividade científica, o positivismo equiparou o Direito à lei, afastou-

o da filosofia e de discussões como legitimidade e justiça e dominou o pensamento 

jurídico da primeira metade do século XX. Sua decadência é emblematicamente 

associada à derrota do fascismo na Itália e do nazismo na Alemanha, regimes que 

promoveram a barbárie sob a proteção da legalidade. Ao fim da 2a. Guerra, a ética e 

os valores começam a retornar ao Direito. 

A superação histórica do jusnaturalismo e o fracasso político do positivismo abriram 

caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexões acerca do Direito, 

sua função social e sua interpretação. O pós-positivismo busca ir além da legalidade 

estrita, mas não despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do 

Direito, mas sem recorrer a categorias metafísicas. A interpretação e aplicação do 

ordenamento jurídico hão de ser inspiradas por uma teoria de justiça, mas não 

podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.
43

 

 Assim, como esclarece aquele autor, o fracasso político do jusnaturalismo deu ensejo 

ao pós-positivismo, sob cujo signo têm guarida um conjunto de ideias, entre as quais nos 

importa as que incluem a atribuição de força normativa aos princípios, dando ensejo ao marco 

inicial do constitucionalismo, que implicou valorização dos princípios constitucionais, que 

passaram a subordinar concretamente a validade, a eficácia e o sentido de todas as normas 

infraconstitucionais. 

                                                           
43
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Tribunais, jan/mar/2007, p. 130-135. 



28 

 

 Ao lado da isonomia e capacidade contributiva, referidos anteriormente, importa-nos 

destacar alguns outros princípios, garantias dos cidadãos brasileiros, contemplados em nosso 

sistema constitucional, como o princípio da autonomia dos particulares, que assegura o direito 

de manifestarem a própria vontade e estabelecerem o conteúdo e a disciplina das relações 

jurídicas de que participam, bastante ligado à ideia de legalidade genérica,
44

 que assegura o 

direito de se fazer tudo que não seja proibido por lei; o princípio da livre iniciativa
45

, que 

assegura às pessoas o direito à organização e livre exercício da atividade econômica; o 

princípio da legalidade tributária
46

, que assegura o direito de que nenhum tributo seja exigido 

dos governados sem que tenha havido o consentimento expresso dos representantes, mediante 

aprovação da lei formal; e o princípio da tipicidade
47

, estreitamente relacionado ao princípio 

da segurança jurídica, que assegura que a lei contenha todos os elementos da hipótese de 

incidência (material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo), configuradores do fato cuja 

ocorrência é idônea a deflagrar a obrigação de pagar tributo.
48

 

 A observância desses preceitos constitucionais constitui, no Estado Democrático de 

Direito, a justificação dos tributos, ou a razão para que sejam pagos. É justamente aí que 

reside a diferença entre os regimes democráticos e autoritários: nestes últimos, a sujeição 

passiva tributária decorre do fato de que alguém, investido de autoridade ou força coercitiva, 

simplesmente determina que o pagamento seja feito pelo governado.  

 Em nosso sistema constitucional, a verificação de capacidade contributiva não 

constitui elemento suficiente para que se conclua pelo dever de pagar tributos; é preciso que 

aqueles outros princípios e garantias, atinentes à tributação, sejam observados e aplicados. 

Assim, quando o artigo 146, III, da Constituição Federal, estabelece a competência da lei 

complementar para a definição de tributos e suas espécies, bem como, em relação aos 

impostos por ela discriminados, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e 

contribuintes, está determinando que a lei precise a extensão e limites de um conceito. 
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 Artigo 5º, II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei; 
45

 Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim 

assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: 
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 Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao 

Distrito Federal e aos Municípios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça; 
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 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 63-63. 
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 Nesse sentido, Alberto Xavier afirma que o dispositivo expressa a tipicidade fechada 

em matéria tributária, o que constitui a garantia de previsibilidade do cidadão no tocante ao 

legítimo avanço do Estado contra seu patrimônio, ressaltando a equivalência que, nesse 

sentido, o conceito da tipicidade cerrada guarda com a tipicidade do Direito Penal (“nullum 

crimen sine lege”, “nullum tributum sine lege”), rivalizando de forma enfática com a posição 

de Marco Aurélio Greco:
49

 

Pode, sem dúvida, afirmar-se que o art. 146, III a encerra uma proibição explícita de 

indeterminação conceitual, incompatível com a ‘ordem de definição’. A 

indeterminação conceitual começa onde termina a previsibilidade do cidadão. 

Repare-se que o artigo 5º., XXXIX utiliza também a expressão definir para 

caracterizar a tipicidade dos crimes. Estas considerações respondem à pergunta de 

Marco Aurélio Greco: ‘onde está na CF a tipicidade fechada?’ Cfr. Planejamento 

Fiscal e interpretação da lei tributária. São Paulo, 1988, 68 e ss. 

 No mesmo sentido, Hugo de Brito Machado assevera que a finalidade do Direito 

Tributário é a de simplesmente limitar o poder de tributar do Estado. Se o tributo é forma 

constitucional de subtração patrimonial, ao princípio da legalidade “se agrega o princípio da 

tipicidade dos tributos, que se justifica pelas mesmas razões que o firmaram no Direito Penal. 

Sem a tipicidade, a legalidade é absolutamente insuficiente como garantia de segurança.”
 50

 

A teoria da tipicidade fechada, sustentada por Alberto Xavier,
51

 ao lado de outros 

grandes nomes da doutrina,
52

 por muito tempo prevaleceu na interpretação da norma 
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 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma Antielisiva. São Paulo: Dialética, 2002, p. 

23, grifo do autor. 
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 MACHADO, Hugo de Brito. A Falta de Propósito Negocial como Fundamento para exigência de Tributo. In: 

ROCHA, Valdir de Oliveira. Revista Dialética de Direito Tributário, n.143, São Paulo: Dialética, 2007., p. 48. 
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 “O princípio do exclusivismo exprime que a conformação das situações jurídicas aos tipos legais tributários é 
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capacidade de previsão objetiva dos seus direitos e deveres tributários.  
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tributária, particularmente em matéria de planejamento tributário, sendo certo que, desde que 

os atos praticados fossem lícitos, os resultados colhidos pelos contribuintes no planejamento 

de seus negócios, ainda que o escopo único fosse de economia de tributos, não eram 

relevantes para ensejar inoponibilidade ao Fisco.  

  A Constituição da República, enfim, é clara ao estabelecer uma sorte de limites ao 

poder do Estado, na proteção dos indivíduos e pessoas jurídicas, vale dizer, garantias ao seu 

direito de propriedade, que impedem que o Estado avance sobre seu patrimônio fora das 

hipóteses expressamente previstas e dos limites estabelecidos, conferindo-lhes segurança e 

previsibilidade para que possam planejar suas vidas e atividades.  

2.5. A mudança de paradigma 

 Como afirmam diversos Doutrinadores, a partir do início deste século,
53

, a 

jurisprudência administrativa passou, influenciada pela doutrina de Marco Aurélio Greco e 

Ricardo Lobo Torres,
54

 a enfocar os aspectos materiais dos planejamentos, distanciando-se da 

análise formal antes predominante sobre o tema, mudança que representou, em suma, o 

rompimento da jurisprudência com o paradigma da legalidade cerrada. 

 A mudança em apreço fustigou a ampla liberdade de que gozavam os contribuintes até 

então para que estruturassem seus negócios, desde que dentro de parâmetros legais e sem 

simulação ou fraude à lei.
55
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 Op. cit. 
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 Essa linha de pensamento, que como ponderam os doutrinadores predominou até meados dos anos 2000 no 

Tribunal Administrativo Federal, está expressa em diversos julgados, e destacamos alguns a título 

exemplificativo: (1) “IRPJ – SIMULAÇÃO NA INCORPORAÇÃO – Para que se possa materializar, é 
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 Apesar da sólida fundamentação que sustenta a teoria da legalidade estrita e da 

tipicidade cerrada da tributação no sistema constitucional brasileiro, como visto 

anteriormente, a corrente doutrinária que sustenta que o direito de auto-organização encontra 

limites na existência de razões extratributárias (econômica, empresarial, familiar, 

administrativa ou de outra grandeza), que o justifique, ganhou espaço na jurisprudência. 

 Quando da edição de sua primeira obra a respeito do assunto, em 1998, Marco Aurélio 

Greco negou sustentar a interpretação econômica do direito tributário, tal qual no código 

tributário alemão do período nazista, vetusta criação de Enno Becker.  

                                                                                                                                                                                      

ato ostensivamente praticado, não pudesse ser realizado por vedação legal ou qualquer outra razão. Se as partes 

queriam e realizaram negócio sob a estrutura de swap para atingir indiretamente economia de tributos não restou 

caracterizada a declaração enganosa de vontade, essencial na simulação.” Recurso provido. BRASIL. Ministério 

da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. Recurso Voluntário. Acórdão n. 101-93.616. 

Disponível em: 
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Acesso em: 17 nov.2014. (3) “GANHO DE CAPITAL- ACRÉSCIMO DO CUSTO, ANTES DA ALIENAÇÃO 

DO INVESTIMENTO, POR SUBSCRIÇÃO DE NOVAS AÇÕES COM ÁGIO NA INVESTIDA- Se todas as 

operações que precederam a alienação do investimento estão efetivamente comprovadas, foram operações 

independentes e ossíveis de serem realizadas, não pode o Fisco ignorá-las para considerar que tivesse ocorrido 

um único negócio.” BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. 

Recurso Voluntário. Acórdão n. 101-93.704. Disponível em: 
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ESTRANGEIRA E POSTERIOR VENDA DELES A EMPRESAS BRASILEIRAS, COM PAGAMENTO EM 

REAIS, SEM REGISTRO NO BANCO CENTRAL DO BRASIL. ALEGAÇÃO DE ILÍCITO CAMBIAL. 

INCOMPETÊNCIA DA AMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA. Compete ao Banco Central do Brasil a verificação 

do cumprimento das normas relativas ao registro de operações que envolvam a entrada e saída de recursos 

financeiros do país, cabendo à Administração Tributária somente analisar a ocorrência de fato gerador de tributo 

e promover o cumprimento das obrigações então surgidas DESCONSIDERAÇÃO DE NEGÓCIO JURÍDICO. 

FALTA DE PREVISÃO LEGAL. Não existindo norma vedando a utilização de mecanismo jurídico menos 

oneroso ao contribuinte, não pode o Fisco desconsiderar os negócios jurídicos praticados, alegando possuírem 

conteúdo econômico de fato gerador de tributo, ante a falta de previsão legal para tanto. Recurso provido.” 

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. Recurso Voluntário. 

Acórdão n. 201-77.174. Disponível em: 

<.http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.jsf> 
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fraude, conluio ou simulação para que o negócio jurídico realizado seja desconsiderado pela autoridade 
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149 do CTN). SIMULAÇÃO – Configura-se como simulação, o comportamento do contribuinte em que se 
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substância ou natureza do fato gerador, efetivamente, realizado, ou seja, dá-se pela discrepância entre a vontade 
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negócio, típico ou atípico, para obtenção de uma finalidade diversa daquela que constitui a sua própria causa, em 
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jurídica. Recurso provido.” BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – 

CARF. Recurso Voluntário. Acórdão n. 101-94.340, Disponível em: 

<.http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.jsf> 
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 Aludindo à tensão entre os valores e princípios da legalidade, proteção ao patrimônio e 

liberdade, de um lado, e solidariedade, capacidade contributiva e isonomia, de outro, Greco 

assinalou a necessidade de um olhar holístico sobre as previsões constitucionais que 

sustentam uns e outros:
 56

 

Não nego a existência do direito de o contribuinte se auto-organizar; afirmo apenas 

que o exercício deste direito é dependente da existência de uma razão extratributária, 

econômica, empresarial, familiar, etc., que o justifique. Não sustento a 

aplicabilidade da chamada interpretação econômica das leis tributárias; afirmo, 

apenas, que os atos abusivos não serão oponíveis ao Fisco. Não pretendo fazer uma 

leitura segmentada da Constituição; busco, isto sim, entender o conjunto de suas 

previsões. 

 Foi na esteira dessa Doutrina que alguns princípios jurídicos, antes desconsiderados na 

análise da licitude de atos e transações realizados no âmbito de planejamentos tributários, 

passaram amiúde a pautar julgamentos administrativos e judiciais.
57

 

 É preciso anotar que antes de Marco Aurélio Greco, alguns doutrinadores
58

 já haviam 

colocado o tema, tratando da intenção do agente e do “abuso das formas”. Em texto escrito 

em 1973, com efeito, Gerd Willi Rothman
59

 já anotara: 

Visando conseguir o não pagamento ou a redução de determinado tributo, os 

contribuintes frequentemente manipulam as formas jurídicas. Por isso, ao intérprete 
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sentido estrito de corresponder à conduta que esteja de acordo com os preceitos específicos da lei, mas sim um 

sentido amplo, de conduta que esteja de acordo com o Direito, que abrange, além da lei, os princípios jurídicos. 

Assim, cada caso deve ser analisado com cuidado, para decidir sobre a oponibilidade ao fisco dos negócios 

formalizados. Dentro dessa ótica, se o negócio lícito, embora inusual, se apoiar em causas reais, em legítimos 
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ele pode se opor.”. BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. 
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Acesso em: 17 nov.2014. 
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impõe-se verificar, em cada caso concreto, se a ‘intentio juris’ coincide com a 

‘intentio facti’, ou seja, se a forma jurídica da qual se reveste a situação de fato 

coincide com seu verdadeiro conteúdo econômico. 

Como a consideração econômica, neste seu segundo aspecto, visa apurar a 

verdadeira situação de fato, ela autoriza o exegeta a pôr de lado a forma jurídica para 

alcançar o substrato econômico subjacente. Essa possibilidade de ‘superar’ a forma 

jurídica para alcançar o negócio jurídico subjacente não é defendida somente no 

Direito Tributário, através da consideração econômica, mas no próprio Direito Civil, 

pela chamada ‘Durchgriffslehre’. 

[...] 

Por outro lado, cabe destacar que a consideração econômica também se justifica pelo 

princípio constitucional da isonomia. O princípio da igualdade jurídico-tributária 

exige que, apesar da liberdade de estruturação de que goza o contribuinte, hipóteses 

economicamente iguais devem ser tratadas de forma igual.  

[...] 

Dentro da observância dos princípios da legalidade tributária e da isonomia, 

concluímos, pois, que a consideração econômica é admissível na tributação de 

negócios simulados, ilegais ou ofensivos aos bons costumes, nulos ou anuláveis e 

daqueles que representam um abuso das formas e conceitos do Direito Civil. 

 Em 1988, como visto, o Constituinte positivou em nossa Carta uma larga sorte de 

princípios com força normativa. Dada a amplitude interpretativa de que se revestem, sob a luz 

de tais princípios tornou-se possível fundamentar juízos antagônicos, igualmente escorreitos, 

sobre uma mesma questão jurídica. A Constituição fez emergir uma dialética a opor 

princípios fundamentais, como propriedade e função social; legalidade e capacidade 

contributiva; liberdade e solidariedade; publicidade e privacidade; livre exercício da atividade 

econômica e livre concorrência
60

, entre outras tensões principiológicas.  

 A colidência desses princípios insta o intérprete a fazer uma escolha do direito que 

fará prevalecer no caso concreto para realização da vontade constitucional, como explica Luis 

Roberto Barroso:
61

 

As Constituições modernas são documentos dialéticos, que consagram bens 

jurídicos que se contrapõem. Há choques potenciais entre a promoção do 

desenvolvimento e a proteção ambiental, entre a livre-iniciativa e a proteção do 

consumidor. No plano dos direitos fundamentais, a liberdade religiosa de um 

indivíduo pode conflitar com a de outro, o direito de privacidade e a liberdade de 

reunião de alguns pode interferir com o direito de ir e vir dos demais [...]. A 

existência de colisões de normas constitucionais leva à necessidade de ponderação. 
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A subsunção, por óbvio, não é capaz de resolver o problema, por não ser possível 

enquadrar o mesmo fato em normas antagônicas. Tampouco podem ser úteis os 

critérios tradicionais de solução de conflitos normativos – hierárquico, cronológico e 

da especialização – quando a colisão se dá entre disposições da constituição 

originária. Neste cenário, a ponderação de normas, bens ou valores é a técnica a ser 

utilizada pelo intérprete, por via da qual ele (i) fará concessões recíprocas, 

procurando preservar o máximo possível de cada um dos interesses em disputa ou, 

no limite, (ii) procederá à escolha do direito que irá prevalecer em concreto, por 

realizar mais adequadamente a vontade constitucional.  

 Marco Aurélio Greco argumenta que o Brasil, antes um Estado de Direito, tornou-se 

um Estado Democrático de Direito com a Constituição de 1988, o que impõe, com a força da 

Constituição, uma “concepção de Estado que corresponde ao chamado Estado Social, visto 

como aquele que dá predominância aos valores solidariedade, isonomia etc.”.
62

  

 Aqueles que esposam as ideias de Marco Aurélio Greco veem no Código Civil de 

2002 – que passou a vigorar a partir de 2003, por força do artigo 2044 –, a base legal para 

erigir o argumento da inoponibilidade ao fisco de atos e negócios jurídicos adotados com a 

finalidade única de economizar tributos, fazendo a escolha do direito prevalente, tal como 

propugna Luis Roberto Barroso.  

 Assim é que, na esteira do princípio da solidariedade social (CF, artigo 3º, I),
63

 da 

conjugação do artigo 421 do Código Civil – que determina que “A liberdade de contratar será 

exercida em razão e nos limites da função social do contrato” –, com o parágrafo único do 

artigo 2.035 – segundo o qual “Nenhuma convenção prevalecerá se contrariar preceitos de 

ordem pública, tais como os estabelecidos por este Código para assegurar a função social da 

propriedade e dos contratos” –, exsurgiria a base legal para a análise substancial dos atos e 

negócios jurídicos tendentes a gerar economia tributária, afastando-se a análise formal que 

prevalecia anteriormente. 

 Sobre essa forma de pensar, é preciso inicialmente reconhecer que apesar de a Lei 

10.406/02 ser a codificação do Direito Civil, e portanto pertencente ao Direito Privado, é 

indisputável sua aplicação ao Direito Tributário, ramo do Direito que regula a relação do 
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Estado com o contribuinte, e pertence ao Direito Público. Nesse sentido, Douglas 

Yamashita,
64

 citando Miguel Reale e outros autores, afirma: 

[...] nada mais errôneo do que pensar que as normas do Código Civil de 2002, 

principalmente em sua parte geral, sejam sempre e exclusivamente de Direito Civil. 

Muitas dessas normas são de Teoria Geral do Direito e, assim, diretamente 

aplicáveis ao Direito Tributário. 

 Os dois dispositivos do Código Civil alvitrados (artigos 421 e 2035, parágrafo único), 

identificam assim, no plano infraconstitucional, a tensão que opõe os princípios 

constitucionais da liberdade, legalidade e propriedade, de um lado, aos princípios da 

igualdade, solidariedade e capacidade contributiva, de outro. Em suma, segundo tal 

raciocínio, aqueles três primeiros princípios norteariam a ideia do Estado de Direito, enquanto 

os três últimos, do Estado Democrático de Direito: o direito de contratar é assegurado a todos, 

mas essa liberdade individual não pode atingir o interesse social expresso no princípio da 

função social do contrato, que por sua vez tem esteio constitucional no princípio da 

solidariedade.  

  O Código Civil positivou a fraude à lei imperativa (artigo 166, VI),
65

 e o abuso de 

direito (artigo 187).
66

 A simulação (artigo 167),
 67

 antes causa de anulação dos atos jurídicos 

(CC/1916, artigo 147, II), passou a implicar nulidade. A legislação infraconstitucional teria, 

então, viabilizado a realização prática dos princípios constitucionais da solidariedade, 

isonomia e capacidade contributiva, e por isso a ausência de propósito negocial ou de 

substância econômica de determinados atos e negócios passaram fundamentar o argumento de 

inoponibilidade ao Fisco de atos e negócios cujo único ou principal escopo fosse a economia 

de tributos.  

 Como já dito, essa mudança de paradigma é amplamente reconhecida.
68
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 Lançando uma visão global sobre o tema do planejamento tributário no Brasil, Marco 

Aurélio Greco vislumbra três fases do debate: (i) liberdade, salvo simulação; (ii) liberdade, 

salvo patologias – abuso de direito e fraude à lei; e a última, (iii) liberdade, com eficácia 

positiva
69

 da capacidade contributiva, 

que – por ser um princípio constitucional tributário – acaba por eliminar o 

predomínio da liberdade para temperá-la com solidariedade social inerente à 

capacidade contributiva. 

Ou seja, 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.
70 

  Não é objetivo desse trabalho analisar as minúcias das citadas três fases do debate, 

vislumbradas por aquele Autor. Para os fins desse trabalho, o que importa é a constatação de 

que, se antes predominavam, no julgamento da análise da licitude dos atos e negócios 

jurídicos praticados com a finalidade de economia tributária, os princípios da tipicidade e da 

legalidade estrita, expressos na doutrina clássica
71

, a partir do momento em que as ideias 

esposadas por Marco Aurélio Greco passaram a ser abarcadas pela jurisprudência, a análise 

dos planejamentos passou ser pautada por princípios e valores de aplicação subjetiva, e as 

consequências dessa mudança de paradigma no plano da uniformidade e previsibilidade.  

2.6. A incerteza que emerge da discricionariedade 

 O planejamento tributário, sobretudo no conceito largo adotado para fins deste estudo, 

é um fenômeno presente na vida das pessoas e empresas. Com a grande transformação que a 

forma de ser enxergado experimentou, sua juridicidade já não mais se pode aquilatar apenas 

pelos cânones da legalidade e da tipicidade cerrada, mas agora sob um prisma aberto, em que 

se sopesam figuras extraídas do Direito Privado como abuso de direito, ato anormal de gestão, 
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propósito negocial ou causa do negócio jurídico. A própria doutrina que dá suporte a essa 

mudança enfatiza a complexidade jurídica do tema.
72

 

 De fato, mesmo à míngua de marcos legais objetivos, um sem-número de julgados nos 

revela que, mesmo que o contribuinte tenha observado todos os requisitos e formalidades 

legais para a prática de determinado negócio ou encadeamento de negócios jurídicos, isso já 

não mais é suficiente para caracterizar a licitude de uma operação.
73

  

 Não obstante, sobreleva anotar que a única alteração relevante nessa área, no plano 

legislativo, foi a Lei Complementar 104/01. Tal diploma, acrescentando um parágrafo único 

ao artigo 116 do CTN, autorizou a autoridade administrativa a desconsiderar atos ou negócios 

jurídicos que a seu juízo tenham sido praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência 

do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, 

conforme os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.  

Conquanto os procedimentos para essa desconsideração devam ser estabelecidos em 

lei ordinária, ainda não editada, muitos autos de infração têm sido lavrados pela Secretaria da 

Receita Federal do Brasil sob a alegação de que o planejamento tributário estaria proibido por 

lei.  
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Com efeito, como anota Ives Gandra da Silva Martins
74

, tais autos adotam o sentido 

que emerge da norma não regulamentada do parágrafo único do artigo 116 do CTN, sem, 

contudo, fazerem expressa referência a ela. 

Em que pese, portanto, a ausência de evolução legislativa, fato é que a jurisprudência, 

a pretexto de submeter a forma à substância, passou a rejeitar diversas estruturas criadas pelos 

contribuintes que visavam, precipua ou exclusivamente, a economia de tributos. A matéria 

passou a ser tratada na esfera dos princípios, constitucionais e infraconstitucionais, aos quais 

se emprestou eficácia inédita em nosso Direito, e mesmo o tribunal administrativo federal, 

que editou Súmula afirmando sua incompetência para pronunciar a inconstitucionalidade da 

lei tributária, amiúde fundamenta suas decisões na interpretação de princípios constitucionais. 

É nesse sentido o exemplo que nos dá Paulo Ayres Barreto,
75

 referindo-se ao Acórdão 

nº 104-21498 do CARF: 

Ausência de motivação extratributária – O princípio da liberdade de auto-

organização, mitigado que foi pelos princípios constitucionais da isonomia 

tributária e da capacidade contributiva, não mais endossa a prática dos atos sem 

motivação negocial, sob o argumento do exercício de planejamento tributário. 

O surgimento desse modelo de compreensão do planejamento tributário, que coloca os 

princípios no eixo principal do raciocínio jurídico em matéria de aferição da oponibilidade 

dos negócios privados ao Fisco, tomou um espaço antes ocupado nos julgamentos sobre o 

tema, preponderantemente, pela legalidade formal dos atos e tipicidade cerrada da tributação: 

sem regra legal objetiva, a valoração subjetiva da aplicação dos princípios aos casos concretos 

ganhou grande espaço. 

Na esteira desses novos valores e princípios, em que não há vedações absolutas, mas 

necessidade de se perquirir sobre a existência de razões extrafiscais para a prática de negócios 

jurídicos, as análises sobre o tema, por parte da Administração Tributária e dos órgãos 

julgadores, assumiram um viés subjetivo e se distanciaram do princípio constitucional da 

legalidade, que levou a doutrina a reconhecer o manifesto maniqueísmo presente no tema, e a 

construir uma teoria que fosse capaz de abarcar as propriedades que deveriam ser perquiridas, 

sob ângulo individualizado, em cada operação: (i) motivação e finalidade; (ii) congruência da 
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manifestação da vontade e o perfil do negócio em relação ao motivo e à finalidade; e (iii) a 

função da operação.
76

 

Evidentemente, a análise individualizada, caso a caso, das operações submetidas à 

análise, sob o prisma subjetivo de quem as analisa, enseja uma enorme sorte de reflexos. Um 

deles é a incerteza quanto ao resultado. Como é cediço, seja na esfera administrativa, seja na 

judical, os julgadores não estão jungidos à decisão de seus pares ou superiores. Sem o arrimo 

da lei formal, o viés subjetivo que ora pauta os julgamentos nesse novel paradigma 

principiológico implica ausência de certeza a priori de qualquer planejamento; a eficácia, 

perante o Fisco, de um ato ou conjunto de atos capazes de gerar economina tributária (a 

“oponibilidade”) será sempre feita a posteriori. 

2.7. O papel da jurisprudência no novo modelo 

Alguns estudos lastreados em pesquisas empíricas procuraram identificar que fatores 

ou propriedades, normalmente presentes nos julgamentos de casos envolvendo planejamentos 

tributários, tiveram determinância no resultado ou influenciaram decisivamente a conclusão 

pela oponibilidade ou inoponibilidade ao Fisco.  

Estudo coordenado por Luis Eduardo Schoueri
77

, tendo por escopo decisões do extinto 

Conselho de Contribuintes do período de 2002 a 2008, concluiu que as propriedades (i) 

motivação não exclusivamente tributária, (ii) aceitação dos fatos tais como descritos pelos 

contribuintes, e (iii) observância de regras cogentes não tributárias, constituíram critérios 

importantes na análise dos casos submetidos a julgamento naquela corte dentro do citado 

período. 

Ditas propriedades foram importantes para os resultados dos casos, mas não absolutas, 

como revela o estudo. No lugar do raciocínio dedutivo, ligado à tradicional ideia da tipicidade 

da norma tributária e sua aplicação ao caso concreto, aquele estudo partiu de uma análise 

quantitativa dos casos pesquisados no antigo Conselho de Contribuintes em matéria de 

planejamento tributário, buscando inferir, indutivamente, as regras criadas pelos julgadores. 
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Sem exercer nenhum juízo, nem tampouco nos inclinarmos a favor de qualquer das 

doutrinas rivais no embate sobre o tema, uma constatação diz diretamente com o objetivo 

deste trabalho e nos parece irrefutável a partir desse novo cenário: à medida que os 

procedimentos das autoridades fiscais e os julgamentos de casos relacionados à estruturação 

de negócios distanciam-se da objetividade da corrente positivista das obras de Sampaio Dória 

e Alberto Xavier, para ingressar na esfera da subjetividade e valores da argumentação 

teleológica substancial de Marco Aurélio Greco, Hermes Marcelo Huck e Ricardo Lobo 

Torres,
78

 o ingrediente ideológico, presente na análise individual de cada julgador, orientado 

por sua própria concepção de Estado, será determinante no resultado do julgamento.  

De fato, é indisputável que a ruptura com o modelo anterior, que fez com que, na 

prática da jurisprudência em matéria de planejamento tributário, o comando veiculado pela 

norma geral e abstrata da lei cedesse lugar às valorações principiológicas exaradas por cada 

julgador, em cada caso concreto e individualmente considerado, plasmou um novo paradigma 

jurídico, que reduziu significativamente a certeza e segurança sobre quais atos serão 

entendidos como oponíveis ou inoponíveis ao Fisco.  

Com o decorrer do tempo, e dependendo do nível de transparência que as cortes 

consigam alcançar em seus julgamentos, é possivel que os conjuntos uniformes e constantes 

de decisões exaradas sobre temas similares sejam capazes de assegurar maior previsibilidade, 

certeza e segurança. Os avanços da informatização, aptos a permitir classificações 

taxonômicas e terminológicas mais eficientes, tendem a contribuir muito nesse sentido. Mas 

sem pretender tomar partido de qualquer das teorias rivais, não temos nenhum receio de 

afirmar que incerteza e insegurança são corolários diretos da margem de interpretação 

subjetiva proporcionada pela novel visão, que coloca a legalidade em segundo plano.
79

 

 Em outras palavras, se a objetividade, a certeza e a segurança da lei cederam lugar a uma 

análise cognitiva da substância dos atos praticados sob o império de princípios, os 

pronunciamentos daqueles a quem a sociedade impõe o papel de julgar, dizer o direito nos 

casos concretos, i.e., as cortes administrativas e judiciais, assumiram um papel absolutamente 

relevante e inédito no Brasil de hoje; coube-lhes fazer concretos os valores de previsibilidade 

e segurança, e, por consequência, igualdade e justiça.  
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2.8. Eficácia principiológica e livre convencimento do julgador em nosso civil law 

 É preciso ter em vista que as decisões administrativas e judiciais, a quem cabe dizer o 

sentido das normas aplicadas aos casos concretos, são proferidas para dirimir conflitos 

individuais,
80

 resolvendo questões ocorridas no passado. Sem embargo, criam expectativas 

futuras quanto ao sentido da norma.  

 De igual importância compreender que, nesse modelo, a avaliação das propriedades 

relacionadas à motivação extrafiscal agora exigida, implica uma valoração probatória. 

 Contudo, como o sistema civil law brasileiro não impõe, de regra, vinculação dos 

julgadores aos precedentes, abre-se natural espaço para a coexistência de decisões 

divergentes, mesmo quando proferidas em situações juridicamente similares. 

 Isso se dá em razão de outro princípio, aplicável tanto aos julgamentos administrativos 

quanto judiciais: o princípio do livre convencimento motivado do julgador na apreciação das 

provas.  

Com efeito, o princípio da livre convicção motivada do julgador informa o sistema 

jurídico brasileiro em ambas as esferas, administrativa e judicial. Na esfera administrativa, 

esse princípio está expresso no artigo 29 do Decreto Federal nº 70.235 de 06.03.1972, e suas 

alterações posteriores: “Art. 29. Na apreciação da prova, a autoridade julgadora formará 

livremente sua convicção, podendo determinar as diligências que entender necessárias”. 

 Na esfera judicial, o mesmo princípio é encontrado no artigo 131 do Código de 

Processo Civil de 1973: “O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e 

circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, 

na sentença, os motivos que Ihe formaram o convencimento.” 

 

 O princípio da livre convicção motivada significa que o julgador deve valorar os fatos, 

provas e circunstâncias e formar livremente sua convicção acerca dos elementos trazidos aos 
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autos. O julgador é soberano, embora não possa ser arbitrário, não podendo discordar do 

previsto na norma legal sem argumentos jurídicos que sejam, a seu ver, consistentes.
81

  

 Em homenagem aos princípios constitucionais da publicidade, impessoalidade e da 

motivação, é exigido do julgador a fundamentação de sua decisão, como forma de controle 

desse ato. 

 A argumentação até aqui traçada nos permite sintetizar algumas considerações 

importantes na direção do ponto que queremos chegar. Em primeiro lugar, relembremos que, 

no modelo atual da análise de planejamentos tributários, os julgadores não se vinculam aos 

princípios da legalidade e tipicidade cerrada; eles relativizam a aplicação da lei formal sob o 

influxo axiológico de princípios constitucionais e infraconstitucionais, segundo seu enfoque 

subjetivo.  

 A possibilidade de relativização da legalidade formal por parte do julgador implica, 

ipso facto, permissão para que valide a requalificação jurídica dos atos praticados pelo 

contribuinte que venha a ser feita pelo Fisco, de sorte a subsumi-los à tributação que entenda 

mais consentânea com a realidade econômica, pautada pela chamada eficácia positiva da 

capacidade contributiva inferida. De tal sorte, o contribuinte pode, por exemplo, qualificar um 

fato como cisão seletiva, e o Fisco requalificar esse mesmo fato como venda de participação 

societária,
82

 e tributá-la como tal, pois o que inspira esse novo paradigma é a motivação, 

finalidade, congruência, perfil do negócio e função, aspectos sob cujo crivo devem ser 

sopesadas as operações de que resultarem economia tributária, em cotejo com outro modo de 

serem praticadas, usuais e capazes de conduzir a resultado econômico equivalente.
83

 

 Ao chancelar ou não a requalificação feita pelo Fisco, o julgador age de acordo com 

seu livre convencimento na apreciação dos fatos e provas trazidos à colação, nada havendo, 

de regra, que o vincule aos precedentes de seus pares e instâncias superiores. 

 Como essas condicionantes à oponibilidade das operações ao Fisco serão analisadas 

segundo o princípio do livre convencimento do julgador, o julgamento resultará, 
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ineludivelmente, da experiência, ideologia, e visão de Estado, enfim, da perspectiva 

individual de cada julgador, sob os riscos do solipsismo.
84

 

 Vale dizer que se a lógica do novo paradigma subordina a oponibilidade ao Fisco de 

certos atos jurídicos a uma checagem posterior, subjetiva, que irá aferir sua justificação, ou 

causa; que irá investigar, caso a caso, o motivo, a finalidade, e a congruência da manifestação 

da vontade em relação à operação.  

 Com isso, abre-se espaço para que cada julgador chegue a uma conclusão diferente, e 

por consequência, que esse verdadeiramente novo papel institucional surgido do novo 

paradigma, o transforme, para além de legislador em caráter individual e concreto, de 

legislador ad hoc, o que provoca reações efusivas na doutrina, como em Eurico de Santi:
85

 

O Fisco não aceita que se usem formas lícitas apenas com o objetivo de pagar menos 

tributo; entende, nesses casos, que houve simulação e que a forma é ilícita, pois a 

única intenção da operação era pagar menos tributo; 

[...] 

Dessa forma, já não importam mais os critérios objetivos do direito para definir ou 

não se o ato é lícito ou ilícito, tudo é relegado para a subjetiva interpretação de 

provas indiretas sobre a efetiva intenção ou não de reduzir tributos; diz-se, assim, 

que planejamento tributário se verifica caso a caso. Mas como fica a legalidade? 

Legalidade caso a caso é loteria [...]. 

 Uma vez que a jurisprudência abandonou o prisma da legalidade formal na análise de 

planejamentos e reorganizações, em que predominava a liberdade do contribuinte na 

estruturação de seus negócios, exceto nos casos de fraude ou simulação, para prestigiar a 

aplicação de princípios e modelos de análise não positivados na lei, abriu maior espaço para o 

ativismo das decisões, sendo forçoso notar que os julgadores passsaram a ostentar 

superpoderes de decisão, albergados sob a proteção do princípio do livre convencimento. 

 Eles não se vinculam, como regra, nem à lei formal, nem aos precedentes, mas apenas 

à livre interpretação de princípios, constitucionais e infraconstitucionais. Tampouco estão 

                                                           
84

 “Solipsismo (do latim ‘solu-, «só» +ipse, «mesmo» +-ismo’.) é a concepção filosófica de que, além de nós, só 

existem as nossas experiências. O solipsismo é a consequência extrema de se acreditar que o conhecimento deve 

estar fundado em estados de experiência interiores e pessoais, não se conseguindo estabelecer uma relação direta 

entre esses estados e o conhecimento objetivo de algo para além deles. O ‘solipsismo do momento presente’ 

estende este ceticismo aos nossos próprios estados passados, de tal modo que tudo o que resta é o eu presente.” 

SOLIPSISMO. In: Wikipédia, a enciclopédia livre. [S.I]. Disponível em: 

<http://pt.wikipedia.org/wiki/Solipsismo>. Acesso em: 07 out. 14. 
85

 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Poder da Violência Simbólica e o “Planejamento Tributário Contrário”. In: 

ADEODATO, João Maurício; BITTAR, Eduardo C. B. (Org.). Filosofia e Teoria Geral do Direito: estudos em 

homenagem a Tercio Sampaio Ferraz Júnior por seu septuagésimo aniversário. São Paulo: Quartier Latin, 2011, 

p. 362-363. 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Experi%C3%AAncia_(filosofia)
http://pt.wikipedia.org/wiki/Conhecimento
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ceticismo


44 

 

vinculados institucionalmente à coerência em relação às suas próprias decisões e do colegiado 

que porventura integrem, mas apenas ao ativismo voltado a atribuir à norma o sentido que 

subjetivamente reputem correto, acima da estabilidade, certeza e uniformidade do direito, 

como anota Carlos Alexandre de Azevedo Campos:
86

 

Os juízes ativistas, para avançar suas agendas e os propósitos que identificam nas 

constituições, não se colocam como atores restringidos por precedentes, mas sim, 

pensam que o processo de superação dos mesmos pode ser um estágio necessário 

para melhor desenvolver os significados adequados da constituição. Acima da 

estabilidade, certeza e uniformidade do direito proporcionadas pelo respeito aos 

precedentes, os ativistas escolhem exercer a flexibilidade interpretativa e decisória 

se isso for necessário para a construção do sentido correto das normas 

constitucionais – correto segundo suas perspectivas. 

 De fato, o já mencionado estudo coordenado por Luis Eduardo Schoueri, visando 

sistematizar os julgamentos do antigo Conselho de Contribuntes, concluiu, da análise de 

diversos julgados, ser comum que um mesmo conceito jurídico seja invocado em situações 

completamente diferentes, enquanto situações similares tenham sido qualificadas de modo 

diverso, conforme entendimento individual do julgador.
87

 

 No mesmo sentido foram algumas das concusões a que chegou Valter Pedrosa 

Barretto Júnior
88

 na Dissertação de Mestrado apresentada à Escola de Direito de São Paulo da 

Fundação Getúlio Vargas. Nesse trabalho, o Autor realizou amplo trabalho de compilação e 

comparação de decisões, identificando critérios e propriedades invocadas pelos julgadores, 

apontando decisões conceitualmente incoerentes.
89

 

 Os resultados da pesquisa de ambos os trabalhos, de Shoueri e Pedrosa, realizados 

com elevado rigor científico, fornecem relevante material de pesquisa para o escopo desse 

trabalho, cujas conclusões serão expostas mais adiante. 

 Nessa nova ordem de valores, que mitiga a força da lei em seu sentido formal e abre 

espaço para construções principiológicas, que por sua vez expressam vieses politico-
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ideológicos e perspectivas individuais, cumpre saber se o ordenamento jurídico está provido 

de mecanismos de uniformização suficientes para garantir o mínimo necessário em termos de 

segurança jurídica e previsibilidade, e por consequência direta, igualdade e justiça. Caso 

positivo, se esses mecanismos são eficazes do ponto de vista prático, ou se, a despeito de 

estarem previstos, não são suficientes para a uniformização em razoável período de tempo. 

3. A MEIO CAMINHO ENTRE O CIVIL LAW E O COMMON LAW 

3.1. Inflação normativa e conduta do Poder Público na origem do contencioso 

tributário  

 Estudo realizado em Outubro de 2014 pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e 

Tributação
90

 mostra que o Brasil criou 4.960.610 (quatro milhões, novecentos e sessenta mil, 

seiscentas e dez) normas desde que a atual Constituição Federal foi promulgada, em 1988. Em 

matéria tributária, foram editadas 320.343 (trezentas e vinte mil, trezentas e quarenta e três) 

normas desde a Constituição. No plano federal, foram 30.322 (trinta mil, trezentas e vinte e 

duas) normas tributárias quando da conclusão do estudo, ou 3 (três) por dia.
91

 

 Os números refletem aquilo que a Doutrina chama de inflação normativa,
92

 e desafiam 

a capacidade de observância e conformidade
93

 por parte dos contribuintes, significando óbvias 

dificuldades para compreensão e atendimento de todas as exigências legais, além de impor 

custos relevantes para o fiel cumprimento das normas, principais e acessórias.  

 Por outro lado, não há esforços de consolidação das leis tributárias no País. A 

Constituição Federal de 1988, ao tratar do tema do processo legislativo, determinou, no 

parágrafo único do artigo 59, a edição de lei complementar dispondo sobre a a elaboração, 

redação, alteração e consolidação das leis.
94

 Mas mesmo antes da Constituição Federal de 

                                                           
90

 AMARAL, Gilberto Luiz do et. al. (Coords.). Quantidade de normas editadas no Brasil. 26 anos da 

Constituição Federal de 1988. Disponível em: 

<https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/1927/EstudoIbptNormasEditadas2014.pdf.> Acesso em 24 

out. 2014. 
91

 Outras 96.664 são normas estaduais e 193.357 municipais, totalizando as 320.343 normas tributárias 

analisadas pela pesquisa. No cômputo geral, foram editadas 31 normas tributárias por dia ou 1,29 norma 

tributária por hora, até o momento da conclusão da pesquisa. 
92

 MACHADO, Hugo de Brito. Inflação Normativa. Disponível em: 

<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bd000024.pdf> Acesso em: 20 nov. 2014. 
93

 O mesmo estudo estima em R$ 50 bilhões por ano no País os custos de compliance. 
94

 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboração de: [...] Parágrafo único. Lei complementar disporá 

sobre a elaboração, redação, alteração e consolidação das leis. 

https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/1927/EstudoIbptNormasEditadas2014.pdf
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bd000024.pdf


46 

 

1988, o artigo 212 do Código Tributário Nacional
95

 já determinara a consolidação anual da 

legislação tributária, dispositivo este que vem sendo permanentemente desrespeitado pela 

Administração Pública desde então.  

 Na esteira do determinado pela Constituição Federal, foi editada a Lei Complementar 

nº 95, de 26 de fevereiro de 1998, que fixou normas gerais e estabeleceu padrões para 

elaboração, redação, alteracão e consolidação da legislação federal. O Decreto nº 2.954/99 

regulamentou a Lei Complementar 95/98, especificando os procedimentos de redação e 

consolidação das leis federais, estabelecendo normas fundamentais para sua elaboração e 

especificando as técnicas que deveriam ser observadas na redação dos diplomas legais. 

 Os objetivos da Lei Complementar 95/88 e do Decreto 2.954/99, que de certa forma se 

alinham aos do artigo 212 do Código Tributário Nacional, são de duas ordens: racionalizar o 

procedimento de consolidação das normas legais e zelar pela qualidade da atuação legislativa, 

fazendo com que os projetos de lei, medidas provisórias e decretos editados pelo Poder 

Executivo tenham, em sua redação, a clareza e objetividade necessárias para perfeita 

compreensão de seu conteúdo normativo por parte daqueles que estarão uniformemente 

sujeitos ao seu comando. 

 Contudo, nem Parlamento nem Executivo têm cumprido os diplomas em apreço. Em 

tese de Doutorado apresentada à Banca Examinadora da Universidade de São Paulo, Rubens 

Naman Rizek Júnior
96

 realizou ampla pesquisa sobre o problema da “inflação legislativa”, e a 

crise que impede os agentes políticos de zelar pela integração sistêmica e racional entre os 

vários diplomas legais no país. Alguns excertos daquele trabalho, em especial a frequente 

necessidade de socorro à jurisdição, em face da deficiência da legislação, como destacado 

pelo Autor, guardam estreita relação com o escopo desse estudo:
 
 

No Brasil (e em outras partes) está diagnosticada uma séria crise, apontada pela 

unanimidade dos estudiosos e pelo conjunto da população. Trata-se da crise gerada 

pela ‘confusão legislativa’. A indignação é geral. O tema é recorrente. Mas seu 

enfrentamento acadêmico é disperso, aparentemente perdido e ainda insuficiente.  

[...]  

Ao mesmo tempo em que a nação padece do mal da inflação legislativa, parece que 

o Estado não dá à sociedade instrumentos normativos suficientes para facilitar a 

solução dos conflitos. Trata-se de um paradoxo interessante: por um lado a grande 

produção de leis; de outro, o sentimento crescente de insegurança. Se as leis existem 
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para organizar, normatizar e permitir que as controvérsias sejam dirimidas, sua 

produção em grande escala deveria melhorar o ambiente de insegurança jurídica e 

não agravá-lo. 

A resposta para essa questão está justamente na ‘crise da elaboração legislativa’, que 

impede os agentes políticos de zelar pela integração sistêmica e racional entre os 

vários diplomas, de forma técnica, clara, precisa e inteligível. 

[...] 

Na verdade, na história recente do Brasil, percebe-se que o socorro à jurisdição 

constitucional, para que ela fixe o sentido das leis, é cada vez mais necessário e 

frequente. A lei tem surgido com tamanha carga de dúvidas que, geralmente, 

sua aplicação acaba ficando condicionada às interpretações jurisprudenciais, 

afinal, é quase sempre muito difícil entender, com clareza e precisão, o que desejou 

o legislador. 

 De fato, não há vozes dissonantes quando se trata da qualidade da produção legislativa 

no Brasil. A legislação é deficiente de técnica, precisão, clareza e integração com o restante 

do ordenamento jurídico, como pondera o autor do texto acima reproduzido. Tampouco há 

dúvida de que os procedimentos estabelecidos pela Lei Complementar 95/98, e pelo Decreto 

2954/99, para elaboração de textos legais, não têm sido observados por parte de nossos 

legisladores, muito menos de que o comando veiculado pelo artigo 212 do Código Tributário 

Nacional, que impõe aos Poderes Executivos federal, estaduais e municipais o dever de 

consolidar a legislação vigente, relativa a cada um dos tributos, é reiteradamente 

desrespeitado.  

 Acrescente-se que, hodiernamente, o teor objetivo da regra, seja por estar expresso na 

letra da lei, seja pela chamada “vontade do legislador”,
97

 pouca ou nenhuma importância 

prática tem entre nós. 

 O País apresenta um quadro em que, de acordo com os números acima visitados, há 

uma grande profusão de normas. A legislação é complexa e se encontra esparsa na 

Constituição Federal e na legislação infraconstitucional (Legislação Complementar, 
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Legislação Ordinária e atos administrativos, como as Instruções Normativas e os Atos 

Declaratórios Interpretativos).  

 No plano constitucional, não há, entre as grandes economias do mundo, nenhum país 

em que a tributação esteja tão minuciosamente contida na Constituição como o Brasil.
98

 

Direta ou indiretamente, isso alça grande parte das discussões tributárias ao plano 

constitucional, em que coexistem regras e princípios, estes últimos com menor objetividade 

semântica e maior amplitude valorativa, aumentando a incerteza. 

 No plano infraconstitucional, a legislação não é elaborada de acordo com as normas de 

regência: não há racionalidade, sistematização ou consolidação.
99

 

 Daí o alerta feito por Alfredo Augusto Becker
100

 de longa data: 

Se fossem integralmente aplicadas as leis tributárias, todos os contribuintes seriam 

passíveis de sanções, inclusive de cárcere e isto não tanto em virtude de fraude, mas 

principalmente pela desorientação que o caos da legislação tributária provoca no 

contribuinte (R. Liguori, La Riforma Tributaria, Padova, 1951, p. 11). Tão defeituosas 

costumam ser as leis tributárias que o contribuinte nunca está seguro das obrigações a 

cumprir e necessita manter uma dispendiosa equipe de técnicos especializados, para 

simplesmente saber quais as exigências do Fisco (Soares Martinez, Estudos de Direito 

Financeiro – Da personalidade tributária, vol. I. Lisboa, 1953, p. 35). 

3.2.  A jurisprudência e a geração de expectativas prospectivas 

 O princípio da estrita legalidade em matéria tributária restringe, ou deveria restringir, 

o papel da jurisprudência como criadora do direito. Na doutrina, entretanto, diversos autores 

admitem expressamente o papel da Jurisprudência como fonte de direito, dado seu papel de 

orientação de condutas no campo tributário, em que convivemos com altos níveis de 

litigiosidade: 

Nos dias atuais, inegável o papel da jurisprudência como fonte do direito. 

Conquanto não ostente a mesma importância que apresenta nos países que adotam o 
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sistema da common law, a jurisprudência tem ganho cada vez mais visibilidade, 

especialmente no campo tributário, à vista do elevado grau de litigiosidade existente 

nessa seara.
101

 

 Não constitui escopo deste trabalho discorrer sobre as fontes do direito e suas diversas 

classificações.
102

 O que nos importa aqui é realçar o fato de que a jurisprudência cria 

expectativas de direito, ou pode gerar, na dicção de Mizabel Derzi, expectativas 

normativas.
103

  

 Por tal razão, apesar do sistema brasileiro ser estruturado segundo o regime de civil 

law, os precedentes jurisprudenciais não podem ser desconsiderados quando um caso concreto 

é levado a julgamento, pois o fato é que “Os precedentes, assim como a consolidação da 

jurisprudência, contribuem fortemente para a construção do ordenamento jurídico, na medida 

em que oferecem conteúdos para a decidibilidade.”
104

 

 Podemos assim afirmar, com Regina Helena Costa,
105

 que a jurisprudência constitui 

inegável fonte de direito, e exerce relevante papel quanto aos aspectos da uniformidade, 

estabilidade e irretroatividade do direito, como expressões da segurança jurídica.  

3.3. Direito hermenêutico: a regra interpretada e integrada por princípios  

 Como pontua Luis Roberto Barroso, “Desde que o Iluminismo consagrou o primado 

da razão, com o abandono de dogmas e preconceitos, o mundo construído pela ciência aspira 

à objetividade.”
106

  

 Entretanto, o Direito no Brasil tornou-se “hermenêutico”, como reconheceu a Ministra 

Ellen Gracie, ao afirmar que “a partir da Emenda Constitucional número 45, é o Supremo 

Tribunal Federal quem diz o que é o Direito no País.”
107
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 Carlos Maximiliano nos ensina que a aplicação do Direito pressupõe um trabalho 

preliminar de descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positivada e, passo seguinte, o 

respectivo alcance, sua extensão. A determinação do sentido e alcance das expressões do 

Direito, segundo a técnica e processos aplicáveis, é o que se chama de interpretação, 

constituindo-se a hermenêutica na “teoria científica da arte de interpretar”.
108

  

 Os elementos tradicionais de interpretação do Direito são o gramatical, o histórico, o 

sistemático e o teleológico.
109

 Os critérios tradicionais de solução de conflitos normativos, por 

sua vez, são o hierárquico (a norma superior prevalece sobre a inferior), o temporal (a norma 

posterior prevalece sobre a anterior) e o da especialidade (a norma especial prevalece sobre a 

geral).  

 Luís Roberto Barroso
110

 adiciona que em matéria de interpretação constitucional, a 

doutrina e a jurisprudência desenvolveram um elenco próprio de princípios de natureza 

instrumental, como pressupostos lógicos, metodológicos ou finalísticos da aplicação das 

normas constitucionais: supremacia da Constituição; presunção de constitucionalidade das 

normas e atos do Poder Público; interpretação conforme a Constituição; unidade; 

razoabilidade; efetividade. 

 Sucede que nossa Constituição Federal veiculou uma série de princípios e conceitos 

abertos. Só no artigo 5º, com efeito, há 78 incisos definindo princípios gerais, que se somam a 

outros princípios esparsos no texto constitucional. Os princípios podem representar uma 

norma, um valor, ou um critério objetivo, e além daqueles expressos no texto constitucional, 

outros há que “ficam subjacentes à dicção do produto legislado, suscitando um esforço de 

feitio indutivo para percebê-los e isolá-los. São os princípios implícitos”, como pontua Paulo 

de Barros Carvalho.
111
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 Os princípios constitucionais dividem-se em três grupos principais:
112

 os 

fundamentais, tipicamente ligados à organização política do Estado; os gerais, também 

chamados princípios-garantia,
113

 desdobramento dos princípios fundamentais, que possuem 

menor grau de abstração e proporcionam tutela imediata das situações jurídicas que 

contemplam, e em cujo rol incluem-se os princípios da legalidade e isonomia; e os setoriais, 

que irradiam efeitos sobre um conjunto específico de normas relacionadas a determinado 

tema, capítulo ou título do texto Constitucional, em cujo rol se incluem os princípios da 

legalidade tributária e penal. 

 Os princípios constituem premissas básicas da ordem jurídica, e se irradiam por todo o 

sistema, servindo de critério para sua compreensão, indicando “o ponto de partida e os 

caminhos a serem percorridos”,
114

 tanto pelo legislador quanto pelo intérprete. Equivale dizer, 

em suma, que o aplicador da lei tributária deve ampla observância aos princípios 

constitucionais gerais e tributários, estes últimos designados em nossa Carta nos artigos 150 a 

152, como limitações constitucionais ao poder de tributar. 

 Assim, como pondera Elidie Palma Bifano, “na interpretação de qualquer norma, 

inclusive a norma tributária, a observância dos princípios constitucionais é o primeiro passo a 

ser dado”, de tal sorte que “O aplicador, ao interpretar a norma, deve estar atento ao 

comportamento do legislador no que tange ao cumprimento dos princípios referidos, sob pena 

de aplicar mal a regra tributária.”
115

  

 Contudo, é forçoso notar, ainda segundo Barroso, que “o constituinte de 1988 não 

resistiu, muitas vezes, à tentação de salvar o mundo, valendo-se de papel e tinta”,
116

 e a partir 

dessa vocação juridicizante emergiram pontos claros de tensão principiológica.
117

 

 As tensões entre os princípios constitucionais, e a profusão de normas 

infraconstitucionais ambíguas e assistemáticas, ampliou o poder do intérprete para 
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determinação subjetiva do “sentido verdadeiro da regra positiva [...] o respectivo alcance, a 

sua extensão”,
118

 segundo sua interpretação individual. Ampliou, consequentemente, o espaço 

para conclusões díspares.
119

 

 A desordenada produção legislativa, a ambiguidade dos textos legais e a falta de 

conexão com outros diplomas não são, portanto, os únicos pilares que sustentam o fenômeno 

da ampliação do papel da Jurisprudência enquanto fonte de Direito. É forçoso reconhecer que 

o julgador, judiciário ou administrativo, detém poderes formais para aplicar a regra legal de 

acordo com sua própria interpretação; não há incentivos institucionais para que aja buscando a 

desejável integração com os sistemas constitucional e infraconstitucional, ou, em outras 

palavras, a coerência e uniformidade para com os destinatários da norma, os jurisdicionados.  

 Nesse ambiente de normas abertas, nosso sistema impõe ao julgador um único 

compromisso acerca do que o Direito proíbe ou autoriza, e este diz com seu próprio 

sentimento de justiça individual. Em nosso sistema, o julgador não se vincula à legalidade, 

pois pode interpretar a lei e a ponderar à luz de princípios com alto grau de abstração e carga 

axiológica; tampouco se vincula ao decidido por seus pares na respectiva corte, ou aos 

precedentes das instâncias superiores, à exceção daqueles sedimentados por súmulas 

vinculantes, repercussão geral e recursos repetitivos, de que nos ocuparemos mais adiante. 

 Como a distinção entre princípios e regras reside precisamente no grau de abstração, 

sendo princípios comandos genéricos, com incidência e aplicação amplas,
120

 o trabalho de 

neles encontrar razoável subsídio para quaisquer juízos de valor, mesmo que em dissonância 
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com a regra objetiva positivada, não representa grande dificuldade, até porque as regras legais 

são ambíguas e assistemáticas, como frisado. 

 Em suma, o julgador não está adstrito ao comando literal da lei, nem instado a 

interpretá-la segundo a hermenêutica; não há mecanismos institucionais para que assim o 

faça, quando contrariado em seu próprio sentimento de justiça, convicções políticas ou 

morais; tampouco segue as decisões de seus pares, as decisões da corte que integra ou das 

cortes superiores; na ausência de regras, socorre-se de princípios para integração da norma.  

 A Doutrina nos pontua que o Fisco, de sua parte, faz “interpretações” focadas em suas 

próprias necessidades de arrecadação, parecendo praticar, nesse sentido, verdadeira 

“guerrilha” oficial, quiçá um “planejamento tributário ao contrário”.
121

  

 Averbe-se que para além do fato de que a interpretação oficial quanto às regras 

tributárias ser sigilosa, os autos de infração, que exteriorizam essa interpretação em situações 

concretas, e portanto teriam o condão de ajudar na orientação da conduta dos contribuintes, 

não são disponibilizados para consulta, sob o argumento de que estariam protegidos pelo 

sigilo fiscal.  

 Ademais, os julgamentos de recursos contra esses autos de infração, em primeira 

instância, não podem ter a presença das partes e de seus advogados
122

. 

 A produção de normas vagas, de difícil interpretação e não integradas ao sistema, 

geram um crescente processo de deterioração do Direito. Ao desafio de ter que escolher o 

melhor caminho a ser trilhado em um universo tão grande de normas, acrescenta-se o fato de 

que a sistemática de lançamentos por homologação impõe ao contribuinte o ônus adicional de 

a todo tempo interpretar a legislação, que além de vaga e imprecisa, é esparsa em diversos 

textos legais e infralegais. Cabe ao contribuinte o ônus de apurar e informar ao Fisco os 

                                                           
121

 “Esta prática do fisco em nome da defesa legítima dos interesses nacionais, acaba combinando endurecimento 

da fiscalização com a flexibilização da legalidade para preservar o nível de arrecadação (Base Erosion and Profit 

Shifting - BEPS) é o que chamamos ‘planejamento tributário ao contrário’, situação que acaba punindo o bom 

contribuinte ao mesmo tempo que incentiva o contribuinte mal intencionado a buscar novas técnicas para 

enganar o governo”. DE SANTI, Eurico. Fisco e contribuintes estão alienados na névoa do sistema. Disponível 

em: <http://www.conjur.com.br/2014-mar-20/eurico-santi-fisco-contribuintes-alienados-nevoa-sistema >. 

Acesso em 25 jun.  2014. 
122

 Duas notas aqui são importantes, para se compreender o processo por que estamos passando nessa matéria, e 

que contribuem com o objeto da pesquisa. O Projeto de Lei do Senado (PLS) número 222 estabelece a obrigação 

de tornar públicos todos os julgamentos administrativos e a necessidade de criação de uma instância responsável 

pela unificação da jurisprudência nos tribunais administrativos. No Judiciário Federal, a OAB tem ajuizado 

ações visando assegurar a presença do advogado perante as Delegacias Regionais de Julgamento – DRJ, onde 

ocorrem os julgamentos de primeira instância administrativa federal.  

http://www.conjur.com.br/2014-mar-20/eurico-santi-fisco-contribuintes-alienados-nevoa-sistema


54 

 

valores dos tributos devidos e pagos, sob o risco de, em caso de imprecisão, ser autuado e 

multado.
123

 

 Eis aí o solo fértil para o enorme contencioso tributário do País, que a síntese precisa 

de Eurico Martins de Santi atribui à  

conjugação perversa de três fatores: i) complexidade, imprecisão e ambiguidade da 

legislação; ii) dificuldade da Administração Tributária em oferecer critérios de 

interpretação prévios; e iii) difusão das fontes de entendimento e aplicação da 

legislação, causada pela herança do lançamento por homologação.   

3.4. Justiça fiscal, uniformidade e subjetivismo 

 As teorias de Marco Aurélio Greco e Ricardo Lobo Torres, inspiradas na formulação 

do jurista alemão Klaus Tipke, e entre nós construídas na esteira dos princípios 

constitucionais da solidariedade e da capacidade contributiva, implicaram grande margem de 

subjetivismo na aplicação da lei por parte dos órgãos da administração tributária e dos órgãos 

judicantes, que atuam segundo a técnica do livre convencimento.  

 No cenário atual da jurisprudência administrativa e judicial, colocou-se no horizonte 

do intérprete propriedades, requisitos e fatores, que dizem única e exclusivamente com o 

sentido próprio de Justiça de cada julgador, dando ensejo a um descasamento dos juízos 

exarados com os princípios da legalidade e da tipicidade da tributação.
124
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 Neste diapasão, tendo em conta o papel crescente que a jurisprudência vem assumindo 

entre nós, a aspiração por segurança jurídica, pautada pela proteção da confiança na lei fiscal 

e na previsibilidade da ação estatal, evidencia a crescente importância de se pesquisar a 

aproximação do sistema civil law brasileiro à sistemática e institutos próprios do common law, 

e a contemporaneidade do tema da valorização dos precedentes, sob o prisma da segurança 

jurídica e isonomia, corolários diretos da estabilidade e uniformidade dos pronunciamentos 

emitidos pelos órgãos judicantes. 

 As divergências encontradas em julgamentos sobre temas idênticos não aflige apenas 

os operadores do Direito Tributário. A imprevisibilidade que decorre da desregrada 

possibilidade de interpretações distintas dos princípios jurídicos e das normas legais, agride a 

aspiração de todos por objetividade, estabilidade, certeza e segurança jurídica. Vale dizer, nos 

distancia do ideal de governo das leis, não dos homens (rule of law, not of men). 

 A questão se coloca em dois níveis.  

 O primeiro deles reside no plano da liberdade para interpretações ou construções do 

sentido da norma. Postas as tensões principiológicas a que nos referimos anteriormente, não 

há, com rigor de verdade, salvaguardas que impeçam que a lei seja interpretada sob a luz de 

princípios que podem ser aplicados para proporcionar o resultado final que o intérprete 

desejava ab initio alcançar, mercê de razões éticas ou convicções pessoais, não 

necessariamente coincidentes com o sentido objetivo e alcance da norma positivada. 

 De fato, manifestações essencialmente subjetivas, baseadas na experiência de vida de 

cada julgador, e não em um raciocínio jurídico objetivamente estruturado, deitam raízes no 

solipsismo e são acidamente criticadas por Lenio Luiz Streck,
125

 parecendo responder a 

anseios de natureza ética desconectados do Direito.  

 É nesse sentido que Antonio Roberto Sampaio Dória
126

 pontua que a verdadeira lógica 

que guarnece muitas doutrinas a respeito da elisão fiscal e das decisões proferidas a esse 
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respeito são inspirações de natureza ética, por repugnar a muitos que possa alguém 

inteligentemente forrar-se a uma tributação que alcança os contribuintes em geral.  

 Esse ponto está relacionado à complexidade da legislação e o efeito por ela induzido 

de uma grande assimetria de informações, e sem dúvida responde por parte da questão da 

ausência de uniformidade nas decisões sobre auto-organização e planejamento. 

 O segundo e mais importante aspecto diz respeito ao fato de que a interpretação 

aplicada a um dado caso concreto não assegura tratamento equivalente a outros contribuintes 

em idêntica situação. Como regra, nada assegura que os contribuintes “A” e “B”, em idêntica 

situação fática, obterão o mesmo resultado quando levados seus casos a julgamento, seja 

administrativo, seja judicial. 

 Temos assim, então, dois pontos que parecem distanciar o direito tributário brasileiro 

do cânone constitucional da segurança jurídica: ampla liberdade de interpretação dos 

princípios – normas de grande abstração –, subordinando a aplicação das regras; e 

desvinculação dessa interpretação para com casos similares, sem o dever de distinção do 

common law.
127

 

 Não repugna ao jurista que os Tribunais sujeitem uma mesma regra ou princípio 

jurídico a entendimentos diversos, quando substancialmente diferentes os contornos fáticos 

subjacentes ou quando alteradas as condições econômicas ou sociais nos dois momentos; mas 

repugna que sobre a mesma regra ou princípio deem interpretação diversa, quando guardadas 

aquelas mesmas condições. 

 O problema aflige contribuintes e operadores das mais variadas áreas do Direito, que 

se encontram submetidos, com rigor de verdade, a uma autêntica loteria interpretativa, 

influenciada por valores morais, políticos, filosóficos, experiências e preconceitos de cada 

julgador. Enfatizando a crítica à discricionariedade judicial, Lenio Luiz Streck a distingue da 

interpretação jurídica que, baseada em normas de sentido aberto, não pode chancelar a 

                                                                                                                                                                                      

com o visível intuito de se forrar ao pagamento de tributos, baseados na capacidade contributiva. É sempre 

amargo o desapontamento, que deve assaltar os julgadores, de terem que coonestar, por motivos de lógica 

jurídica formal, o que a seus olhos parece uma prestidigitação tributária.” DÓRIA, Antonio Roberto Sampaio. 

Elisão e evasão fiscal. São Paulo: Livraria do Advogado, 1971, p. 81 e 82. 
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 O Novo Código de Processo Civil trouxe inovações relevantes nesse aspecto, em especial nos artigos 499, 

520, 521e 954. 
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transformação de julgadores em legisladores, e as decisões em fruto da manifestação de sua 

vontade:
128

 

Por tudo isso – e permito-me insistir nesse ponto – discutir as condições de 

possibilidade da decisão jurídica é, antes de tudo, uma questão de democracia. 

Consequentemente, deveria ser despiciendo acentuar que a crítica à 

discricionariedade judicial não é uma ‘proibição de interpretar’ (Sinngebung). É 

fundir horizontes. E o direito é composto por regras e princípios, ‘comandados’ por 

uma Constituição. Assim, afirmar que os textos jurídicos contêm vaguezas e 

ambiguidades e que os princípios podem ser – e na maior parte das vezes são – mais 

‘abertos’ em termos de possibilidades de  significado, não constitui novidade, uma 

vez que até mesmo os setores mais atrasados da dogmática jurídica já se 

aperceberam desse fenômeno. 

[...]  

Na verdade, o ‘drama’ da discricionariedade que critico reside no fato de que esta 

transforma os juízes em legisladores. E, para além disso, esse ‘poder discricionário’ 

propicia a ‘criação’ do próprio objeto de ‘conhecimento’, típica manifestação do 

positivismo. Ou seja, a razão humana passa a ser a ‘fonte iluminadora’ do 

significado de tudo o que pode ser enunciado sobre a realidade. As coisas são 

reduzidas aos nossos conceitos e às nossas concepções de mundo, ficando à dis-

posição de um protagonista (intérprete lato sensu). Consequências disso? Inúmeras.  

 Procuramos demonstrar até aqui neste trabalho que as atuações da administração 

tributária e judicante, pautadas pela aplicação de normas abertas, fez surgir um modelo de 

julgamentos completamente divorciado daquele compreendido pela tradição do civil law, 

concebido segundo os dogmas da Revolução Francesa, sem embargo da inegável superação 

da ideia do julgador como mero bouche de la loi.  

 É fato que esse fenômeno decorre de formulações doutrinárias que associam à 

tributação uma ideia de justiça fiscal, e da evolução jurisprudencial assentada sobre tal 

doutrina, pois a única alteração legislativa nesse sentido (o parágrafo único do artigo 116 do 

CTN) carece de eficácia por sequer ter sido regulamentada no momento em que escrevemos 

essas linhas.  

 Conclui-se, assim, que a realidade brasileira tem traços distintivos importantes da 

tradição do civil law, pois o trabalho do legislador não basta para o Direito, e é papel do 

julgador, mais que interpretar os textos legais, atribuir-lhes sentido, harmonicamente com o 

texto constitucional.  

 É neste diapasão que afirmamos, com Luiz Guilherme Marinoni,
129

 que o papel do 

atual Juiz brasileiro muito se aproximou da função exercida pelo juiz do common law:  
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 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto – decido conforme minha consciência? 4ª. ed. Porto Alegre: Livraria do 

Advogado, 2013, p. 95-96, grifo do autor. 
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O civil law vive, atualmente, a contradição entre o juiz real e o juiz das doutrinas 

acriticamente preocupadas apenas em justificar que a nova função do juiz cabe 

dentro do modelo do princípio da separação dos poderes. Na verdade, a doutrina 

esquece de esclarecer que o juiz da Revolução Francesa nasceu natimorto e que o 

princípio da estrita separação dos poderes sofreu mutação com o passar do tempo, 

tendo, nos dias que correm, outra figura. 

Não há dúvida que o papel do atual juiz do civil law e, principalmente, o do juiz 

brasileiro, a quem é deferido o dever-poder de controlar a constitucionalidade da lei 

no caso concreto, muito se aproxima da função exercida pelo juiz do common law, 

especialmente a da realizada pelo juiz americano. Acontece que, apesar da 

aproximação dos papéis dos magistrados de ambos os sistemas, apenas o common 

law devota respeito aos precedentes – o que se afigura altamente nocivo ao sistema 

de distribuição de justiça, à afirmação do Poder e à estabilidade do direito no Brasil. 

A ausência de respeito aos precedentes está fundada na falsa suposição, própria do 

civil law, de que a lei seria suficiente para garantir a certeza e a segurança jurídicas. 

A tradição de civil law afirmou a tese de que a segurança jurídica apenas seria viável 

se a lei fosse estritamente aplicada. A segurança seria garantida mediante a certeza 

advinda da subordinação do juiz à lei. Porém, é curioso perceber que a certeza 

jurídica adquiriu feições antagônicas no civil law e no commom law, já que no 

último fundamentou o stare decisis, enquanto no civil law foi utilizada para negar a 

importância dos tribunais e das suas decisões.  

3.5. A escalada de valorização dos precedentes 

 Conquanto não pretendamos aqui exercer juízo de valor acerca das doutrinas que 

rivalizam acerca do tema da tipicidade da tributação versus eficácia positiva da capacidade 

contributiva, importa-nos, com o exclusivo escopo da investigação científica, saber se a partir 

do momento em que as decisões administrativas e judiciárias – que enfrentam a temática dos 

limites à auto-organização lícita dos negócios pelos contribuintes, e a própria atuação da 

administração tributária a tal respeito – distanciaram-se da legalidade estrita para atribuir o 

sentido da norma legal mediante integração de princípios jurídicos interpretados 

subjetivamente, a observância dos precedentes se apresenta como caminho juridicamente 

possível e razoável na direção da segurança jurídica e de um safe harbor do que é e do que 

não é aceitável em matéria de auto-organização empresarial. 

 É Luiz Guilherme Marinoni
130

 quem, em obra diversa da referida anteriormente, 

obtempera, com erudita síntese, que o dogma da igualdade perante a lei nos fez esquecer da 

igualdade perante as decisões: 

5.2 A realização da igualdade 
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 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatórios. 3ª. ed. São Paulo:  Revista dos Tribunais, 2013, p. 
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O principal fundamento de um sistema de precedentes obrigatório está na igualdade 

de todos perante o direito. O Estado Constitucional não apenas proclama e incentiva 

a igualdade nas relações sociais, mas tutela a igualdade.  

[...] 

O princípio treat like cases alike é a base secular do stare decisis e, portanto, dos 

precedentes obrigatórios no common law. O common law, em virtude da plena 

consciência de que o juiz participa da produção do Direito, desde suas origens cuida 

para que o produto da atividade judicial não signifique violação da igualdade (V. 

BANKOVSKY, Zenon; MACCORMICK, Neil; Morawski, LECH, MIGUEL, 

Alfonso Ruiz. Rationales for precedente. Interpreting Precedents: a comparative 

study. London: Dartmouth, 1997, p. 488.). O civil law, por supor que o juiz pode se 

limitar a descrever a norma contida no texto legislativo, nunca se preocupou com a 

igualdade dos cidadãos em face das decisões, tendo sempre proclamado a igualdade 

perante a lei. 

 É preciso ter em mente que na esfera judiciária brasileira tem-se a peculiaridade de 

que o poder-dever de exercer o controle concreto da constitucionalidade é atribuído tanto aos 

juízos singulares quanto às cortes colegiadas, a quem cabe pronunciá-la incidenter tantum.
131

 

 Mas se os juízos dispersos sobre a constitucionalidade e a aplicação da lei não 

puderem ser eficazmente uniformizados, os reflexos (deletérios) para a estabilidade do 

sistema e a segurança jurídica são de fato uma consequência insofismável. 

 A súmula vinculante, a sistemática dos recursos repetitivos, e uma série de outros 

mecanismos que, conquanto não tenham os mesmos atributos vinculantes dos primeiros, 

foram criados pelo legislador na mesma direção, parecem confirmar a hipótese de que o 

direito brasileiro aspira por uniformidade, e que vem, ainda que com comedimento, 

distanciando-se da vetusta ideia do livre convencimento e caminhando a passos firmes nessa 

direção. 

 Vejamos a evolução desses mecanismos. 

3.5.1. Uniformização de jurisprudência na antiga e na nova lei processual civil 

 É preciso reconhecer que mesmo os precedentes meramente persuasivos, isto é, não 

vinculantes, do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, já de longa data 

gozam de algum prestígio dentro de nossas cortes. Algumas decisões que se negaram a 
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reconhecer-lhes qualquer valor, quando revistas em sede recursal, já provocaram 

manifestações eloquentes das cortes superiores, como ilustra José Rogério Cruz e Tucci.
132

  

 No mesmo diapasão, boa parte da doutrina processualista enxerga o fenômeno das 

decisões divergentes sobre mesmas questões jurídicas, proferidas num mesmo contexto 

histórico, como grave problema do sistema brasileiro e um desafio à segurança jurídica.
133

  

 E assim também a jurisprudência, como se vê de expressiva ementa da Corte Especial 

do Superior Tribunal de Justiça:
134

 

PROCESSUAL - STJ - JURISPRUDÊNCIA - NECESSIDADE DE QUE SEJA 

OBSERVADA. 

O Superior Tribunal de Justiça foi concebido para um escopo especial: orientar a 

aplicação da lei federal e unificar-lhe a interpretação, em todo o Brasil. Se assim 

ocorre, é necessário que sua jurisprudência seja observada, para se manter firme e 

coerente. Assim sempre ocorreu em relação ao Supremo Tribunal Federal, de quem 

o STJ é sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciário mantém sagrado 

compromisso com a justiça e a segurança. Se deixarmos que nossa jurisprudência 

varie ao sabor das convicções pessoais, estaremos prestando um desserviço a nossas 

instituições. Se nós - os integrantes da Corte - não observarmos as decisões que 

ajudamos a formar, estaremos dando sinal, para que os demais órgãos judiciários 

façam o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde sentido a existência 

de nossa Corte. Melhor será extingui-la.  

 O Código de Processo Civil de 1973 (Lei 5.869/73), já previra o instituto da 

uniformização de jurisprudência, nos artigos 476 a 479.
135

 O objetivo precípuo daquele 
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 Com dois exemplos: o primeiro deles é um voto proferido pelo Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, em 

1992, em que criticava a renitência dos órgãos julgadores à jurisprudência sumulada, “cujo escopo, dentro do 

sistema jurídico, é alcançar a exegese que dê certeza aos jurisdicionados em temas polêmicos, uma vez que 
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Alvim (Org.). Direito jurisprudencial. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 115. 
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Especial n° 228.432/RS. Disponível em:< http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 28 out.2014. 
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incidente era o de permitir ao Judiciário harmonizar teses jurídicas distintas no interior de um 

mesmo Tribunal. Mas o incidente possuía caráter meramente preventivo, não recursal.
136

 

Desta forma, jamais pôde ser utilizado com o escopo de reformar decisão divergente com 

precedentes do mesmo Tribunal, entendimento que se pacificou no Superior Tribunal de 

Justiça.
137

  

 A instauração do incidente era então uma faculdade conferida ao magistrado, a quem 

caberia a decisão de processar ou não o requerimento da parte.
138

 A decisão do incidente, 

tomada por maioria absoluta do Tribunal, ensejava a edição de súmula (artigo 479), 

desprovida, contudo, de eficácia vinculante perante os demais órgãos do Poder Judiciário.  

 Vale dizer que, na prática, a súmula editada pelo Tribunal, por meio daquele incidente, 

era de observância obrigatória no âmbito da respectiva corte, mas não vinculava sequer os 

juízes de primeiro grau, daí porque os avanços por meio desse instituto em termos de 

uniformização da jurisprudência, embora desejados desde então, tenham sido irrelevantes.  

                                                                                                                                                                                      

de julgamento. A secretaria distribuirá a todos os juízes cópia do acórdão. Art. 478. O tribunal, reconhecendo a 

divergência, dará a interpretação a ser observada, cabendo a cada juiz emitir o seu voto em exposição 

fundamentada. Parágrafo único. Em qualquer caso, será ouvido o chefe do Ministério Público que funciona 

perante o tribunal. Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o 

tribunal, será objeto de súmula e constituirá precedente na uniformização da jurisprudência. Parágrafo único. Os 

regimentos internos disporão sobre a publicação no órgão oficial das súmulas de jurisprudência predominante. 
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 Assim é que alguns fatores ajudam a entender o porquê da irrelevante aplicação 

prática do mecanismo de uniformização da jurisprudência prevista no Código de Processo 

Civil/73: a ausência de caráter vinculante aos órgãos inferiores do Tribunal; escopo não 

recursal; instauração subordinada à discricionariedade do magistrado; coexistência com 

recursos que, nas Cortes Superiores, já têm entre seus pressupostos de admissibilidade a 

existência de dissídio jurisprudencial (Recurso Especial, Embargos de Divergência).  

 O Relatório produzido pela Comissão Especial que analisou o projeto do Novo Código 

de Processo Civil no âmbito da Câmara dos Deputados
139

 faz menção à necessidade de 

criação de uma “disciplina jurídica minuciosa para a interpretação, aplicação e estabilização 

dos precedentes judiciais” (página 4), enfatizando que o novo diploma busca a uniformização 

da jurisprudência e criação de um sólido sistema de respeito aos precedentes, voltando os 

olhos à preservação da estabilidade e segurança jurídica, trazendo novos e efetivos 

instrumentos para consecução desse objetivo. O Relatório refere-se ainda à busca por 

aperfeiçoamentos terminológicos “de modo a deixar clara a eficácia vinculante dos 

precedentes judiciais, regulamentando-se, também, a eficácia das decisões que superam os 

precedentes vinculantes, de forma a respeitar os princípios da segurança jurídica, confiança e 

isonomia” (página 50). Coloca-se, assim, ênfase nos mecanismos voltados à mitigação do 

problema da jurisprudência divergente no campo do processo civil, como o demonstra o 

quadro abaixo, que compara o Código Buzaid com as novas regras, no que diz respeito ao 

prestígio aos precedentes: 
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 BRASIL. Câmara dos Deputados. Relatório produzido pela Comissão Especial que analisou o texto que 

serviu de base do Projeto de Lei do Senado no. 166. Disponível em: 
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 Lei 13.105 de 16 de Março de 2015. 

CPC de 1973 CPC de 2015
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Art. 273. O juiz poderá, a requerimento da parte, 

antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela 

pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova 

inequívoca, se convença da verossimilhança das 

alegações e:                                                                                                               

I - haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil 

reparação; ou                                                                               

II - fique caracterizado o abuso de direito ou o 

manifesto propósito protelatório do réu.                                                                                                       

(...)  

 

Art. 311. A tutela da evidência será concedida, 

independentemente da demonstração de perigo de 

dano ou de risco ao resultado útil do processo, 

quando:                                                           

(…)                                                                                                                                                                     

II - as alegações de fato puderem ser comprovadas 

apenas documentalmente e houver tese firmada em 

julgamento de casos repetitivos ou em súmula 

vinculante;                                                (...)  
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Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for 

unicamente de direito e no juízo já houver sido 

proferida sentença de total improcedência em outros 

casos idênticos, poderá ser dispensada a citação e 

proferida sentença, reproduzindo-se o teor da 

anteriormente prolatada.                                     

(...) 

 

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutória, 

o juiz, independentemente da citação do réu, julgará 

liminarmente improcedente o pedido que contrariar:                                               

I – enunciado de súmula do Supremo Tribunal Federal 

ou do Superior Tribunal de Justiça;                                        

II - acordão proferido pelo Supremo Tribunal Federal 

ou pelo Superior Tribunal de Justiça em julgamento 

de recursos repetitivos;                                                                                                          

III - entendimento firmado em incidente de resolução 

de demandas repetitivas ou de assunção de 

competência;                                                                                                                             

IV - enunciado de súmula de tribunal de justiça sobre 

direito local.                                                        (...) 

 

Art. 458. São requisitos essenciais da Sentença:                                              

I - o relatório, que conterá os nomes das partes, a suma 

do pedido e da resposta do réu, bem como o registro 

das principais ocorrências havidas no andamento do 

processo;                                                                                  

II - os fundamentos, em que o juiz analisará as questões 

de fato e de direito;                                                                                                                       

III - o dispositivo, em que o juiz resolverá as questões, 

que as partes lhe submeterem. 

 

Art. 489. São elementos essenciais da Sentença:                                                                                                                                                          

(...)                                                                                                                                                                 

§1º Não se considera fundamentada qualquer decisão 

judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, 

que:    

(...)                                                                                                                       

VI - deixar de seguir enunciado de súmula, 

jurisprudência ou precedente invocado pela parte, 

sem demonstrar a existência de distinção no caso em 

julgamento ou a superação do entendimento.                                   

 

Sem correspondente 

 

Art. 926. Os Tribunais devem uniformizar a sua 

jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente.                                                                                                                                                      

§1º Na forma estabelecida e segundo os pressupostos 

fixados no regimento interno, os tribunais editarão 

enunciados de súmula correspondente a sua 

jurisprudência dominante.                                                                               

§2º Ao editar enunciados de súmula, os tribunais 

devem ater-se às circunstâncias fáticas dos 

precedentes que motivaram sua criação. 

 

Sem correspondente 

 

Art. 927. Os juízes e tribunais observarão:             

I – as decisões do Supremo Tribunal Federal em 

controle concentrado de constitucionalidade;        II – 

os enunciados de súmula vinculante;                                                                                           

III – os acórdãos em incidente de assunção de 

competência ou de resolução de demandas repetitivas 

e em julgamento de recursos extraordinário e especial 

repetitivos;                                                           IV – 

os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal 

Federal em matéria constitucional e do Superior 

Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional; 

V – a orientação do plenário ou do órgão especial ao 

qual tiverem vinculados.                                                                                                                                                  

§1º  Os juízes e tribunais observarão o disposto no art. 

10 e no art. 489, §1º, quando decidirem com 

fundamento nesse artigo. 

(...) 

§5º Os tribunais darão publicidade a seus precedentes, 

organizando-os por questão jurídica decidida e 

divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de 

computadores.                                                                                                         

 



64 

 

Sem correspondente 

Art. 976. É cabível a instauração de incidente de 

resolução de demandas repetitivas quando houver, 

simultaneamente:  

I – efetiva repetição de processos que contenham 

controvérsia sobre a mesma questão unicamente de 

direito;  

II – risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica. 

(...) 

 

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria 

absoluta dos membros que integram o tribunal, será 

objeto de súmula e constituirá precedente na 

uniformização da jurisprudência.                                                                            

 

Art. 979. A instauração e o julgamento do incidente 

serão sucedidos da mais ampla e específica 

divulgação e publicidade, por meio de registro 

eletrônico no Conselho Nacional de Justiça.                                                                                                                                                                      

§1º Os tribunais manterão banco eletrônico de dados 

atualizados com informações específicas sobre 

questões de direito submetidas ao incidente, 

comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional 

de Justiça para inclusão no cadastro.                                      

§2º Para possibilitar a dos processos abrangidos pela 

decisão do incidente, o registro eletrônico das teses 

jurídicas constantes do cadastro conterá, no mínimo, 

os fundamentos determinantes da decisão e os 

dispositivos normativos a ela relacionados.                           

§3º Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de 

recursos repetitivos e da repercussão geral em recurso 

extraordinário. 

 

Sem correspondente 

 

Art. 980. O incidente será julgado no prazo de 1 (um) 

ano e terá preferência sobre os demais feitos, 

ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos 

de habeas corpus. 

Parágrafo único. Superado o prazo previsto no caput, 

cessa a suspensão dos processos prevista no art. 982, 

salvo decisão fundamentada do relator em sentido 

contrário.                                                                                                                                                              

Sem correspondente 

Art. 981.  Após a distribuição, o órgão colegiado 

competente para julgar o incidente procederá ao seu 

juízo de admissibilidade, considerando a presença dos 

pressupostos do art. 976. 

Sem correspondente 

Art. 982.  Admitido o incidente, o relator: 

I - suspenderá os processos pendentes, individuais ou 

coletivos, que tramitam no Estado ou na região, 

conforme o caso; 

II - poderá requisitar informações a órgãos em cujo 

juízo tramita processo no qual se discute o objeto do 

incidente, que as prestarão no prazo de 15 (quinze) 

dias; 

III - intimará o Ministério Público para, querendo, 

manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias. 

(...) 

§2º Durante a suspensão, o pedido de tutela de 

urgência deverá ser dirigido ao juízo onde tramita o 

processo suspenso. 

(...) 
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Sem correspondente 

 

Art. 985. Julgado o incidente, a tese jurídica será 

aplicada: 

I – a todos os processos individuais ou coletivos que 

versem sobre idêntica questão de direito e que 

tramitem na área de jurisdição do respectivo tribunal, 

inclusive àqueles que tramitem nos juizados especiais 

do respectivo Estado ou região; 

II – aos casos futuros que versem idêntica questão de 

direito e que venham a tramitar no território de 

competência do tribunal, salvo revisão na forma do 

art. 986. 

(...) 

 

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisão 

irrecorrível, não conhecerá do recurso extraordinário, 

quando a questão constitucional nele versada não 

oferecer repercussão geral, nos termos deste artigo.                                                         

(...)                                                                                                                                    

§3º Haverá repercussão geral sempre que o recurso 

impugnar decisão contrária a súmula ou jurisprudência 

dominante no Tribunal.                           (...)                                                                                                                               

§5o Negada a existência de repercussão geral, a decisão 

valerá para todos os recursos sobre matéria idêntica, 

que serão indeferidos liminarmente, salvo revisão da 

tese, tudo nos termos do Regimento Interno do 

Supremo Tribunal Federal.                                                                      

(...) 

 

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisão 

irrecorrível, não conhecerá do recurso extraordinário 

quando a questão constitucional nele versada não tiver 

repercussão geral, nos termos deste artigo. 

(...) 

§3º Haverá repercussão geral sempre que o recurso 

impugnar acórdão que: 

I – contrarie súmula ou jurisprudência dominante do 

Supremo Tribunal Federal; 

II – tenha sido proferido em julgamento de casos 

repetitivos; 

III – tenha reconhecido a inconstitucionalidade de 

tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da 

Constituição Federal. 

(...) 

§5º Reconhecida a repercussão geral, o relator no 

Supremo Tribunal Federal determinará a suspensão do 

processamento de todos os processos pendentes, 

individuais ou coletivos, que versem sobre a questão e 

tramitem no território nacional. 

Art. 544. Não admitido o recurso extraordinário ou o 

recurso especial, caberá agravo nos próprios autos, no 

prazo de 10 (dez) dias.                                (...)                                                                                                                           

§4º No Supremo Tribunal Federal e no Superior 

Tribunal de Justiça. o julgamento do agravo obedecerá 

ao disposto no respectivo regimento interno, podendo o 

relator:                                                                                     

I - não conhecer do agravo manifestamente 

inadmissível ou que não tenha atacado especificamente 

os fundamentos da decisão agravada;                                                                 

II - conhecer do agravo para:                                                                           

(...) 

b) negar seguimento ao recurso manifestamente 

inadmissível, prejudicado ou em confronto com súmula 

ou jurisprudência dominante no tribunal;                                                                                                              

c) dar provimento ao recurso, se o acórdão recorrido 

estiver em confronto com súmula ou jurisprudência 

dominante no tribunal.  

 

Art. 1.042.  Cabe agravo contra decisão do presidente 

ou vice-presidente do tribunal que: 

I - indeferir pedido formulado com base no art. 1.035, 

§ 6º, ou 1.036, § 2º, de inadmissão de recurso especial 

ou extraordinário intempestivo; 

II - inadmitir, com base no art. 1.040, inciso I, recurso 

especial ou extraordinário sob o fundamento de que o 

acórdão recorrido coincide com a orientação do 

tribunal superior; 

III - inadmitir recurso extraordinário, com base no art. 

1.035, § 8º, ou no art. 1.039, parágrafo único, sob o 

fundamento de que o Supremo Tribunal Federal 

reconheceu a inexistência de repercussão geral da 

questão constitucional debatida. 

(...) 

 



66 

 

 O direito processual, conforme a natureza do litígio, divide-se em penal e civil. A 

aplicação do direito processual civil aos diversos ramos do direito é dada mediante exclusão, 

pois o processo civil diz com o conjunto de leis e princípios jurisdicionais atinentes às lides 

que não sejam de natureza penal nem objeto de jurisdição especial.  

 Por outro lado, o Código de Processo Civil aplica-se plenamente às lides tributárias, 

quando não contrarie norma especial, aplicando-se subsidiariamente, também, ao Processo 

Administrativo Fiscal, como apontado pela Doutrina:
141

 

“há regra no processo civil, segundo a qual o juiz não pode deixar de julgar, sob a 

alegação de que a lei não prevê solução para o caso que tem diante de si. Diz o art. 

126 do CPC: ‘O juiz não se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou 

obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-á aplicar as normas legais; não 

as havendo recorrerá à analogia, aos costumes e aos princípios gerais de direito’. 

Costuma-se dizer que há lacunas na lei, mas não as há no sistema jurídico de um 

país. Assim, para os casos omissos, vale-se o julgador do CPC, caso este ofereça 

solução não prevista na legislação processual fiscal”. 

 Assim, todas as inovações trazidas pela nova lei adjetiva civil, que reforçam a 

importância e agora tornam obrigatória a observância dos precedentes na construção do 

direito moderno, corroboram a aspiração do sistema por uniformidade dos pronunciamentos 

visando segurança jurídica e isonomia. 

                                                           
141

 CABRAL, Antonio da Silva. Processo administrativo fiscal. São Paulo: Saraiva, 1993, p. 43. No mesmo 

sentido, o Acórdão nº 9303002.619 – 3ª Turma; Acórdão nº 3402001.894, – 4ª Câmara / 2ª Turma Ordinária; 

Acórdão nº 3202001.066 – 2ª Câmara / 2ª Turma Ordinária; Acórdão nº 1101000.886, – 1ª Câmara / 1ª Turma 

Ordinária; Acórdão nº 2302003.533 – 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária; Resolução nº 1101000.078, – 1ª Câmara / 

1ª Turma Ordinária. 

Art. 557. O relator negará seguimento a recurso 

manifestamente inadmissível, improcedente, 

prejudicado ou em confronto com súmula ou com 

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do 

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.                                                             

§1o Se a decisão estiver em manifesto confronto com 

súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo 

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator 

pode dar provimento ao recurso.  

 

Art. 932.  Incumbe ao relator: 

(...) 

IV – negar provimento a recurso que for contrário a: 

a) súmula do Supremo Tribunal Federal, do Superior 

Tribunal de Justiça ou do próprio tribunal; 

b) acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal 

ou pelo Superior Tribunal de Justiça em julgamento 

de recursos repetitivos; 

c) entendimento firmado em incidente de resolução de 

demandas repetitivas ou de assunção de competência; 

V – depois de facultada a apresentação de 

contrarrazões, dar provimento ao recurso se a decisão 

recorrida for contrária a: 

a) súmula do Supremo Tribunal Federal, do Superior 

Tribunal de Justiça ou do próprio tribunal; 

b) acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal 

ou pelo Superior Tribunal de Justiça em julgamento 

de recursos repetitivos; 

c) entendimento firmado em incidente de resolução de 

demandas repetitivas ou de assunção de competência. 

(...) 
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3.5.2. Súmula vinculante 

 Antes da alteração do Código de Processo Civil, a Emenda Constitucional 45 e a 

súmula vinculante por ela criada representaram importante marco do direito brasileiro, no 

sentido de conferir previsibilidade aos pronunciamentos judiciais, e maior segurança jurídica 

ao sistema. Sua introdução veio reforçar a caminhada de prestígio aos precedentes no sistema 

civil law brasileiro.  

 Antes da Emenda Constitucional 45, as decisões proferidas pelo Supremo Tribunal 

Federal apenas continham eficácia vinculante e erga omnes nas ações diretas, isto é, naquelas 

em que se exercia o controle concentrado da constitucionalidade das leis. As ações diretas no 

direito brasileiro são a ação direta de inconstitucionalidade (art.102, I, a), a ação declaratória 

de constitucionalidade (arts. 102, I, a, e 103, § 4º), e a ação direta de inconstitucionalidade por 

omissão (art. 103, § 2º). Há, ainda, duas hipóteses especiais de controle concentrado: a 

argüição de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1º) e a ação direta 

interventiva (art. 36, III).
142

  

 Fora daquelas hipóteses, em que o Supremo Tribunal Federal exerce o controle difuso 

da constitucionalidade, os correspondentes julgamentos, ementas e súmulas dele emanadas, 

têm caráter meramente persuasivo, vale dizer, não vinculante, aos demais órgãos do Poder 

Judiciário e ao Poder Executivo. 

 A Emenda 45 foi regulamentada pela Lei 11.417/06, que disciplinou a edição, revisão 

e cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.  

 A súmula vinculante ampliou a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal proferir 

comandos de observância obrigatória, aprovando enunciados que, a partir de sua publicação 

na imprensa oficial, têm efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e 

à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
143

 

                                                           
142

 A Emenda constitucional 45 também deu nova redação ao dispositivo que prevê as ações diretas de 

inconstitucionalidade e a ação direta de constitucionalidade. O dispositivo original, alterado apenas para ampliar 

o alcance das decisões proferidas nesses processos, estendendo-o expressamente para a administração pública 

direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, dispunha: “§ 2º As decisões definitivas de mérito, 

proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de 

constitucionalidade produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do 

Poder Judiciário e Poder Executivo.” 
143

 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois 

terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de 

sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à 
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 A conveniência de ampliar-se a competência do Supremo Tribunal Federal para edição 

de comandos erga omnes, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, além das 

hipóteses restritas às ações diretas, mediante inserção da Súmula Vinculante no direito 

brasileiro, pela Emenda Constitucional 45/2004 (CF, art. 103-A), provocou acalorados 

debates no Brasil, dividiu a comunidade jurídica e ensejou críticas e elogios de juristas de 

escol.
144

 

 Citando as discussões havidas no Judiciário acerca da incidência do Imposto Sobre 

Serviços nas operações de leasing, Teresa Arruda Alvim Wambier
145

 pondera que uma das 

razões favoráveis à inclusão da súmula vinculante no nosso sistema jurídico é o “mal-estar” 

que criam, na sociedade, as divergências entre Tribunais e as alterações bruscas de seus 

próprios entendimentos, acrescentando que a uniformidade na jurisprudência é pressuposto 

para que se realize o princípio da isonomia.  

 Essa autora discorda, contudo, que esteja havendo uma aproximação de nosso sistema 

ao common law, preferindo a ideia de uma busca por valores usualmente prezados por esse 

sistema (habitualmente referidos pelas expressões equality, uniformity, stability, 

                                                                                                                                                                                      

administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua 

revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.  

“§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das 

quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave 

insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica.” 
144

 Teceram severas críticas ao instituto, entre outros, os juristas Evandro Lins e Silva; Antonio Carlos Villen; 

Dirceu Aguiar Dias Cintra Júnior; Dalmo de Abreu Dallari; Fábio Konder Comparato; Luiz Flávio Gomes. 

Entendem-no positivo, entre outros, Teresa Arruda Alvim Wambier; José Rogério Cruz e Tucci; Edson Vidigal, 

Maurício Correia.  
145

 “Um caso interessante é o da incidência do ISS sobre operações de arrendamento mercantil (leasing). Nesse 

caso, houve rápida mudança na jurisprudência do STJ, que, num primeiro momento, no início da década de 

1990, não admitia a incidência do tributo sobre os contratos de leasing; para logo em seguida, em meados da 

mesma década, passar a admiti-la apenas após a LC 56/87, vindo, inclusive, a sumular a matéria (Súmula 138). 

Contudo, posteriormente, no início da década de 2000, passou a considerar a matéria substancialmente 

constitucional e a declarar-se incompetente para seu julgamento, remetendo-a ao STF (REsp 2646/SP Rel. Min. 

Peçanha Martins, Órgão Julgador: T2 - Segunda Turma., julgamento em 17.04.1991, Publicação/Fonte: DJ 

03.02.1992, p. 450; EREsp 5438/SP, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, Órgão Julgador: S – Primeira Seção, 

julgamento: 25.04.1995, Publicação/Fonte: DJ 14.08.1995, p. 23971; REsp 37578/RS, Rel Min. Antônio de 

Pádua Ribeiro, Órgão Julgador: T2 – Segunda Turma, julgamento: 12.09.1996. Publicação/Fonte: DJ 07.10.1996 

p. 37624; REsp 220635/RS, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, Órgão Julgador: T1 – Primeira Turma, julgamento: 

16.05.2000, Publicação Fonte: DJ 07.08.2000, p. 98; STJ – REsp 162741/SP, Rel. Min. Francisco Peçanha 

Martins, Órgão Julgador: T2 – Segunda Turma, julgamento: 01.03.2001, Publicação/Fonte: DJ 23.04.2001, p. 

126; REsp 797948/SC, Rel. Min. José Delgado, Rel. p/ Acórdão: Min. Luiz Fux, Órgão Julgador: T1 – Primeira 

Turma, julgamento: 07.12.2006, Publicação/Fonte: DJ 01.03.2007 p. 240, AgRg no REsp 912388/SC, Rel. Min. 

José Delgado, Órgão Julgador: T1 – Primeira Turma, julgamento: 08.05.2007. Publicação/Fonte: DJ 31.05.2007 

p. 403; REsp 914421/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Órgão Julgador: T2 – Segunda Turma, julgamento: 

09.02.2010, Publicação/Fonte: DJe 24.02.2010; AgRg no REsp 1102016/RS. Rel. Min.Castro Meira. Órgão 

Julgador: T2 – Segunda Turma. Julgamento: 26.10.2010, Publicação/Fonte: DJe 11.11.2010).” WAMBIER, 

Teresa Arruda Alvim. Súmula Vinculante: figura do common law? Disponível em: 

<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao044/teresa_wambier.html>. Acesso em 23 dez.2014. 

http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao044/teresa_wambier.html
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predictability), mas por caminhos próprios do civil law,
146

 enquanto Maurício Correa, festeja 

a criação da súmula vinculante, destacando seu importante papel para garantia da efetividade 

dos princípios da igualdade e da segurança jurídica.
147

 

 Conquanto não constitua objeto desse trabalho esquadrinhar os argumentos arguidos 

contra ou a favor do mecanismo constitucional, é importante traçar-lhes as principais linhas. 

 Os argumentos favoráveis ao instituto, sustentados pela corrente que defende a 

pertinência da súmula vinculante no direito brasileiro, podem ser assim sintetizados: (i) é 

instrumento de implementação do princípio constitucional da isonomia; (ii) incrementa a 

previsibilidade das decisões finais a serem proferidas pelo Poder Judiciário, e portanto 

aumenta a certeza e a segurança jurídica; (iii) combate a morosidade do Poder Judiciário, 

como efeito da natural diminuição do número de recursos e de processos, e fora dele, mercê 

de seu poder vinculativo aos órgãos da Administração Pública; (iv) ajuda a coibir o ativismo 

judicial, eis que pacifica questões que poderiam ensejá-lo; (v) eventual aplicação equivocada 

da súmula vinculante, por parte dos tribunais de apelação, poderá ser corrigida pelo 

mecanismo da reclamação (CF, artigo 103-A , § 3º; Lei 11.417/06, artigo 7º).  

 Do lado daqueles que criticaram a súmula vinculante, as principais objeções erigidas 

orbitaram, essencialmente, sobre os seguintes pontos: (i) a súmula vinculante enseja violação 

do princípio da separação dos poderes (CF, artigo 60, parágrafo 4º, III), já que uma 

interpretação do texto normativo passaria a ter eficácia geral, abstrata e vinculante; (ii) 

implica possibilidade de uma espécie de reforma constitucional, pelo Poder Judiciário, por 

efeito da edição de enunciado interpretativo com força de norma constitucional; (iii) impede a 

                                                           
146

 Citando Celso Ribeiro Bastos, acrescenta a autora: “De fato, não há como dizer que a interpretação incorreta 

da lei não se constitua numa ilegalidade. Interpretação correta é aquela que predominantemente emana dos 

órgãos superiores. Celso Ribeiro Bastos observa que o princípio da isonomia implica que, ao aplicar a lei, deva o 

juiz fazê-lo igualmente, quando de casos iguais se tratar, o que acaba por fazer com que se sobreponham o 

princípio da isonomia e o da legalidade, perdendo aquele, em casos assim, todo e qualquer conteúdo próprio. 

Somente se aplicando isonomicamente a lei a casos iguais é que se estará, realmente, respeitando o princípio da 

legalidade (BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentários à Constituição do Brasil: 

promulgada em 5 de outubro de 1988, p. 8-9).” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Súmula Vinculante. Revista 

MPMG jurídico. Minas Gerais. Ano III - nº 11  outubro/novembro/dezembro de 2007. Disponível 

em:<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/641/1.1%20S%C3%BAmula%20Vincula

nte.pdf?sequence=1>. Acesso em: 09 dez. 2014. 
147

“A par, entretanto, de toda essa economia e racionalidade, está outra conquista, que temos como mais 

importante, que é a garantia da efetividade dos princípios da igualdade, da segurança jurídica e do amplo acesso 

à Justiça. É muito comum hoje, especialmente nesses chamados casos de massa, ocorrer a uma pessoa ganhar a 

causa e a outra, na mesmíssima situação, perdê-la. Tal decorre da simples circunstância, muitas vezes, de que o 

perdedor não teve condições financeiras de levar seu processo adiante, até os tribunais superiores, para 

assegurar-lhe tratamento isonômico. Essa situação de desequilíbrio social perante a Justiça, em questões 

idênticas e estritamente de direito, não pode mais prevalecer.” CORRÊA, Maurício. Saudemos a Súmula 

Vinculante. Correio Braziliense. Brasília, 05 dez. 2004. 

https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/641/1.1%20S%C3%BAmula%20Vinculante.pdf?sequence=1
https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/641/1.1%20S%C3%BAmula%20Vinculante.pdf?sequence=1
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evolução da jurisprudência e do direito, mercê do “engessamento” vertical; (iv) viola o 

princípio da tipicidade das leis (CF, artigo 59), pois o comando sumulado escapa ao devido 

processo legislativo; (v) viola os princípios do contraditório e da ampla defesa; (vi) cerceia a 

independência dos juízes para decidir; (vii) desrespeita o princípio democrático do pluralismo 

político, impondo à sociedade interpretação única acerca das matérias objeto das súmulas.  

 Sem embargo do riquíssimo debate doutrinário, o alcance da súmula vinculante é 

relativamente restrito.  

 Com efeito, o parágrafo único do artigo 103-A de nossa Carta estabeleceu o escopo e 

os requisitos da súmula vinculante: estes se constituem da possibilidade de que a controvérsia 

seja de ordem tal que possa acarretar grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de 

processos sobre questão idêntica; aquele consiste na declaração da validade, interpretação e 

eficácia de normas determinadas, sobre que haja controvérsia entre órgãos judiciários ou entre 

esses e a administração pública.
148

 

  Os requisitos para a edição da súmula vinculante são, portanto, de duas ordens. A 

primeira, tem um conteúdo subjetivo: grave insegurança jurídica, a que se soma o requisito 

objetivo da existência de decisões reiteradas; a segunda, de viés nitidamente prático ou 

instrumental, e compreensão também subjetiva: relevante multiplicação de processos sobre 

questão idêntica.  

 No que diz com o requisito prático e instrumental (relevante multiplicação de 

processos sobre questão idêntica), o que esperam os defensores do instituto é que a 

perspectiva de adoção de um número maior de súmulas vinculantes possa contribuir para se 

atenuar os graves problemas do maciço contencioso e a sobrecarga de trabalho do Poder 

Judiciário, permitindo julgamentos mais céleres quando as questões debatidas já tiverem sido 

apreciadas pelas cortes competentes. 

 Em que pese o caráter instrumental da súmula vinculante, seu papel uniformizador em 

nosso direito é insofismável. 

3.5.3. Recursos repetitivos e repercussão geral 

                                                           
148

 O dispositivo traz também o requisito adicional da atualidade; parece-nos, entretanto, que o requisito atualidade é inerente 

à própria existência de processos múltiplos, sobre questão idêntica.  
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 Na esteira do mecanismo constitucional que criou a Súmula Vinculante, quatro anos 

mais tarde a Lei 11.672/08 introduziu o artigo 543-C ao Código Buzaid, trazendo para o 

ordenamento jurídico a sistemática dos Recursos Repetitivos. O mecanismo claramente se 

harmoniza com o propósito de uniformização da jurisprudência da súmula vinculante, e 

subordina as cortes de apelação estaduais e federais, o tribunal administrativo federal, e outras 

cortes estaduais e municipais, ao entendimento do Superior Tribunal de Justiça acerca dos 

temas analisados segundo a sistemática prevista no dispositivo. 

 Em suma, quando há uma multiplicidade de recursos com fundamento em idêntica 

questão de direito, o Superior Tribunal de Justiça, pelos mecanismos delineados nos 

parágrafos do artigo 543-C do Código de Processo Civil/73, elegerá um grupo de casos que a 

seu ver representem o teor da controvérsia. Todos os demais recursos ficam então suspensos 

nos tribunais, jungidos à solução que vier a ser pronunciada pelo Superior Tribunal de Justiça 

acerca da matéria, de sorte que, se os acórdãos recorridos, proferidos pelos tribunais de 

apelação, estiverem alinhados com a orientação que vier a ser adotada pelo Superior Tribunal 

de Justiça, os recursos serão inadmitidos (parágrafo 7º, I); se os acórdãos recorridos estiverem 

em desacordo com a orientação do Superior Tribunal de Justiça, os respectivos feitos deverão 

ser reexaminados pelo tribunal de origem (parágrafo 7º, II). 

 Pela sistemática dos recursos repetitivos, portanto, a legislação ordinária reforçou o 

papel efetivo de corte de unificação do Superior Tribunal de Justiça, na esteira do que já o 

fizera a Constituição Federal (artigo 105, III, “a” e “c”).  

 Conquanto seja restrita a abrangência do instituto, mercê dos requisitos 

subordinadores de sua aplicação, parece indisputável o papel desempenhado para a 

uniformização da jurisprudência e o fortalecimento do sistema de precedentes na construção 

racional do sentido do direito, da estabilidade e da segurança jurídica.  

 Similarmente, a repercussão geral, prevista no artigo 543-B do Código de Processo 

Civil de 1973, cria um efeito vinculante das decisões do Supremo Tribunal Federal às cortes 

inferiores. Em suma, cabe ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos 

representativos da controvérsia e encaminhá-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os 

demais até o pronunciamento definitivo daquela corte (parágrafo 1º.). Se for negada a 

existência de repercussão geral, os recursos sobrestados considerar-se-ão automaticamente 

não admitidos (parágrafo 2º). Julgado o mérito do recurso extraordinário, os recursos 
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sobrestados serão apreciados pelos Tribunais inferiores que poderão declará-los prejudicados 

ou retratar-se (parágrafo 3.). Mantida a decisão e admitido o recurso, o Supremo Tribunal 

Federal poderá cassar ou reformar liminarmente o acórdão contrário à orientação firmada 

(parágrafo 4º.).  

3.5.4. Repercussão dos instrumentos vinculantes. Aspiração por uniformidade no 

procedimento administrativo fiscal e nos processos judiciais em geral 

 Os instrumentos da sumula vinculante e dos recursos repetitivos, originalmente 

pertinentes à esfera judiciária, repercutiram intensamente também na esfera administrativa.  

 O Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF, 

estabeleceu, no artigo 62-A, introduzido pela Portaria MF nº 586, de 21 de dezembro de 2010, 

dispositivo que determina aos conselheiros do CARF observância das decisões definitivas de 

mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em 

matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B (repercussão geral) e 

543-C (recursos repetitivos) do Código de Processo Civil.
149

 

 Averbe-se que conforme entendimento consolidado naquela corte, os julgadores estão 

impedidos de analisar a constitucionalidade da legislação tributária, nos termos da Súmula nº 

2.
150

  

 Originalmente, os julgamentos dos recursos no CARF deveriam ser sobrestados, de 

ofício pelo relator ou por provocação das partes, sempre que o STF também sobrestasse o 

julgamento dos recursos extraordinários da mesma matéria, até que fosse proferida decisão 

nos termos do art. 543-B do Código de Processo Civil de 1973, tal como previsto nos 

parágrafos 1º. e 2º.
151

 do artigo 62-A do Regimento Interno do CARF.  

                                                           
149

 Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior 

Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 

5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no 

julgamento dos recursos no âmbito do CARF. BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de 

Recursos Fiscais – CARF. Portaria MF nº 586, de 21 de dezembro de 2010. Diário Oficial da União de 22 de 

dezembro de 2010. Disponível em: < https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/index.jsf>. Acesso em: 10 

dez.2014.  
150

 Súmula CARF nº 2: “O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei 

tributária.” Não obstante, são comuns votos lastreados em princípios constitucionais. BRASIL. Ministério da 

Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. Súmula nº 02. Diário Oficial da União de 23 de 

dezembro de 2010, Seção I, fls. 87 a 90. Disponível em: 

<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/Sumulas/listarSumulas.jsf>. Acesso em: 10 dez.2014. 
151

 § 1º Ficarão sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o STF também sobrestar o julgamento dos 

recursos extraordinários da mesma matéria, até que seja proferida decisão nos termos do art. 543-B. (Revogado 
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 Estes dois parágrafos foram posteriormente revogados, por força da Portaria MF nº 

545, de 18 de novembro de 2013; antes da revogação, se o STF reconhecesse a repercussão 

geral em determinada matéria, o CARF deveria suspender o julgamento dos recursos 

administrativos relativos àquele tema até o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, e após 

este, reproduzir em seus julgados o entendimento esposado no recurso julgado segundo o 

regime da repercussão geral.  

 A revogação dos parágrafos 1º. e 2º. do artigo 62-A fez com que os julgamentos 

perante o CARF tivessem seu curso retomado independentemente do desfecho do respectivo 

tema pela Suprema Corte. Inobstante a revogação, permanece em pleno vigor a regra do caput 

do artigo 62-A, de tal sorte que as decisões do CARF devem reproduzir o posicionamento do 

Supremo Tribunal Federal, exarado em sede de repercussão geral (CPC/73, artigo 543-B), e 

do Superior Tribunal de Justiça, em sede de recursos repetitivos (CPC/73, artigo 543-C). 

 O Regimento Interno do CARF revela a aspiração por uniformidade também em 

diversos outros dispositivos: (i) no artigo 18,
152

 fixa a competência dos presidentes de Câmara 

para encaminhar ao presidente da Seção proposta própria ou de conselheiro de sua Câmara, 

para edição de Súmula (inciso V), e para negar seguimento a recurso que contrarie súmula ou 

resolução do Pleno da Câmara Superior (inciso XXI); (ii) no artigo 45,
153

 determina a perda 

do mandato do conselheiro que deixar de observar enunciado de súmula ou de resolução do 

Pleno da Câmara Superior, reiteradamente; (iii) no artigo 67,
154

 estabelece a competência das 

turmas da Câmara Superior para julgamento de recurso especial interposto contra decisão que 

der à lei tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de 

câmara, turma especial ou a própria CSRF, determinando, o parágrafo segundo, o 

                                                                                                                                                                                      

pela Portaria MF nº 545, de 18 de novembro de 2013); § 2º O sobrestamento de que trata o § 1º será feito de 

ofício pelo relator ou por provocação das partes (Dispositivos revogados pela Portaria MF nº 545, de 18 de 

novembro de 2013). BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. 

Portaria MF nº 586, de 21 de dezembro de 2010. Diário Oficial da União de 22 de dezembro de 2010. Disponível 

em: < https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/index.jsf>. Acesso em: 10 dez.2014. 
152

 Art. 18. Aos presidentes de Câmara incumbe, ainda:  V - encaminhar ao presidente da Seção proposta, própria 

ou de conselheiro de sua Câmara, para edição de súmula; XXI - negar, de ofício ou por proposta do relator, 

seguimento ao recurso que contrarie enunciado de súmula ou de resolução do Pleno da CSRF, em vigor, quando 

não houver outra matéria objeto do recurso; 
153

 Art. 45. Perderá o mandato o conselheiro que: VI - deixar de observar, reiteradamente, enunciado de súmula 

ou de resolução do Pleno da CSRF expedidas, respectivamente na forma dos arts. 72 e 76, bem como o disposto 

no art. 62. 
154

 Art. 67. Compete à CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisão que der à lei 

tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de câmara, turma especial ou a 

própria CSRF. § 2° Não cabe recurso especial de decisão de qualquer das turmas que aplique súmula de 

jurisprudência dos Conselhos de Contribuintes, da Câmara Superior de Recursos Fiscais ou do CARF, ou que, na 

apreciação de matéria preliminar, decida pela anulação da decisão de primeira instância.   



74 

 

descabimento de recurso especial de decisão de qualquer das turmas que aplique súmula de 

jurisprudência dos Conselhos de Contribuintes, da Câmara Superior de Recursos Fiscais ou 

CARF; (iv) no artigo 72,
155

 estabelece a observância obrigatória das súmulas pelos membros 

do CARF; (v) no artigo 73,
156

 estabelece critérios para proposta de súmula dentro do CARF, e 

no artigo 74,
157

 a competência para formulação de proposta de sua revisão ou cancelamento, 

bem assim os métodos de processamento e vigência; (vii) finalmente, no artigo 75,
158

 o 

Regimento fixa a competência para proposta de súmula vinculante em relação à administração 

tributária federal. 

3.5.5. Outros mecanismos de valorização dos precedentes 

 Adicionalmente aos mecanismos da sumula vinculante, recursos repetitivos, 

repercussão geral, incidente de uniformização da lei processual civil de 1973, e dos novos 

instrumentos processuais do Novo CPC, que por razões metodológicas foram analisadas 

separadamente, a pesquisa nos revela um conjunto relativamente grande de situações de 

regras prescritivas voltadas ao escopo de uniformização. Essas regras, introduzidas por 

diversas leis, acentuaram o valor dos precedentes ao longo do tempo com intensidade 

crescente. 

                                                           
155

 Art. 72. As decisões reiteradas e uniformes do CARF serão consubstanciadas em súmula de observância 

obrigatória pelos membros do CARF. § 1º Compete ao Pleno da CSRF a edição de enunciado de súmula quando 

se tratar de matéria que, por sua natureza, for submetida a duas ou mais turmas da CSRF. § 2º As turmas da 

CSRF poderão aprovar enunciado de súmula que trate de matéria concernente à sua atribuição. § 3º As súmulas 

serão aprovadas por 2/3 (dois terços) da totalidade dos conselheiros do respectivo colegiado. § 4º As súmulas 

aprovadas pelos Primeiro, Segundo e Terceiro Conselhos de Contribuintes são de adoção obrigatória pelos 

membros do CARF. 
156

 Art. 73. A proposta de súmula será de iniciativa de conselheiro do CARF, do Procurador-Geral da Fazenda 

Nacional, do Secretário da Receita Federal do Brasil, de Presidente de confederação representativa de categoria 

econômica de nível nacional habilitada à indicação de conselheiros ou de Presidente de central sindical, neste 

caso limitado às matérias relativas às contribuições previdenciárias de que trata o inciso IV do art. 3º. (Redação 

dada pela Portaria MF nº 586, de 21 de dezembro de 2010 ). 
157

 Art. 74. O enunciado de súmula poderá ser revisto ou cancelado por proposta do Presidente do CARF, do 

Procurador-Geral da Fazenda Nacional, do Secretário da Receita Federal do Brasil, de Presidente de 

Confederação representativa de categoria econômica de nível nacional, habilitadas à indicação de conselheiros, 

ou de Presidente das centrais sindicais, esse ultimo limitado às matérias relativas às contribuições previdenciárias 

de que trata o inciso IV do art. 3º. § 1º A proposta de que trata o caput será encaminhada por intermédio do 

Presidente do CARF. § 2º A revisão ou o cancelamento do enunciado observará, no que couber, o procedimento 

adotado para sua edição. § 3º A revogação de enunciado de súmula entrará em vigor na data de sua publicação 

no Diário Oficial da União. 
158

 Art. 75. Por proposta do Presidente do CARF, do Secretário da Receita Federal do Brasil ou do Procurador-

Geral da Fazenda Nacional ou de Presidente de Confederação representativa de categoria econômica de nível 

nacional, habilitadas à indicação de conselheiros, o Ministro de Estado da Fazenda poderá atribuir à súmula do 

CARF efeito vinculante em relação à administração tributária federal. § 1º A proposta de que trata o caput será 

encaminhada por intermédio do Presidente do CARF. § 2º A vinculação da administração tributária federal na 

forma do caput dar-se-á a partir da publicação do ato do Ministro de Estado da Fazenda no Diário Oficial da 

União. 
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 É bem verdade que no que tange às alterações levadas a efeito especificamente no 

Código de Processo Civil, nota-se o escopo concomitante de alargamento da competência do 

relator do feito no Tribunal
159

 para apreciar, sozinho, a matéria que ordinariamente competiria 

ao colegiado, como observa José Carlos Barbosa Moreira.
160

 

 Nessa seara em particular, queremos registrar que apesar de aparentemente isso nos 

parecer atender também outros propósitos, de natureza instrumental, como a agilização dos 

andamentos processuais no foro, o que se registra em abono do rigor científico deste trabalho, 

não nos parece, absolutamente, que tal circunstância subtraia o valor da pesquisa no que tange 

ao foco na uniformização.  

 Uma análise cronológica da legislação revela de fato uma evolução no sentido de 

valorização dos precedentes. As medidas têm maior ou menor grau de aplicação prática, 

conforme haja ou não peculiaridades em cada caso concreto.
161

 

 Já em 1990, a Lei 8.038/90 atribuiu competência ao relator, no Supremo Tribunal 

Federal e no Superior Tribunal de Justiça, para negar seguimento a recurso que contrariasse 

sumula do respectivo tribunal.
162

 

 A Lei 9.139/95, mediante alteração do artigo 557 do CPC/73, atribuiu ao relator nos 

tribunais em geral poder para negar seguimento a qualquer recurso contrário à súmula do 

respectivo tribunal ou tribunal superior.
163
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 E portanto, à respectiva assessoria no Tribunal. 
160

 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Súmula, Jurisprudência, Precedente: uma escalada e seus riscos. In: 

ROCHA, Valdir de Oliveira. Revista Dialética de Direito Processual, n. 27. São Paulo: Dialética, Junho de 

2005, p. 51. 
161

 Trataremos desse aspecto – as peculiaridades do caso concreto como excepcionantes do precedente – mais 

adiante. 
162

 Art. 38 - O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justiça, decidirá o pedido ou o 

recurso que haja perdido seu objeto, bem como negará seguimento a pedido ou recurso manifestamente 

intempestivo, incabível ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas questões predominantemente de direito, 

Súmula do respectivo Tribunal. BRASIL. Lei nº 8.038, de 28 de maio de 1990. Institui normas procedimentais 

para os processos que especifica, perante o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal Federal. Diário 

Oficial, Brasília, 29 maio 1990, p. 10649. Disponível em: 

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8038.htm>. Acesso em: 12 dez.2014. 
163

 Art. 557 - O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou 

contrário à súmula do respectivo tribunal ou tribunal superior. BRASIL. Lei nº 9.139, de 30 de novembro de 

1995. Altera dispositivos da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que institui o Código de Processo Civil, que 

tratam do agravo de instrumento. Diário Oficial, Brasília, 01 dez. 1995, p. 19841. Disponível em: 

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9139.htm>. Acesso em: 12 dez.2014. 
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 A Lei 9.469/97 já autorizara o Advogado Geral da União a dispensar a propositura de 

ações ou a interposição de recursos quando houvesse matéria pacificada no Supremo Tribunal 

Federal ou nos Tribunais superiores.
164

 

 A Lei 9.756/98, alterando o artigo 557 caput e o parágrafo 1º-A, do CPC/73, 

estabeleceu a possibilidade do relator não apenas negar seguimento a recurso em confronto 

com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal 

Federal, ou de Tribunal Superior, como também para lhe dar provimento, quando a decisão 

recorrida estivesse em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do 

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.
165

  

 A Lei nº 10.259/2001, que instituiu os Juizados Especiais Federais, determinou que as 

decisões proferidas pela Turma Nacional têm caráter vinculante no âmbito dos demais órgãos 

do Juizado Especial Federal, e o magistrado é obrigado a instaurar o procedimento quando 

suscitado pela parte.  

 A Lei 10.352/01 incluiu um parágrafo ao artigo 555 do CPC/73, para permitir a 

prevenção ou composição de divergência entre câmaras ou turmas do tribunal.
166

 

 O artigo 19, II da Lei 10.522/02, dispensou a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional 

de recorrer em casos cuja matéria estivesse pacificada.
167

 

                                                           
164

 Art. 4º Não havendo Súmula da Advocacia-Geral da União (arts. 4º, inciso XII, e 43, da Lei Complementar nº 

73, de 1993), o Advogado-Geral da União poderá dispensar a propositura de ações ou a interposição de recursos 

judiciais quando a controvérsia jurídica estiver sendo iterativamente decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou 

pelos Tribunais Superiores. BRASIL. Lei nº 9.469 de 10 de julho de 1997. Diário Oficial, Brasília, 01 jul. 1997, 

p. 14704. Disponível em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9469.htm>. Acesso em : 12 dez.2014. 
165

Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou 

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal 

Federal, ou de Tribunal Superior. § 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou 

com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar 

provimento ao recurso. BRASIL. Lei nº 9.756, de 17 de dezembro de 1998. Dispõe sobre o processamento de 

recursos no âmbito dos tribunais. Diário Oficial, Brasília, 18 dez.1998, p. 1. Disponível em: < 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9756.htm>. Acesso em: 12 dez.2014. 
166

 § 1o Ocorrendo relevante questão de direito, que faça conveniente prevenir ou compor divergência entre 

câmaras ou turmas do tribunal, poderá o relator propor seja o recurso julgado pelo órgão colegiado que o 

regimento indicar; reconhecendo o interesse público na assunção de competência, esse órgão colegiado julgará o 

recurso. BRASIL. Lei nº 10.352, de 26 de dezembro de 2001. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de 

janeiro de 1973 – Código de Processo Civil, referentes a recursos e ao reexame necessário.. Diário Oficial da 

União, Brasília, 27 dez. 2001, p. 1. Disponível em: 

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/l10352.htm>. Acesso em : 12 dez.2014. 
167

 “Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a não contestar, a não interpor recurso ou 

a desistir do que tenha sido interposto, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipótese de a decisão 

versar sobre: (Redação dada pela Lei nº 11.033, de 2004). 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp73.htm#art4xii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp73.htm#art43
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp73.htm#art43
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 A Lei 11.276/06 alterou o parágrafo primeiro do artigo 518 do CPC/73 e criou a 

súmula impeditiva recurso.
168

 

 A Lei 12.322/10, reafirmou a autoridade do relator para negar seguimento ao recurso 

quando em confronto com súmula ou jurisprudência dominante no tribunal, ou dar-lhe 

provimento quando o acórdão recorrido estivesse em confronto com súmula ou jurisprudência 

dominante no tribunal.
169

 

 O artigo 21 da Lei 12.844/13, alterando e acrescentando dispositivos à Lei 10.522/02, 

determinou que a Secretaria da Receita Federal observasse a Jurisprudência pacífica do 

Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça em seus atos (parágrafos 4º e 5º), 

devendo a autoridade, na hipótese de créditos já lançados, rever de ofício o lançamento 

(parágrafo 7º).
170

 

                                                                                                                                                                                      

IV - matérias decididas de modo desfavorável à Fazenda Nacional pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de 

julgamento realizado nos termos do art. 543-B da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código de Processo 

Civil;  (Incluído pela Lei nº 12.844, de 2013). 

V - matérias decididas de modo desfavorável à Fazenda Nacional pelo Superior Tribunal de Justiça, em sede de 

julgamento realizado nos termos dos art. 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código de Processo 

Civil, com exceção daquelas que ainda possam ser objeto de apreciação pelo Supremo Tribunal Federal. 

(Incluído pela Lei nº 12.844, de 2013).” BRASIL. Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002. Dispõe sobre o 

Cadastro Informativo dos créditos não quitados de órgãos e entidades federais e dá outras providências. Diário 

Oficial da União, Brasília, 22 jul. 2002, p. 1. Disponível em: 

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10522.htm>. Acesso em : 12 dez.2014. 
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Diário Oficial da União, Brasília, 10 set. 2010, p. 2. Disponível em: 
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 O Município de São Paulo, por meio do Decreto nº 54.801, de 29 de Janeiro de 2014, 

alterou o Anexo Único do Decreto nº 50.895, de 1º de outubro de 2009, regulamentando sua 

própria súmula vinculante para todos os órgãos da administração tributária,
171

 bem assim a 

não interposição de recurso de revisão com fundamento em decisões definitivas de mérito, 

proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional ou pelo Superior 

Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, em consonância com a sistemática prevista 

nos artigos 543-B e 543-C do Código de Processo Civil/73.
172

 

 Todos esses mecanismos indicam o anseio por maior uniformização do Direito, por 

via do prestígio aos precedentes. Esse fenômeno é algo “vivo”, um processo em movimento 

no direito brasileiro, revelador da “caminhada de valorização da jurisprudência” pressagiada 

por Cândido Rangel Dinamarco, 
173

que nos aproxima do common law, mas sem romper com 

nossa tradição romano-germânica. 

4. JURISPRUDÊNCIA E PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO 

4.1. A intersecção nascida do novo paradigma 

 Já vimos que na análise concreta de certos negócios e suas consequências tributárias, 

os cânones da legalidade e da tipicidade cerrada, pilares constitucionais da garantia de 

segurança e certeza do particular contra o arbítrio do Estado, passaram a ser compreendidos 

com ponderação de outros princípios constitucionais, como a solidariedade e a capacidade 

contributiva, mediante aplicação de figuras vindas do Direito Privado, como abuso de direito, 

fraude à lei, abuso de formas jurídicas e ato anormal de gestão, ainda que os meios jurídicos 

utilizados nesses negócios fossem formalmente lícitos em si mesmos. 
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 Vimos também que esse fenômeno teve o efeito de atribuir à jurisprudência um papel 

protagonista. Isso porque a regulação de condutas, por via da lei, norma geral e abstrata, 

própria dos regimes civil law, foi flexibilizada, cedendo lugar a formulações e propriedades 

exaradas em casos individuais e concretos, por aqueles que exercem em nossa sociedade 

papel judicante, criando um modelo de análise caso a caso – claramente oposto ao 

tradicionalmente encontrado no regime codificado –, como preconiza, com todas as letras, 

Marco Aurélio Greco: 

O importante é acentuar a necessidade de muito estudo de cada caso concreto. Não 

basta examinar abstratamente o modelo X ou Y; é indispensável examinar as 

circunstâncias concretas, pois estas é que irão determinar se e quando a operação 

será ou não oponível ao Fisco, e os contribuintes verão ou não os efeitos tributários 

pretendidos. 
174

 

 Princípios jurídicos livremente interpretados e propriedades fáticas de cada caso 

concreto ocuparam então boa parte do espaço normativo antes reservado às regras gerais e 

abstratas. Esse novel papel judicante, exercido pelos órgãos administrativos e judiciários, a 

quem cabe analisar a oponibilidade daqueles negócios ao Fisco, entretanto, passou a ser 

realizado sem coesão. 

 Tivemos ainda a chance de demonstrar o surgimento de um conjunto de regras 

procedimentais, aplicáveis aos processos judiciais e aos procedimentos administrativos 

fiscais, que expressa uma evolução da valorização dos precedentes no Direito Brasileiro, com 

escopo, único ou concomitante com outros de natureza instrumental, de propiciar maior 

uniformização e estabilização da jurisprudência. 

 Seguindo o plano metodológico traçado no início deste trabalho, colocaremos agora 

nosso foco na compreensão da intersecção nascida desse novo paradigma, isto é, como esse 

modelo principiológico e individualizado de análise dos limites ao direito de auto-organização 

lícita e seus reflexos tributários dialoga com o anseio por uniformidade jurisprudencial de 

nosso direito, portanto com os valores da isonomia e da justiça. 

4.2. Elisão, elusão e evasão: aspectos terminológicos 

 Já vimos anteriormente
175

 que não existe um conceito preciso de planejamento 

tributário. Seu objeto e alcance, e até mesmo a legitimidade de sua realização pelo 

contribuinte, variarão dependendo do conceito que se adote. O mesmo se pode dizer sobre a 
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figura da elisão fiscal, invariavelmente relacionada à de planejamento, e as congênres evasão 

e elusão.  

 A complexidade dos negócios revela a necessidade de uma visão interdisciplinar para 

adequada compreensão dos planejamentos realizados em sua inteireza. Ao lado desta, e da 

complexidade jurídica envolvida em tais negócios, evidenciada pela presença de dezenas de 

conceitos jurídicos, Marco Aurélio Greco joga luzes também sobre a questão ideológica.  

 O jurista assume que o tema do planejamento tributário, de fato, “apresenta uma faceta 

ideológica que repercute no sentido que se extrai dos dispositivos normativos no momento da 

sua interpretação e aplicação” ponderando que o planejamento tributário é um tema 

complexo, “em que tem presença mais de trinta conceitos jurídicos”,
176

 frequentemente 

relacionados às figuras jurídicas da elisão, elusão e evasão fiscal.  

 Miguel Reale já havia alertado para o mal que pode residir em aspirações distributivas, 

que no plano fiscal agrega à tributação a função de promover justiça fiscal, fruto, quiçá, de 

aversão à riqueza e ao lucro, “descambando para o dirigismo das atividades empresariais, 

incompatível ... com a Carta Magna vigente”.
177

  

 A tensão entre Fisco e contribuintes é um fenômeno absolutamente natural: de um 

lado, encontra-se o objetivo dos agentes econômicos de fazerem-se submeter à menor carga 

tributária possível, mediante o uso de técnicas da escolha de condutas visando não adentrar às 

hipóteses de incidência, incidir no menor pagamento possível ou alcançar o diferimento; de 

outro, está o legítimo interesse arrecadatório do Estado.  

 Definir critérios válidos, à míngua de uma legislação específica, que se harmonizem 

com os princípios constitucionais e permitam concluir com segurança quando as técnicas dos 

agentes privados são empregadas licitamente, não apenas no tocante às formas jurídicas, mas 

no sentido de que seu produto seja oponível ao Fisco, constitui desafio atual.  

 Há na doutrina certo consenso no sentido de que a elisão fiscal corresponde a uma 

ação ou conjunto de ações lícitas, praticadas por um ou mais meios de realização, antes da 

ocorrência do fato gerador, visando proporcionar economia de tributos, mediante redução, 

diferimento ou não pagamento; e que a evasão é uma ação, ou um conjunto de ações ilícitas, 
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praticadas durante ou após a ocorrência do fato gerador, visando à redução ou o não 

pagamento de tributos.
178

  

 A conceituação que toma o aspecto cronológico, atinente ao momento da ocorrência 

do fato gerador, como referencial principal para distinguir o lícito do ilícito, constitui de fato o 

principal distintivo em matéria de planejamento tributário. Gilberto de Ulhoa Canto chega a 

afirmar que o critério temporal é o único válido para diferenciação entre evasão e elisão.
179

  

 O critério cronológico, correspondente ao teste do momento da prática da conduta 

omissiva ou comissiva por parte do contribuinte em relação ao da ocorrência do fato gerador, 

segundo o qual os atos de organização de negócios privados ocorridos anteriormente a ela 

seriam lícitos, e os posteriormente, ilícitos, contudo, não é suficiente para responder à 

questão. O exemplo clássico do comerciante que, num primeiro momento, emite notas fiscais 

adulteradas e passo seguinte promove a saída das mercadorias de seu estabelecimento, bem 

demonstra a insuficiência desse critério: o ato em alvitre dá-se antes da ocorrência do fato 

gerador, que é a saída da mercadoria do estabelecimento, mas nem por isso se torna lícito. 

 Ives Gandra da Silva Martins
180

 assume a equivocidade com que os termos elisão, 

elusão e evasão fiscal são frequentemente utilizados, e afirma que a licitude do ato perante o 

Fisco decorre da correlação do momento da ocorrência do fato gerador com o cumprimento da 

lei em sentido estrito; para este autor, assim, “a questão que se coloca é de saber se foi ou não 

cumprida a lei antes da ocorrência do fato gerador”.  

 Sem embargo do relativo consenso acerca dessas linhas gerais, manifestações de 

diversos juristas de escol revelam as ambiguidades desses conceitos. Hermes Marcelo Huck, 

neste sentido, chama a atenção para a dificuldade de se distinguir a evasão (ilegal) da elisão 
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(lícita), “pois não só as definições entre os conceitos divergem, como não há coincidência 

terminológica”.
181

 

 Antonio Roberto Samapio Dória adota a terminologia de evasão legítima, ou strticto 

sensu, para designar elisão ou economia fiscal.
182

 Este Autor distingue a elisão “induzida pela 

lei”, em que estaria compreendida a conduta pautada pelo de uso de isenções e outras opções 

legais, daquela operada no âmbito das lacunas, esta última a que chama de autêntica elisão 

fiscal.
183

  

 Amilcar de Araújo Falcão vale-se da expressão evasão tributária em sentido estrito, 

para designar o abuso de formas jurídicas, entendido este como o uso de uma forma, 

conquanto permitida pelo Direito Privado, atípica ou anormal (não comum) tendo em vista o 

fim visado, cujo escopo é obter uma tributação mais favorecida.
184

 

 Já Diva Malerbi,
185

 que segundo Alberto Xavier é precursora no Brasil da doutrina 

constitucionalista alemã que enxerga a construção da liberdade de agir como um direito 

defensivo do particular contra o poder tributante do Estado, situa a elisão no campo das ações 

lícitas, posto não abrangida pela regulação tributária. 

  Heleno Taveira Torres
186

 igualmente situa a elisão no campo da economia legítima de 

tributos, em que o contribuinte adota condutas para organizar ou reestruturar seus negócios de 
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forma mais favorável. Propõe, contudo, o conceito de elusão fiscal, compreendendo as ações 

por meio das quais o contribuinte, mediante a prática ordenada de atos lícitos, mas 

desprovidos de substância, tenta evitar a subsunção de certas condutas ao conceito normativo 

do fato típico e o respectivo consequente tributário, dissimulando a ocorrência do fato 

gerador. 

 Hugo de Brito Machado,
187

 contrario sensu, adota o termo evasão para designar o 

comportamento lícito, e entende que elisão denotaria o emprego de mecanismos ilícitos de 

economia tributária: 

Se tivermos, porém, de estabelecer uma diferença de significado entre esses dois 

termos, talvez seja preferível, contrariando a preferência de muitos, utilizarmos 

evasão para designar a conduta lícita, e elisão para designar a conduta ilícita. 

Realmente, elidir é eliminar, ou suprimir, e somente se pode eliminar, ou suprimir, o 

que existe. Assim, quem elimina ou suprime um tributo, está agindo ilicitamente, na 

medida em que está eliminando, ou suprimindo a relação tributária já instaurada. Por 

outro lado, evadir-se é fugir, e quem foge está evitando, podendo a ação de evitar ser 

preventiva. Assim, quem evita pode estar agindo licitamente. 

 Eduardo Marcial Ferreira Jardim, por outro lado, enxerga relação de sinonímia entre 

as expressões evasão lícita e elisão,
188

 enquanto Gerd Willi Rothman
189

 assume que no Brasil, 

como em outros países, admite-se a elisão como forma legítima de economia de impostos, 

chamando a atenção justamente para os limites que a distinguem da evasão e os critérios de 

distinção entre uma e outra. 

 Conclui-se, enfim, que não há coincidência terminológica, nem tampouco definições 

substanciais comuns acerca dos conceitos jurídicos de evasão, elisão e elusão. De tal forma, a 

relação que cada um deles guarda com o lícito e o ilícito, conforme a definição que se adote, 

mitiga a importância relativa do conceito para aferição da validade de um dado planejamento 

tributário, ou, colocado de outra forma, sua oponibilidade ao Fisco. 

 Com efeito, conquanto o conceito de elisão esteja frequentemente próximo da ideia de 

planejamento tributário, embora não seja exauriente de sua amplitude, a fronteira com a 

evasão, na prática, é muito sutil. De certa forma, podemos dizer que essa ambiguidade dos 
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conceitos recrudesce o problema terminológico, como exemplifica James Alm, referindo-se 

ao planejamento tributário agressivo:
190

 

A distinção entre elisão fiscal e evasão fiscal pode ser clara na teoria, mas na prática 

a diferença é mais sutil. O ‘Planejamento Tributário Agressivo’ (PTA) é um 

exemplo dessa sutileza. Embora uma definição precisa e amplamente aceita do PTA 

provavelmente não esteja disponível, o PTA é frequentemente visto como uma 

transação de elisão fiscal que cumpre com a literalidade, porém abusa do espírito da 

lei; ou seja, o PTA consiste em prática que reduz a alíquota efetiva de um tributo [...] 

A justificativa econômica de um PTA é geralmente limitada, ou até mesmo não 

existente, e seu racional verdadeiro consiste unicamente na redução da carga 

tributária efetiva por meio da utilização de atalhos, fraquezas ou ambiguidades nas 

leis tributárias [...]. Dessa forma, o PTA pode ser considerado uma operação que 

mistura elementos de elisão e evasão fiscal. 

 É próprio de nosso sistema constitucional que nem todas as manifestações de 

capacidade contributiva estejam sujeitas à tributação. A capacidade contributiva é a conexão 

do fato imponível, isto é, a concreta e efetiva verificação da hipótese de incidência, com a 

vontade do legislador, constituindo a causa jurídica da tributação. Nosso direito tributário não 

admite a teoria da interpretação econômica de Enno Becker, que encontra impedimento no 

princípio da legalidade, pois a tributação depende, em nosso sistema constitucional, de 

anterior previsão abstrata por parte do legislador. De tal forma, pode-se afirmar que o direito 

tributário incide sobre os fatos econômicos e seus reflexos tributários; sua interpretação pode 

ter considerações econômicas, sociológicas ou políticas, mas deve ser, sempre, 

essencialmente jurídica. 

 Se não há uma disciplina legal clara, muito menos conceitos jurídicos precisos que 

permitam uma catalogação dos atributos dos negócios jurídicos sob a ótica de sua 

oponibilidade ao Fisco, e sendo vedada a interpretação econômica de seus efeitos tributários, 

nossa conclusão é de que se tornou insofismável o papel exclusivo da jurisprudência para 

resolver as tensões entre Fisco e contribuintes, determinando a oponibilidade ou 

inoponibilidade dos planejamentos tributários.
191

 

4.3. Jurisprudência oscilante 

 O processo de transformação dos critérios de análise da oponibilidade de 

planejamentos tributários ao Fisco, a partir do início da década passada, forjado num ambiente 
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pós-positivista que busca ir além da legalidade estrita e por vezes despreza a norma objetiva 

sob considerações de caráter econômico, é amplamente apontado pelos doutrinadores, que são 

unânimes em constatar os novos rumos da jurisprudência, como tivemos a oportunidade de 

apontar.
192

  

 A livre aplicação de princípios jurídicos, as regras abertas dependentes de integração 

do intérprete, e o livre convencimento dos julgadores, são os três elementos que a nosso ver 

abriram espaço para manifestações de vieses ideológicos, voluntaristas ou personalistas, 

conformando um contexto propício para a proliferação de decisões divergentes sobre mesmas 

questões jurídicas, distanciando-nos da previsibilidade em matéria de planejamento tributário.  

 Paulo Ayres Barreto, com efeito, observa que, nesse tema, o Brasil está muito distante 

de uma zona de certeza: “Fomos de um extremo a outro”, pondera.
193

 Marco Aurélio Greco, 

no mesmo sentido, enxerga, a partir desse novo cenário, os extremos da sedução e da 

demonização das operações de que resultam menor carga tributária, o que o leva a concluir 

que “No presente momento da experiência tributária brasileira sobre o tema, estamos perante 

o risco de sair de um ‘tudo é permitido’ para um ‘tudo é proibido’!”
 194

. 

 Maniqueísmos à parte, o que nos importa aqui constatar e analisar é que a mudança de 

paradigma, que opôs os modelos teóricos que rivalizam acerca do tema do planejamento 

tributário, coloca em evidência o problema da jurisprudência oscilante ou contraditória, e o 

efeito indesejado que esse fenômeno provoca sobre os anseios da sociedade, sobretudo do 

meio empresarial, por uniformidade de tratamento, previsibilidade e segurança jurídica. 

 Neste capítulo, a pesquisa que fizemos visou capturar manifestações da jurisprudência, 

capazes de testar a hipótese de que, nesse novo modelo, o País se ressente de mecanismos 

eficazes de uniformização.  
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 Embora não seja o escopo deste trabalho realizar uma ampla pesquisa jurisprudencial 

quantitativa, os temas selecionados foram pesquisados mediante uso de dois critérios: (i) uso 

de marcos temporais e (ii) critérios limitadores (palavras-chave); tais critérios visaram atingir 

julgados exarados em situações juridicamente idênticas, mas que, não obstante, deram ensejo 

a pronunciamentos divergentes.  

 Assim procedemos com relação aos seguintes temas em discussão atualmente no 

CARF: (i) limitação da compensação de prejuízos fiscais na extinção da pessoa jurídica; (ii) 

imposto sobre a renda pelo ganho de capital auferido por pessoas físicas na alienação de 

participações societárias; (iii) dedução dos juros sobre capital próprio de exercícios anteriores; 

e (iv) créditos de COFINS sobre as despesas com frete na transferência de matéria-prima, 

produtos em elaboração e produtos acabados entre os estabelecimentos da pessoa jurídica. 

 Adicionalmente, também tomamos emprestadas as conclusões de dois outros estudos, 

realizados com todo rigor científico, e que se amoldam perfeitamente aos objetivos deste 

trabalho. São eles (i) a pesquisa coordenada por Luís Eduardo Schoueri e organizada por 

Rodrigo de Freitas
195

 acerca das decisões proferidas sobre Planejamento Tributário pelo 

extinto Conselho de Contribuintes no período de 2002 a 2008; e (ii) a Dissertação de 

Mestrado apresentada à Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas por 

Valter Pedrosa Barretto Júnior.
196

 

 Vejamos os resultados.  

4.3.1. Limitação da compensação de prejuízos fiscais na extinção da pessoa jurídica 

 Sobre o tema da possibilidade de compensação dos prejuízos fiscais e das bases 

negativas da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, em caso de extinção da pessoa 

jurídica, sem a limitação de 30% (trinta por cento) estabelecida pelos artigos 15 e 16 da Lei 

9065/95, realizamos uma pesquisa empírica quantitativa no site do CARF 
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(https://carf.fazenda.gov.br/), no período de 01/1996 até Dezembro de 2014, visando 

identificar as divergências sobre o tema.
197

  

 A data de início da pesquisa coincide com a da entrada em vigor da lei que limitou a 

compensação, de forma que os resultados pudessem ser os mais abrangentes possíveis, e os 

critérios de pesquisa utilizados, ou palavras-chave, foram: “prejuízo e fiscal e incorporação”. 

 Com tais parâmetros, foram encontrados um total de 52 (cinquenta e dois) acórdãos 

sobre o tema. Destes, 9 (nove) foram favoráveis à compensação dos prejuízos em caso de 

encerramento da pessoa jurídica, sem a limitação de 30% (trinta por cento), e 5 (cinco) 

foram contrários. Os demais não foram computados por não tratarem do assunto, não 

entrarem em seu mérito, resolverem questões estranhas ao escopo da pesquisa ou repetirem 

teor absolutamente idêntico ao de outro caso já computado no resultado, o que implicaria 

distorção dos resultados.
198

 

 As decisões e respectivas ementas, em ordem cronológica inversa, pela data da 

publicação encontram-se transcritas no Anexo 1. 

 A pesquisa constatou uma grande divergência no Tribunal Administrativo e a falta de 

uniformidade na aplicação do direito, pois para boa parte dos julgados (64%), a limitação de 

30% (trinta por cento) na compensação de prejuízos fiscais não se aplica na declaração final 

da pessoa jurídica; já de acordo com outros (36%), a limitação é aplicável, essencialmente por 

não haver embasamento legal que autorize o afastamento da limitação, que deve então ser 

aplicada em qualquer hipótese. 

 É curioso notar como algumas turmas julgadoras, quando diante de um caso de 

operação de planejamento tributário, expressam pontos de vista principiológicos e 
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conceituais, em detrimento da lei formal, enquanto, enfrentando o tema em apreço, afastam a 

pretensão do contribuinte sob o pretexto de ausência de permissivo legal expresso, sem 

nenhuma menção ao conceito constitucional da renda e aos princípios constitucionais a ela 

conectados, que constituem o núcleo da lide. A oscilação de critérios parece confirmar a 

hipótese de julgamento pautado por critérios não jurídicos. 

4.3.2. Imposto sobre a renda pelo ganho de capital auferido por pessoas físicas na 

alienação de participações societárias 

 Um outro tema que impressiona pela ausência de uniformidade diz com o direito 

adquirido à isenção do imposto sobre a renda pelo lucro auferido por pessoas físicas na 

alienação de participações societárias, prevista no Decreto­Lei n. 1.510/1976.  

 O dispositivo determinava a não incidência do imposto nas alienações realizadas após 

decorrido o período de cinco anos da data da subscrição ou aquisição da participação (artigo 

4º., “d”), mas foi revogado, em 1988, pela Lei 7713.  

 A questão em discussão diz respeito à existência do direito adquirido quando os 

requisitos estabelecidos pela legislação revogada já houvessem sido cumpridos no momento 

da revogação, isto é, quando o contribuinte, pela legislação revogada, já fazia jus ao benefício 

fiscal. 

 Enquanto parte dos julgamentos havidos sobre o tema concluiu que o contribuinte que 

já tivesse cumprido os requisitos previstos na legislação revogada quando de sua revogação 

faz jus ao benefício da isenção, outros julgados decidiram pela inexistência desse direito. 

 A pesquisa foi feita no sítio do CARF na internet (https://carf.fazenda.gov.br/), com o 

critério de pesquisa “alienação e participação e societária e isenção”, no período de Janeiro 

de 1989 – quando entrou em vigor a lei que revogou a isenção –, a Dezembro de 2014, 

quando feita a pesquisa. 

 Segundo esse critério, o resultado da pesquisa apontou um total de 19 (dezenove) 

decisões: 4 (quatro) delas foram favoráveis à isenção, e 7 (sete) contrárias; as 8 (oito) 

restantes foram descartadas, porque não tratavam do assunto, resolviam questões estranhas ao 

escopo da pesquisa ou repetiam teor absolutamente idêntico ao de outro caso já computado no 

resultado, o que implicaria distorção do resultado. 
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 Novamente a pesquisa constatou grande divergência no Tribunal Administrativo e a 

falta de uniformidade na aplicação do direito, com 64% dos julgamentos num sentido e 36% 

noutro. As decisões encontram-se listadas no Anexo 3. 

4.3.3. Dedução dos juros sobre capital próprio de exercícios anteriores 

 Nesta seção, pesquisamos pronunciamentos do Tribunal Administrativo acerca da 

temática da possibilidade de pagamento e dedução de despesas com os juros sobre capital 

próprio (“JCP”) aos acionistas, referentes a exercícios anteriores à deliberação. 

 Enquanto diversos julgados entendem que não é possível o pagamento e a dedução dos 

juros sobre capital próprio em relação a exercícios anteriores ao da deliberação, outros 

entendem que não existe tal restrição. A pesquisa foi feita no sítio do CARF 

(https://carf.fazenda.gov.br/), com os parâmetros “juros e capital e próprio e anterior”, a 

partir de junho de 1997, isto é, após a primeira entrega da DIPJ com a nova regra sobre a 

dedutibilidade da JCP. 

 Novamente, pudemos constatar importante divergência a ensejar falta de uniformidade 

na aplicação do direito. O resultado da pesquisa apontou um total de 39 (trinta e nove) 

decisões, das quais 04 (quatro) são favoráveis aos contribuintes e 08 (oito) contrárias. As 

demais não podem ser computadas por não tratarem do assunto, não entraram em seu mérito, 

resolverem questões estranhas ao escopo da pesquisa, ou repetirem teor absolutamente 

idêntico ao de outro caso já computado no resultado, o que implicaria distorção. 

 Novamente, o resultado da pesquisa aponta 33% das decisões num sentido e 67% 

noutro. As decisões encontram-se listadas no Anexo 3. 

4.3.4. Créditos de COFINS sobre as despesas com frete na transferência de matéria-

prima, produtos em elaboração e produtos acabados entre estabelecimentos. 

 Pesquisamos também pronunciamentos do Tribunal Administrativo sobre a questão da 

possibilidade do contribuinte descontar créditos de COFINS, no regime não-cumulativo, 

sobre as despesas com frete na transferência de matéria-prima, produtos em elaboração e 

produtos acabados entre os seus estabelecimentos. 

https://carf.fazenda.gov.br/
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 A pesquisa foi feita no sítio do CARF (https://carf.fazenda.gov.br/), com os 

parâmetros “cofins e frete e transferência e estabelecimentos”, a partir de março de 2004, 

após a entrada em vigor da legislação que instituiu o regime não-cumulativo da COFINS. 

 A divergência é verificada pelo resultado da pesquisa, que apontou um total de 21 

(vinte e uma) decisões, das quais 05 (cinco) são favoráveis ao creditamento e 03 (três) 

contrárias. As demais não podem ser computadas por não tratarem do assunto, não entraram 

em seu mérito por resolverem questões estranhas ao escopo da pesquisa, ou repetirem teor 

absolutamente idêntico ao de outro caso já computado no resultado, o que implicaria distorção 

do resultado. 

 Aqui os percentuais de divergência mantiveram-se similares aos das outras três 

pesquisas, com 72% num sentido e 38% noutro. As decisões encontram-se listadas no Anexo 

4. 

4.3.5. Outras pesquisas que confirmam a hipótese da falta de uniformidade 

 Na obra coletiva “Planejamento Tributário e o Propósito Negocial”,
199

 Rodrigo de 

Freitas explica a adoção metodológica do “normative systems”,
200

 afirmando: 

Com a análise empírica das decisões do antigo Conselho de Contribuintes, 

percebemos que é praticamente impossível verificar uma uniformidade na aplicação 

dos conceitos teóricos relacionados ao planejamento tributário. 
201

 

 A partir dos resultados da pesquisa, o mesmo autor conclui que grande parte dos autos 

de infração sobre planejamento tributário é lavrado com fundamento na inexistência de 

motivação extratributária.
202

  

 Vale dizer que um dos fatores, ou propriedades, que levam a determinar a 

oponibilidade de um planejamento tributário ao Fisco, segundo a jurisprudência do antigo 

Conselho de Contribuintes, é a consideração dos motivos subjetivos que levaram o 

contribuinte a praticar os atos inquinados pela fiscalização, com o que se analisa o chamado 
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“propósito negocial”, usualmente associado às figuras do “abuso de direito”, “abuso de 

formas”, “fraude à lei tributária” e “simulação”.  

 Do universo de 76 (setenta e seis) decisões analisadas naquele estudo, 51 (cinquenta e 

uma delas) mencionavam a propriedade motivação extratributária. Dessas, em 10 (dez) casos 

havia motivação extratributária, mas em 01 (um) deles, o planejamento foi considerado 

inoponível ao Fisco – o que representa incoerência e falta de uniformidade, em relação a esse 

critério, da ordem de 10% (dez por cento). Nos restantes 41 (quarenta e um) casos, não houve 

motivação extratributária para as operações, mas em 07 (sete) deles o planejamento foi 

considerado oponível ao Fisco – o que representa incoerência e falta de uniformidade, em 

relação a esse critério, da ordem de 27% (vinte e sete por cento).
203

 

 Outras propriedades analisadas também apontaram na direção de ausência de 

uniformidade dos julgamentos. De 47 (quarenta e sete) casos, dentro do mesmo universo de 

76 (setenta e seis) analisados, em que se investigou os acórdãos sob o critério da observância 

das regras cogentes não tributárias – ou análise de “fraude à lei” não tributária pelo tribunal 

administrativo –, o estudo aponta que em 37 (trinta e sete) deles tais regras foram observadas, 

mas em 15 (quinze) o planejamento foi considerado inoponível ao Fisco, o que representa 

incoerência e falta de uniformidade, em relação a esse critério, de significativos 41% 

(quarenta e um por cento).
204

 

 O estudo aprofundou a análise do critério “motivos extratributários”, encontrando 3 

sub-critérios, ou “sub-propriedades”: (i) adequado intervalo temporal entre as operações; (ii) 

independência entre as partes envolvidas na operação; e (iii) coerência entre a operação e as 

atividades empresariais das partes envolvidas. Em relação a nenhum desses critérios, ou sub-

propriedades, obteve-se 100% (cem por cento) de uniformidade.
205

 

 É preciso anotar, finalmente, um único critério investigado naquele estudo em que se 

constatou plena uniformidade dos pronunciamentos do tribunal administrativo: no quesito, ou 

propriedade, “os fatos foram considerados existentes tais como descritos pelo contribuinte?”, 

dos 76 (setenta e seis) acórdãos analisados, em 27 (vinte e sete) deles a resposta foi positiva, e 
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o planejamento considerado válido e oponível; nos restantes 49 (quarenta e nove), a resposta 

foi negativa, e o planejamento foi considerado inoponível.
206

 

 Noutra pesquisa, objeto de Dissertação apresentada à Escola de Direito de São Paulo 

da Fundação Getúlio Vargas, Valter Pedrosa Barretto Júnior
207

 afirma a tendência
208

 de que 

operações de planejamento tributário que ostentem características similares tenham, no 

CARF, desfecho semelhante quanto à sua oponibilidade ao Fisco.  

 Sem embargo, nas conclusões de seu trabalho o autor chama a atenção para as 

incoerências e falta de uniformidade no tratamento jurídico aplicado nos casos das decisões 

por ele estudadas, levando em consideração os parâmetros oferecidos pelas próprias decisões: 

“de um total de dezenove decisões cujo estudo foi aprofundado neste trabalho, em três delas 

foi possível constatar a existência de resultados incoerentes”,
209

 diz, recomendando um estudo 

aprofundado das características fáticas de cada operação, quando o objetivo for o de inferir o 

sentido do que é lícito e o que não o é, aos olhos daquela corte.  

 Dessas conclusões exsurge a evidente falta de transparência. Se a jurisprudência deve 

orientar condutas, os conceitos e as conclusões daquela corte haveriam de ser uniformes e 

ostensivas, gerando previsibilidade quanto a decisões futuras relacionadas aos mesmos ou 

similares objetos.
210

  

 Sobre o instituto da simulação, tão presente nas discussões relacionadas ao 

planejamento tributário, Barretto Júnior afirma que este “não tem sido utilizado de maneira 

uniforme na fundamentação dos julgados” pelo CARF;
211

 sobre a falta de propósito negocial, 

alude que a mesma falta de propósito negocial utilizado pelo CARF para caracterizar 

simulação, também serve para caracterizar abuso de direito, sem que haja diferença alguma 
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que justifique a invocação de uma ou outra patologia, tratando-se de mera “opção do julgador 

na escolha da forma pela qual fundamentará a sua decisão”.
212

 

 Aquele estudo joga luzes também sobre o problema da colheita de provas, eis que a 

aferição da legitimidade das operações, pela fiscalização, dá-se, usualmente, pela análise ad 

hoc de suas características – e não pela subsunção dos fatos à norma geral e abstrata ou aos 

precedentes sobre o mesmo tema de direito. A importância das provas na análise do 

planejamento tributário, constata o autor, exige “um mapeamento das propriedades relevantes 

que devem ser investigadas nos casos submetidos a julgamento”, visando minorar “os riscos 

de soluções diferentes para casos similares ou decisões semelhantes para casos distintos”.
213

 

 Em suma, os resultados da análise quantitativa de temas específicos, bem assim os de 

outras duas pesquisas com abordagens diversas e cujas conclusões puderam ser emprestadas, 

não permitem afirmar, com razoáveis margens de segurança, quando um planejamento 

tributário, ou uma conduta adotada pelo contribuinte que se supõe lícita, será ou não oponível 

ao Fisco, uma vez sujeita à fiscalização.  

 Não há um padrão de uniformidade na apreciação dos casos submetidos a julgamento. 

4.4. Precedentes e racionalidade do sistema 

 Do ponto de vista axiológico, as diversas reformas realizadas no sentido da 

uniformização, tanto no plano constitucional quanto pelo legislador infraconstitucional, 

parecem ter objetivado a racionalidade do sistema, em detrimento do livre convencimento do 

julgador. 

 Conforme Luis Roberto Barroso,
214

 em matéria de prestígio aos precedentes, a 

sociedade brasileira deve fazer uma escolha, entre admitir a valoração individual, quiçá 

isolada, que um julgador ou um colegiado de julgadores, a quem randomicamente tenha sido 
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distribuído um processo ou recurso, administrativo ou judicial, possa fazer de determinado 

dispositivo ou comando legal; ou, pese a respeitabilidade de tais pronunciamentos, se lhe 

importará mais a previsibilidade, a certeza, a isonomia e a segurança jurídica, para além do 

ponto de vista jurídico desse ou daquele magistrado ou colegiado. 

 Reproduzimos aqui a preciosa ponderação de Luiz Guilherme Marinoni,
215

 a qual 

esposamos e pensamos ser a forma mais adequada de pensar o problema: 

Como é óbvio, o juiz ou o tribunal não decidem para si, mas para o jurisdicionado. 

Por isso, pouco deve importar, para o sistema, se o juiz tem posição pessoal, acerca 

de questão de direito, que difere da dos tribunais que lhe são superiores. O que 

realmente deve ter significado é a contradição de o juiz decidir questões iguais de 

forma diferente ou decidir de forma distinta da do tribunal que lhe é superior. 

[...] 

É chegado o momento de se colocar um ponto final no cansativo discurso de que o 

juiz tem a liberdade ferida quando obrigado a decidir de acordo com os tribunais 

superiores. 

 A escolha do legislador constitucional e infraconstitucional, de procurar dotar a 

sociedade de mecanismos que lhe deem maior segurança em relação à interpretação que se 

deve esperar dos órgãos jurisdicionais na aplicação de regras e princípios, prestigia a 

racionalidade do sistema. Parece, ademais, ser o caminho que melhor a conduzirá ao 

atingimento daqueles valores, dito supremos pela Constituição, da igualdade e justiça. 

 Em outras palavras, ninguém pode cercear o livre convencimento dos julgadores em 

nenhuma das áreas do direito aplicado; mas tampouco se pode negar que a escalada da 

tendência de prestígio aos precedentes, dirigida à uniformização da jurisprudência, racionaliza 

o sistema e lhe atribui melhores predicados na busca da estabilidade. 

 Quando a Constituição Federal e as normas de caráter instrumental falam de 

multiplicidade de processos, o foco está dirigido a um aspecto importante da atual realidade 

judiciária brasileira: morosidade, excesso de recursos, necessidade de aceleração do 

procedimento. Mas ao lado desse aspecto, o País parece ter finalmente despertado para o 

atordoante problema da oscilação da jurisprudência. 

 O senso comum nos diz, e a pesquisa empírica cientificamente realizada o confirma, 

que dados os enormes problemas relacionados ao processo legislativo e as deficiências do 

civil law, o direito tributário só poderá ser aplicado com justiça e isonomia, para o bem do 
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desenvolvimento do País, se houver maior respeito à jurisprudência sedimentada, sumulada 

ou não, meramente persuasiva ou vinculante, como pressuposto para que se possa usar a 

expressão sistema. 

 Alguns autores têm sustentado que o nascimento da súmula vinculante situa o Brasil a 

meio-caminho entre as famílias common law e civil law.
216

 De fato, é certamente ultrapassada 

a ideia de que a missão do juiz encerra apenas o papel de declarar a lei, baseada em dogmas 

próprios da Revolução Francesa, que vedavam ao juiz o poder de interpretá-la. Como já 

afirmado, nem a mais simplista dogmática jurídica poderá negar a superação do juiz como o 

bouche de la loi.  

 Uma decisão, de corte judicial ou administrativa, expressa a convicção do julgador 

que deriva de regras, valores e princípios. Mas a regra legal não é suficiente ou bastante para a 

plena aplicação do direito na condução da vida social. A colaboração do julgador, que 

integrará a lei ao dizer o sentido do direito em casos concretos, é essencial e salutar para a 

construção de uma sociedade justa.  

 Assim, não nos parece desarrazoado dizer que essa evolução rumo a um maior 

respeito à jurisprudência e aos precedentes, cujo último grande movimento é o Novo Código 

de Processo Civil, de fato aproximou o Brasil do common law do direito anglo-saxão, num 

processo evolutivo alicerçado numa gama variada de fatores, de que se pode pontuar: (i) 

impacto do constitucionalismo, impondo a imprescindibilidade da lei ser amoldada aos 

ditames da Constituição; (ii) dissociação do texto de seu conteúdo normativo, suposto ou 

implícito, decorrente do despreparo e má técnica do legislador brasileiro, amiúde verificado; 

(iii) técnica legislativa das cláusulas abertas, que atribui ao juiz o poder de dizer o direito em 

cada caso – tendência que se faz notar, com acentuada ênfase, na edição do Código Civil de 

2002; (iv) argumentos consequencialistas. 

 A realização efetiva dos ideais de igualdade e justiça pressupõe que a sociedade possa 

saber de antemão qual a interpretação das cortes da justiça acerca de matérias relevantes que 

afetam suas vidas e negócios, como especialmente ocorre em temas afetos à aplicação do 

direito tributário.  

                                                           
216

 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergência Jurisprudencial e Súmula Vinculante. São Paulo: Thomsom 

Reuters Revista dos Tribunais, 5ª ed., 2013, página 7. 



96 

 

 Tomemos de exemplo duas unidades de negócios, submetidas à mesma hipótese de 

incidência tributária, que planejam e estruturam seus negócios de forma similar, realizam os 

mesmos fatos imponíveis e apuram e pagam seus tributos da mesma forma. Se forem 

autuadas, pelas mesmas ou similares razões, ligadas ao planejamento comum, levados seus 

respectivos casos a julgamento numa corte administrativa ou judiciária, deverão receber, por 

exigência do princípio constitucional da isonomia, tratamento uniforme. Repugnará a todos 

que, guardadas as mesmas condições, deem-se interpretações diversas sobre as mesmas regras 

ou princípios jurídicos aplicáveis. 

 A questão vai mais além. Num sistema pós-positivista, em que a norma advém das 

regras legais e dos princípios, que ganharam “efetividade normativa, com aptidão para 

produzir efeitos na realidade prática e serem considerados pela jurisprudência”,
217

 tais 

empresas têm o direito de saber, de antemão, o que podem razoavelmente esperar dos 

julgamentos, se outros de mesmo matiz tiverem sido proferidos antes.  

 Essa nos parece ser uma consequência natural e de extrema relevância para no estágio 

atual da evolução do direito no Brasil: se as regras legais devem ser aplicadas com supedâneo 

em princípios, o sentido que resulta da aplicação prática de tais princípios a situações 

similares deve ser declarada e conhecida de todos, como imperativo de isonomia e segurança 

jurídica. 

 Se as duas empresas do exemplo, malgrado terem agido da mesma forma, defrontam-

se com soluções distintas para seus casos, soluções essas que não as deixam em pé de 

igualdade, não se estará, certamente, praticando a igualdade e a justiça, tampouco se terá 

caminhado no sentido da certeza jurídica por todos almejada. 

 Nessa direção, a introdução, no ordenamento jurídico brasileiro, de institutos que 

prestigiam os precedentes e a eles impõe observância obrigatória (a súmula vinculante, no 

âmbito do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, os 

Recursos Repetitivos, no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, e os novos mecanismos de 

uniformização do Novo Código de Processo Civil), harmoniza-se com uma reflexão mais 

profunda sobre a racionalidade do sistema para atingimento dos valores-objetivos, por todos 

almejados, da previsibilidade, segurança jurídica, igualdade e justiça. Se a regra legal pode ser 

aberta e se sua aplicação não prescinde da consideração dos princípios, o distanciamento do 
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arbítrio, a segurança jurídica e a certeza do direito só poderão ser alcançados quando 

standards forem estabelecidos e puderem ser conhecidos de antemão.  

 É eloquente a colocação de Luís Eduardo Schoueri
218

 ao criticar a adoção, pelo antigo 

Conselho de Contribuintes, do teste do business purpose na análise de planejamentos 

tributários, sobretudo porque importado do common law (cujas decisões contemplam a 

segurança do stare decisis), e por decorrer, dita adoção, de mera evolução da jurisprudência 

(que entre nós não conta com esse atributo), sem modificação legislativa. 

 Em abono do que afirma aquele autor, acresce que o arbítrio por ele referido 

recrudesce na espécie na medida em que o resultado da pesquisa, no contexto da qual foi feita 

a crítica, revelou inconsistente uniformidade dos pronunciamentos baseados naquele teste, 

como abordado anteriormente. 

 Para além do sentimento de injustiça, a ausência de tratamento isonômico provoca 

prejuízos, vale dizer, “o malefício que representa, para a sociedade, a jurisprudência dividida 

e instável, se reflete também e talvez principalmente no campo econômico”.
219

 A contrario 

sensu, a prática de respeito aos precedentes pode gerar economia, pois a jurisprudência 

dividida e instável se reflete, sobretudo, no campo econômico.  

 Os órgãos, judiciais e administrativos, dotados de legitimidade para o exercício da 

função judicante, devem prezar pelos valores da equidade e da justiça; têm o dever, enquanto 

poder da república, de distribuir a justiça, que proclamam quando interpretam a lei, de modo 

equânime entre os destinatários de suas decisões; se a igualdade é uma das chaves da justiça, 

não se pode tolerar a desigualdade e a ocorrência de decisões diferentes em casos 

essencialmente iguais no que concerne a questões de ordem legal.  
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 A súmula vinculante, a repercussão geral, os recursos repetitivos, e os novos 

mecanismos da lei adjetiva civil, de observância obrigatória, são parte de um processo de 

valorização dos precedentes. Mas independentemente da obrigatoriedade veiculada por 

aqueles institutos, a todos os julgadores, sejam de cortes administrativas ou judiciais, incumbe 

o dever de observar o que seus pares já decidiram em casos análogos; avaliar se é o caso de 

adotar o mesmo entendimento, acrescentar-lhe argumentos novos, fazer-lhes ajustes pontuais, 

ou adotar fundamentos diversos, mas jamais ignorar construções anteriores sob o pálio de um 

“livre convencimento”, esparso e diluído, que pode encobrir uma gama enorme de razões – 

inclusive as inconfessáveis.
220

 

 Enfim, não é racional nem pode mais ser tolerado num mundo em que o dinamismo 

das relações jurídicas demanda segurança e estabilidade, são decisões desconectadas do 

mundo jurídico a que pertencem.  

 Como se disse há quase 100 anos, “quando o direito é incerto, o governo é dos homens 

e não da lei”.
221

 

5. CONCLUSÕES 

5.1. Isonomia e protagonismo da jurisprudência 

 Quando o País se tornou um Estado Democrático de Direito, com a Constituição de 

1988, legitimou-se uma mudança de paradigma na análise de negócios jurídicos voltados à 

economia tributária, que ganhou corpo na jurisprudência a partir de meados da década de 

2000. Até então, o princípio da legalidade gozava de prevalência sobre os princípios da 

capacidade contributiva e da igualdade. Como aponta a doutrina, em matéria de planejamento 

tributário, “num confronto entre igualdade e legalidade, o sistema brasileiro sempre 

privilegiou para esta matéria a última.”
222
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 Com os argumentos de aplicação dos princípios constitucionais da isonomia, da 

eficácia positiva da capacidade contributiva, e promoção de justiça fiscal, os julgadores 

passaram a negar validade e eficácia a certos negócios jurídicos, ainda que formalmente 

lícitos, chancelando a ação da autoridade administrativa que neles interfere, seja sob o pálio 

de promover justiça fiscal, seja com o objetivo de aumento da arrecadação tributária. 

Sustenta-se, em outras palavras, que a legalidade cerrada em matéria tributária, expressa no 

artigo 146, III, “a”, do texto constitucional, deve ser ponderada à luz de outros princípios e 

valores constitucionais, em especial a igualdade e a solidariedade.  

 Contudo, a pesquisa acabou por revelar que o princípio da isonomia, utilizado, sob o 

prisma da capacidade contributiva, para justificar a prevalência da substância sobre a forma, 

pode também subsidiar argumentos a favor da teoria rival, eis que os entendimentos exarados 

em situações similares, quando não absolutamente idênticas, não é uniforme nem tampouco 

coerente. 

 Com efeito, a pesquisa permitiu a constatação objetiva de que, tendo conferido força 

normativa aos princípios, nosso sistema jurídico outorgou grande poder discricionário aos 

julgadores. A conjugação da grave crise de elaboração legislativa com a força normativa dos 

princípios, mais a técnica das normas abertas, dependentes de integração do intérprete, e o 

vetusto princípio do livre convencimento, formou um arcabouço cujo efeito foi o de permitir 

aos julgadores aplicar o direito caso a caso, podendo inclusive, por via oblíqua, tratar 

desigualmente casos iguais.  

 Apesar dos mecanismos de uniformização referidos ao longo deste trabalho, a 

preocupação com a estabilidade, ressalvadas esporádicas manifestações que a pronunciam, é 

praticamente inexistente. As tensões principiológicas são evidentes, e a escolha sobre qual ou 

quais princípios prevalecerão no caso concreto, inescapável. Nosso sistema de normas legais, 

irracional e jamais consolidado, autoriza cada julgador, cada turma, cada Corte, a expressar 

sua própria convicção, e assim, em matéria de planejamento tributário, a jurisprudência 

tornou-se protagonista. 

5.2. Reflexos práticos do protagonismo da jurisprudência sobre o planejamento da 

atividade empresarial 

 Sob o ponto de vista estritamente prático, do contexto desse novo paradigma resulta que 

para mitigar as chances de ter seu planejamento rejeitado, ao fim e ao cabo de um 
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procedimento administrativo e/ou judicial, o contribuinte deve previamente aquilatar sua 

juridicidade mediante consulta à jurisprudência.  

 Vale dizer: para uma análise acurada da perspectiva de eficácia de qualquer planejamento 

ou auto-organização perante o Fisco – ou tendência de sua aceitação, como preferem alguns – 

tornou-se essencial conhecer, de antemão, o posicionamento dos tribunais administrativos e 

judiciários sobre as questões de direito que possam relacionar-se com os atos a serem 

praticados, e como as cortes analisam, em cotejo com essas questões, certas propriedades não 

previstas em lei.  

 Mas há um grave problema prático nesse novo modo de aplicação, caso a caso, do direito 

tributário: a jurisprudência oscila com frequência, não é uniforme e estável, como a pesquisa 

revelou. Não há segurança, previsibilidade e certeza jurídica, fundamentos do Estado 

Democrático de Direito. 

 Em mercados cada vez mais competitivos, a previsibilidade sobre o custo tributário 

efetivo em cada atividade ou unidade de negócios num dado período de tempo – decorrente da 

conjugação da carga imposta em termos gerais e abstratos com ingredientes e características 

específicas, como prejuízos acumulados, juros, amortizações, benefícios fiscais etc. – é 

essencial para que o empreendedor possa tomar decisões sobre investimentos. 

 Trata-se de questão essencial. Diz com o próprio plano de negócios ou orçamento 

periódico das organizações. Quanto maior a imprevisibilidade, maior será a cautela e a 

retração, somos instados a crer. A imprevisibilidade, como regra, não pode fazer bem ao País.  

 De fato, em face do elevado grau de subjetivismo que permeia a análise e julgamento 

dos casos envolvendo atos ou negócios, que segurança terá o contribuinte ao eleger 

determinada forma que repute legítima, em detrimento de outra, para realizar um ato ou 

negócio jurídico? Tal subjetivismo, alerta Alberto Xavier, “gelará de justo terror todos que 

realizam negócios menos tributados que outros”, ainda que se esteja lidando com o “mais 

competente, correto e leal funcionário”.
223
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 Como os julgamentos são feitos sob o abrigo de princípios livremente interpretados 

pelos julgadores, a racionalidade do sistema e sua capacidade de atender o anseio social de 

previsibilidade e segurança, necessariamente dependem da transparência e do 

aperfeiçoamento dos mecanismos de uniformização. 

 A uniformidade e coesão das decisões sobre temas recorrentes revelam-se essenciais 

para a determinação do nível de certeza e previsibilidade. Para tal fim, os institutos da Súmula 

Vinculante, administrativa e judiciária, Repercussão Geral, Recursos Repetitivos e demais 

instrumentos procedimentais de uniformização de jurisprudência, não se revelaram, ao menos 

até o momento, suficientemente funcionais, e esse parece ser o núcleo da resposta à pergunta 

da pesquisa. 

 Se não há, por parte das cortes que aplicam o direito, uma preocupação aguda em 

direcionar as atenções para a coerência e a uniformidade dos resultados em situações 

similares, o recurso da consulta aos precedentes, quando se faz um planejamento tributário ou 

uma reestruturação de negócios, restará perigosamente relativizada. 

 É possível que as novas regras do Novo Código de Processo Civil, sobretudo porque 

supletivamente aplicável aos procedimentos administrativos, possam modificar esse cenário. 

Sob o prisma da uniformidade e transparência, as mudanças são alvissareiras; as mais 

inovadoras, a nosso ver, são as seguintes:  

(i) não se considera fundamentada qualquer decisão que deixar de seguir enunciado 

de súmula, jurisprudência ou precedente invocado, sem demonstrar a existência de 

distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento (artigo 486, VI); 

(ii) os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e 

coerente, devendo editar enunciados de súmula de sua jurisprudência (artigo 924 e 

parágrafo 1º); 

(iii) ao editar enunciados de súmula, os tribunais deverão ater-se às circunstâncias 

fáticas dos precedentes que motivaram sua criação (artigo 924, parágrafo 2º.); 

(iv) os tribunais deverão dar publicidade a seus precedentes, organizando-os por 

questão jurídica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de 

computadores (artigo 925 e parágrafo 5º); 

 À medida que a nova lei instrumental passar a ser aplicada pelo tribunal 

administrativo, quer nos parecer que o aumento da uniformidade, certeza e previsibilidade das 
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decisões implicará ganhos relevantes na segurança jurídica, como reflexo do incremento da 

transparência. 

5.3. O novo paradigma e a intertemporalidade 

 Da mudança de paradigma na análise da licitude dos planejamentos tributários, 

emerge outra questão igualmente importante: os julgamentos que negam eficácia a negócios 

jurídicos celebrados sob o amparo de jurisprudência consolidada ou predominante, à época da 

respectiva celebração, em sentido diverso.  

 Com efeito, uma das garantias constitucionais mais relevantes para a segurança 

jurídica diz com a irretroatividade da lei para atingir os atos jurídicos perfeitos (Constituição 

Federal, artigo 5º, XXXVI).
224

  

 O Código Tributário Nacional, de igual sorte, em seu artigo 146,
225

 regulou a mudança 

de interpretação por parte da administração tributária, determinando que somente poderá 

produzir efeitos, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido 

posteriormente à sua introdução. 

 Mas se, como visto, os julgadores possuem o poder de relativizar a aplicação da 

legalidade cerrada sob o influxo de princípios e regras abertas, interpretadas de acordo com 

seu livre convencimento, essa interpretação, e o julgamento que a aplica concretamente, 

podem vir a atingir atos ou negócios celebrados sob a proteção de entendimento 

jurisprudencial anteriormente consolidado. 

 Então o contribuinte, que não pode se fiar apenas na legalidade de seus atos, e que 

busca na jurisprudência o respaldo para sua conduta, agindo de acordo com o entendimento 

exarado em casos análogos ao seu, se vê diante de autêntica armadilha do destino. 

 Essa questão suscita, ao lado do problema das decisões imprevisíveis, o da 

jurisprudência oscilante, que em alguma medida parece começar a ser sentida, como no 

julgamento adiante reproduzido, em que ao menos a qualificação da multa foi revista sob o 

fundamento de que a jurisprudência, à época da prática do ato, era diferente:  
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 Art. 5º. - XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. 
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 Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em consequência de decisão administrativa ou judicial, nos 

critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser 

efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua 

introdução. 
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MULTA DE OFÍCIO. 150%. DESQUALIFICAÇÃO. NÃO CARACTERIZAÇÃO 

DO EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE. JURISPRUDÊNCIA DIVERGENTE 

SOBRE O TEMA À ÉPOCA DA EFETIVAÇÃO DOS NEGÓCIOS 

SUCESSIVOS. AUSÊNCIA DE POTENCIAL CONSCIÊNCIA DA ILICITUDE 

DO FATO. APLICAÇÃO DO ARTIGO 112 DO CTN. Não se pode qualificar a 

multa para 150%, se não restar configurado, nos autos, evidente intuito de fraude. 

Este não se revela presente, pois que, à época da efetivação dos atos e negócios 

jurídicos, a jurisprudência oscilava relativamente ao tema de planejamento 

tributário. O intuito fraudulento resta por isso afastado.  

Tratando­se de imposição de penalidade, havendo dúvida, deve imperar a 

interpretação que seja mais favorável ao contribuinte, nos termos do artigo 112 do 

CTN.
 226

 

 Manifestações por vezes ambíguas da jurisprudência, ora modificando entendimentos 

consolidados, ora impondo efeitos dessa mudança a planos e estruturas concebidas ao tempo 

em que eram reputadas lícitas pelos próprios órgãos julgadores, amplificam a incerteza e 

causam perplexidade. 

 A análise das decisões do CARF e do antigo Conselho de Contribuintes indicam que a 

verificação minudente das características e propriedades de precedentes talvez seja o melhor 

indicativo da tendência (não ousamos falar em segurança, muito menos em certeza) de 

julgamento de casos similares.  

 Posto isso, uma questão das mais relevantes nos parece sem resposta: é razoável, e 

afinada com o telos da norma punitiva, a imposição de sanções ao contribuinte que realiza 

uma ação de acordo com precedentes jurisprudenciais controversos?  

 Não nos parece que sim, mas essa é uma questão sobre a qual os tribunais ainda terão 

que se debruçar. É inegável que mesmo no sistema civil law, a jurisprudência consolidada – 

isto é, que afirma o sentido da lei –, cria expectativas razoáveis de que o mesmo entendimento 

deverá ser aplicado indistintamente a todos os que se encontrarem em condições similares, em 

face do princípio da isonomia: a jurisprudência produz efeitos prospectivos. 

 Contudo, inexiste regulação para mutações jurisprudenciais. Fala-se em 

irretroatividade da lei, não da jurisprudência. Não há regra, constitucional ou 

infraconstitucional, que estabeleça que a jurisprudência deverá, tal qual a lei, respeitar o ato 

jurídico perfeito (perfeito segundo outro entendimento jurisprudencial). Mas é extreme de 

dúvidas que, mercê do princípio da proteção da boa-fé, e mesmo à míngua de disposição 
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 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. Recurso Especial do 
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legal, essa modulação deveria ser uma orientação corrente dentro de nossas cortes. O 

contrário equivale afirmar, a pretexto de proteção do livre convencimento, que os juízes não 

devem nenhum respeito às decisões passadas. 

5.4. Transparência, padronização e incentivos: primeira parte de nossa contribuição 

prática 

 A escolha por uma conduta voltada à economia fiscal, com maior ou menor risco de 

rejeição futura pelo Fisco, passa necessariamente por uma avaliação de risco versus benefício. 

Antes de realizar a conduta que leva à economia fiscal, o contribuinte avalia as chances que 

terá, em sendo fiscalizado, pois “o fato é que a ponderação custo/benefício é uma propriedade 

ínsita de todo indivíduo racional. Tal raciocínio funciona como um mecanismo regulador, 

certamente desenvolvido no decorrer de milênios de evolução, que tem a função de adaptar o 

indivíduo da melhor forma possível ao seu meio.”
227

 

 Assim, num Estado de Direito, cumpre à lei irradiar incentivos inibindo 

comportamentos indesejados. Entretanto, a pesquisa revelou que as decisões sobre 

planejamento tributário não se baseiam em dispositivos legais específicos, mas resultam de 

interpretações e construções jurídicas formadas a partir de princípios e convicções pessoais.  

 Além de colocar a legalidade num segundo plano, o paradigma principiológico de 

análise de planejamentos pronuncia as diferenças que podem ser encontradas entre aqueles 

que foram submetidos ao crivo fiscal, pela acentuada presença do elemento subjetivo das 

decisões não uniformes, servindo de incentivo a planejamentos mais agressivos, orientados 

por um maior ou menor risco de aceitação
228

  

 O conjunto de interpretações colhido de julgamentos realizados caso a caso, além de 

não conferir transparência ao sistema, não fornece incentivos claros que possam servir à 

orientação de condutas. Desse conjunto de interpretações, é extremamente difícil extrair-se 

uma regra geral, ou matriz de julgamentos em casos similares, e não apenas porque os 
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 CARVALHO, Cristiano; e MATTOS, Ely José de. Entre Princípios e Regras: uma Proposta de Análise 

Econômica no Direito Tributário. São Paulo: Revista Dialética de Direito Tributário nº. 157, Outubro-2008, p. 

30.  
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 James Alm chama esse risco de “‘risco de sanção’, no qual um indivíduo que enfrenta uma fiscalização não 

sabe com certeza quanta renda será descoberta pela fiscalização”. No original: “‘enforcement risk, in which na 

individual facing an administrative audit does not know with certainty how much income will be discovered in 

the audit”. ALM, James. Um Sistema Tributário Transparente Desencorajaria um “Planejamento Tributário 

Agressivo”?/Would a Transparent Tax System Discourage “Agressive Tax Planning”? In: SANTI, Eurico 

Marcos Diniz de, et al. (Coords.). Transparência Fiscal e Desenvolvimento: homenagem ao professor Isaias 

Coelho. São Paulo: FSICOSoft, 2013, p. 280. 



105 

 

fundamentos ficam obscurecidos pela consideração assistemática de propriedades ou uso 

impróprio de conceitos jurídicos, mas também porque a jurisprudência oscila, como tivemos a 

oportunidade de demonstrar com as pesquisas quantitativas realizadas acerca (i) da limitação 

da compensação de prejuízos fiscais na extinção da pessoa jurídica; (ii) do imposto sobre a 

renda pelo ganho de capital auferido por pessoas físicas na alienação de participações 

societárias; (iii) da dedução de juros sobre capital próprio apurado em exercícios anteriores; e 

(iv) creditamento da COFINS sobre as despesas com frete na transferência de matéria-prima, 

produtos em elaboração e produtos acabados entre estabelecimentos (Anexos 1 a 4). 

 Com a ausência de standards claros, perde-se muito em racionalidade e eficiência. 

Como afirma David Friedman, as regras gerais “têm várias vantagens sobre decisões ‘caso a 

caso’ pelos tribunais, pois permitem que se tomem decisões sem precisarem esperar por uma 

futura interpretação dos tribunais, reduzindo os custos do litígio”?
229

 

 Aliás, é estranho que nem mesmo a interpretação das autoridades fiscais sobre uma 

determinada norma legal seja franqueada ao público, posto tida como sigilosa.
 230 

 
Nesse sentido, é oportuno anotar que o Conselho Nacional de Justiça – CNJ, por meio 

da Resolução 46, de 18 de dezembro de 2007, criou as “Tabelas Processuais Unificadas do 

Judiciário”, objetivando a uniformização taxonômica e terminológica de classes, assuntos e 

movimentações, a ser empregada nos sistemas processuais.  

 Trata-se de uma ação de caráter nacional, que visa a unificação da nomenclatura de 

atos judiciais e a apuração de estatísticas na Justiça dos Estados, na Justiça Federal, do 

Trabalho e do Superior Tribunal de Justiça (artigo 1º.), conferindo maior transparência ao 

sistema. Tendo a Jurisprudência se consolidado como fonte de Direito, e como forma de 

mitigar os efeitos deletérios da utilização não científica de conceitos jurídicos, a 

uniformização taxonômica e terminológica dos resultados forneceria uma ótima contribuição 

ao sistema.  
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 Pouco adiantará que o legislador adjetivo determine aos tribunais que editem súmulas 

de jurisprudência, atendo-se às circunstâncias fáticas dos precedentes que motivaram sua 

criação, se não houver, também na jurisprudência, uma uniformização taxonômica e 

terminológica, essencial para que os precedentes possam fornecer balizas seguras capazes de 

orientar os contribuintes em suas condutas, impedindo o Fisco de impor penalidades àqueles 

que tenham agido de acordo com ditos precedentes. 

Em resumo: 

 A pesquisa se propôs a desvendar o que, na prática, os sistemas de soluções de litígio 

têm proporcionado à sociedade em termos de previsibilidade e segurança jurídica, a 

partir da mitigação do paradigma da legalidade estrita na análise dos reflexos 

tributários do planejamento de negócios, e do protagonismo assumido pela 

jurisprudência em tal matéria. 

 A percepção de que a mitigação da legalidade ampliou a desigualdade no tratamento 

aos contribuintes (mercê de desfechos diferentes em situações jurídicas similares, 

como resultado da excessiva invocação de princípios e do incremento do poder dos 

julgadores), constitui a primeira parte de nossa contribuição: colocar foco na 

necessidade de aperfeiçoamento de algumas instituições e mecanismos de 

uniformização do direito aplicado, o que vem ao encontro dos objetivos do mestrado 

profissional que tivemos o privilégio de concluir. 

 O momento para essa reflexão é extremamente oportuno. Com a edição da Lei 

13.105/15, que instituiu o Novo Código de Processo Civil, o legislador ordinário 

incumbiu os tribunais da criação de mecanismos que possam tornar efetivas as 

disposições que prestigiam os precedentes – como indexá-los por questões jurídicas 

decididas e dar-lhes publicidade na rede mundial de computadores (artigo 927, 

parágrafo 5º.) – e impõem, na direção de maior segurança jurídica, sua observância 

pelas cortes do País.  

 Ao colocar foco na necessidade de aperfeiçoamento de instituições e mecanismos de 

uniformização do direito aplicado, inclusive sob o prisma metodológico, na esteira da 

experiência do CNJ referida linhas atrás, as conclusões da pesquisa também podem 

auxiliar na reflexão sobre a aproximação da jurisdição aos valores fundamentais da 

igualdade e justiça. 



107 

 

5.5. Jurisprudência instável e processos de decisão: segunda parte de nossa 

contribuição prática 

Além de jogar luzes sobre o problema da instabilidade jurisprudencial, focando a 

oportunidade histórica de aprimoramento dos mecanismos de uniformização do direito, outros 

desdobramentos práticos podem ser extraídos, convindo uma segunda e derradeira 

abordagem, que constitui a segunda parte de nossa contribuição, também de caráter 

estritamente prático e igualmente afinada com os objetivos do mestrado profissional.  

Malgrado a evolução do ordenamento jurídico no sentido da racionalização, da 

proteção da confiança, da isonomia e da segurança jurídica, as incertezas que, apesar de tal 

evolução, ainda permeiam o ambiente empresarial, tornam óbvia a necessidade de cautela por 

parte do contribuinte que pretenda planejar condutas de que resultem, ou tendam a resultar, 

economia tributária. 

O resultado da pesquisa nos permite afirmar que a única certeza que no Brasil se tem, 

em matéria do que se pode e do que não se pode fazer em termos de planejamento de 

negócios com efeitos tributários, é de que não há certeza. Mas o País, e os empresários que 

nele atuam, não podem dar-se ao luxo de permitir que as cautelas que se impõe tomar nesse 

ambiente de incerteza conduzam a uma inação total, pois no mundo dinâmico e extremamente 

competitivo em que vivemos a condução dos negócios com eficiência tributária é de 

fundamental importância para o sucesso de qualquer empreitada. 

Vale dizer: estabelecido um trade off entre o risco decorrente da incerteza e as perdas 

que da inércia motivada por esta podem resultar, hão de ser tomadas medidas concretas. 

5.5.1. Conflitos de escolha 

Já nos referimos anteriormente ao que a doutrina alemã denomina Dummensteuer, ou 

imposto dos ignorantes. Trata-se do imposto pago por aqueles que, num sistema tributário 

caótico e sem transparência, não dispõe de um planejamento especializado que lhes permita, 

licitamente, deixar de praticar certos fatos imponíveis ou optar por condutas cujas 

consequências tributárias sejam menos onerosas que outras. 

Mas além daquelas situações em que os tributos são pagos pelo desconhecimento de 

maneiras comparativamente mais eficientes de auto-organização, ao longo de nossos 25 anos 

de militância profissional, muitas vezes presenciamos o dilema do empresário que, desejoso 
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de organizar-se de forma que os impostos sejam os menores possíveis,
231

 e mesmo ciente de 

que inexiste dever patriótico de aumentar sua própria tributação, deixa de se planejar 

adequadamente, tomado de dúvida sobre a aplicação da norma legal ao seu caso concreto, e 

receoso de que sua conduta possa vir a ser reprovada pelas autoridades. 

O que então pode o empresário fazer para se acautelar, sem que isso o prive do direito 

de planejar-se eficientemente? Como mensurar com a precisão possível os riscos relacionados 

à prática de certos atos capazes de produzir reflexos tributários favoráveis, e as chances de 

sucesso, nas cortes administrativas ou judiciárias, caso se depare com uma visão diversa por 

parte do Fisco? É possível estabelecer-se uma gradação do risco em remoto, possível, 

provável? 

Acreditamos que a resposta seja positiva. Fazemos um paralelo com a norma NPC 22 

do Instituto dos Auditores Independentes do Brasil - Ibracon, aprovada pela Comissão de 

Valores Mobiliários por meio da Resolução 489, cujo escopo foi adequar a regulamentação no 

País às normas contábeis internacionais como a Sarbanes-Oxley, e que se presta para fins de 

classificação dos ativos e passivos em contingentes ou não. 

De acordo com tal norma (item 9), haverá um risco provável quando a chance de um 

ou mais eventos futuros ocorrer for maior do que a de não ocorrer; risco possível, quando a 

chance de um ou mais eventos futuros ocorrer for menor que provável, mas maior que remota; 

e risco remoto, quando a chance de um ou mais eventos futuros ocorrer for pequena. 

Evidentemente, a análise que estamos propondo não se relaciona à formação de 

reserva para contingências, prevista no art. 195 da lei 6.404/76, para quando a administração 

da companhia julgar que possa ocorrer uma perda em exercício futuro, tendo condições de 

estimar o seu valor. Mas tomemos emprestados tais conceitos, e transportemo-los para esse 

estudo. 

5.5.2. Importância da governança tributária 

Há certamente variados graus de risco e mecanismos para avaliá-los. A indubitável 

complexidade de nosso sistema tributário impõe, inicialmente, uma matriz de governança que 

seja capaz de coordenar, controlar e revisar as ações que envolvam a elaboração de estratégias 
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e o cumprimento das obrigações acessórias, visando redução dos riscos de autuação fiscal, 

além de transparência e eficiência tributária. 

Adequadas práticas de governança tributária podem exercer importante papel 

preventivo, assegurando níveis de conformidade capazes de mitigar riscos de autuação. As 

diferentes interpretações que nossa lei fiscal comporta, torna necessária a realização de 

análises acuradas antes da tomada de uma decisão, sendo comum que haja diferentes cenários 

para uma mesma operação ou produto, dependendo de como estejam estruturados do ponto de 

vista fiscal.  

Uma prática que não esteja muito bem suportada do ponto de vista da legislação pode, 

no futuro, vir a comprometer margens de lucro e muitos anos de trabalho. A presença de 

profissionais capacitados, especialmente das áreas jurídica e contábil, com amplo e profundo 

conhecimento da legislação, é essencial para que o contribuinte possa tomar decisões 

estratégicas de forma acertada e para a minimização de riscos fiscais. É também essencial 

para a perpetuidade do negócio no âmbito do qual se planejam ditas ações. Evidentemente, 

esses profissionais haverão de ter o embasamento doutrinário capaz de sustentar a 

interpretação científica da norma e de sua aplicação prática, permitindo a emissão de juízos 

fundamentados. 

Quando falamos em legislação, para fins de análise de risco, não estamos nos referindo 

apenas à letra da lei. Legislação, no sentido aqui tratado, compreende também os atos da 

administração pública que exteriorizam o entendimento oficial. No plano Federal, referimo-

nos muito especialmente às Instruções Normativas, aos Pareceres Normativos, às Soluções de 

Consulta e às Soluções de Divergência, disponíveis no sítio eletrônico da Receita Federal do 

Brasil. 

O Sistema Público de Escrituração Digital – SPED, e seus módulos (Sped Contábil, 

Fiscal, Contribuições, E-social e ECF), impõe ao contribuinte o ônus de manter adequada 

estrutura de controle, isto é, recursos profissionais e tecnológicos. Além de compreender a 

tributação em toda sua amplitude, o contribuinte deve, então, certificar-se de estar preparado 

para dar cumprimento às obrigações acessórias – que a cada dia conferem maior transparência 

às suas ações em relação ao Fisco.  

5.5.3. Importância do conhecimento da jurisprudência 
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O mundo encontra-se em constante evolução, novas tecnologias tem acelerado os 

processos evolutivos nos mais variados planos da vida, e o Direito não escapa a essa 

realidade. Mercê dessa evolução, com relativa frequência surgem no mundo dos negócios 

situações jurídicas verdadeiramente novas, sobre cujos reflexos tributários inexiste uma 

reflexão acurada.  

Em se tratando de temas novos, as decisões que o contribuinte precise tomar só 

poderão basear-se, ao lado de profundo conhecimento da legislação, na experiência 

profissional de advogados e consultores, que se dedicarão a interpretar as normas e princípios 

que regem a matéria, em harmonia com a doutrina aplicável, visando emitir juízos de valor 

preventivo e propositivo. 

Entretanto, a grande maioria das situações capazes de suscitar dúvidas no contribuinte, 

acerca da possibilidade de não aceitação por parte do Fisco, e respectivos riscos, diz respeito a 

situações jurídicas já experimentadas por terceiros, ou análogas a essas. De tal sorte, 

sintetizamos nossa convicção de que a jurisprudência, sem embargo da instabilidade revelada 

pela pesquisa, representa a mais importante fonte para que o contribuinte possa, na prática 

cotidiana, aquilatar riscos e mitigá-los. 

É preciso deixar claro: a instabilidade da jurisprudência exterioriza uma das mais 

graves patologias de nosso sistema jurídico. Causa incerteza e insegurança jurídica. Ainda 

assim, a consulta aos precedentes, quando criteriosamente realizada, é a forma mais segura 

para se medir riscos. É, outrossim, ferramenta essencial para que o administrador possa 

embasar uma tomada de decisão, e justificar suas ações a acionistas e ao mercado. 

5.5.3.1. Jurisprudência pressupõe existência de conflito 

Obviamente, a existência de jurisprudência sobre determinada matéria pressupõe 

disputas ou conflitos anteriores entre Fisco e contribuintes.  

A existência de conflitos pode, por sua vez, significar duas coisas: (i) uma resistência 

por parte do Fisco à ação ou omissão do contribuinte que tenha reflexos tributários, gerando 

autos de infração impugnados na esfera administrativa ou em ações judiciais que visem anular 

o respectivo lançamento fiscal; tal resistência, por si só, revela a existência de riscos, 

precisamente aqueles que o contribuinte irá aquilatar para decidir-se por um ou outro 

caminho; ou (ii) uma iniciativa do contribuinte em face do Fisco, como as ações judiciais 
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previstas no artigo 151, IV e V, do CTN, que suspendem a exigibilidade do crédito tributário, 

ou que visem a declaração de inexistência ou o acertamento de relação jurídica. 

Se há conflitos, há, naturalmente, riscos na tomada de decisão, mas é a partir dos 

julgamentos desses conflitos – conquanto oscilantes – que se pode aquilatar as tendências que 

auxiliarão a tomada de decisões acerca de condutas comissivas ou omissivas. 

5.5.4. Gradação jurisprudencial: vinculação e persuasão 

O termo jurisprudência assume significados diversos, relacionados à proveniência das 

respectivas decisões, à sua força vinculante e grau de persuasão. Para nós, e para os fins 

objetivos e estritamente práticos deste trabalho, jurisprudência tem o significado de 

precedente, gênero, de que são espécies os acórdãos e as súmulas.
232

 

No sistema brasileiro atual, as súmulas vinculantes, obrigatórias para os demais órgãos 

do Poder Judiciário e administração pública direta e indireta, os julgamentos realizados pelo 

STF em repercussão geral e aqueles realizados pelo STJ segundo a sistemática dos recursos 

repetitivos,
233

 são de observância obrigatória. Não iremos retornar aqui à análise destes 

institutos, bastando reportarmo-nos às considerações feitas no corpo da pesquisa.
234

  

Nas disputas solucionadas segundo tais institutos de uniformização, as teses ou 

discussões encontram-se pacificadas, o que significa que, sobre elas, não deveria haver 

dúvidas. A Receita Federal do Brasil está, ademais, proibida de autuar contribuintes em razão 

de temas pacificados desde julho de 2013, por força da Lei 12.844,
235

 e no mesmo sentido o 

Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais determina aos 

conselheiros observância das decisões definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal 

Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça nas sistemáticas de repercussão geral e recursos 

repetitivos. 

                                                           
232

 A rigor, as decisões singulares também deveriam ser consideradas precedentes, mas seu poder persuasivo é 

evidentemente restrito, tendo, portanto, uma aplicação mais limitada como tal. 
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 As decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal contêm eficácia vinculante também na ação direta de 
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de processos que versem sobre essas questões. 
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Entretanto, é preciso salientar que não é raro o Fisco autuar contribuintes mesmo no 

que diz respeito a questões pacificadas ou sumuladas nos tribunais superiores, sob o pálio de 

peculiaridades que impediriam a subsunção de tais casos aos precedentes existentes.
236

 

Podemos dizer assim que quanto aos temas pacificados na jurisprudência, conquanto 

não haja certeza jurídica em sua plenitude – por ser possível que o Fisco vislumbre 

peculiaridades que impediriam a subsunção aos respectivos precedentes de pacificação – o 

risco que toma o empresário ao planejar-se de acordo com tais espécies de precedente é 

remoto. Em suma: questões pacificadas, risco remoto. 

Mas a grande maioria das questões está longe de ser pacificada, e com relação a elas 

alguns critérios de análise de risco devem ser úteis. Inicialmente, deve-se pesquisar se há na 

jurisprudência uma tendência ou uma predominância de decisões contra ou a favor da tese ou 

conduta que se identifique com aquela pretendida. Quando se faz uma pesquisa 

jurisprudencial, o que em última análise se busca é aquilatar a relação risco x benefício, a fim 

de orientar a tomada da respectiva decisão. 

Para analisar uma tendência, deve-se ter em mente, em primeiro lugar, a cronologia 

das decisões. A existência de diversos pronunciamentos favoráveis à pretensão do 

contribuinte não significa que o risco da operação seja remoto, ao fim e ao cabo. Se os 

precedentes mais recentes forem contrários, a tendência pode ser exatamente a oposta, isto é, 

o risco poderá ser provável.  

A proveniência do precedente é outro critério importante. Na esfera administrativa 

federal, uma decisão originária da Câmara Superior do CARF, da mesma forma que uma 

súmula, ainda que não vinculante, terá um peso inegavelmente maior que o de outra câmara, 

turma de câmara, ou turma especial, mercê da competência desse órgão estabelecida pelo 

Regimento, tornando o risco do contribuinte remoto ou provável, conforme forem favoráveis 

ou desfavoráveis os precedentes. Na esfera judicial, o mesmo se diga de julgamentos 

ocorridos na 1ª. Seção do STJ, que unifica a 1ª. e 2ª. Turmas.
237
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Por outro lado, a existência de decisões reiteradas, se provenientes de um mesmo 

órgão,
238

 não significa mais que o entendimento daquele órgão especificamente, e não 

assegura sequer uma tendência ou predominância de entendimento no âmbito da respectiva 

corte, pouco significando para determinação do risco, que, portanto, é possível nesse caso. A 

existência de temas conflituosos não pacificados, sobre que não se possa inferir sequer uma 

tendência, enseja sempre risco possível.  

Especificamente na esfera judicial, outros exames são necessários para mensuração de 

riscos. Primeiramente, é preciso delimitar o núcleo da controvérsia: a matéria diz 

exclusivamente com interpretação legal ou necessariamente envolverá ingredientes fático-

probatórios? Esse primeiro recorte é de suma importância para aferição da competência para 

julgamento – portanto da fonte da pesquisa –, isto é, a que corte caberá apreciar a matéria. 

Sabendo-se que as competências do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal 

Federal são restritas às hipóteses definidas na Constituição, que afastam o reexame de provas 

e a análise fática, a decisão final de mérito poderá competir ao Tribunal de Justiça do 

respectivo Estado ou Tribunal Regional Federal da respectiva Região, conforme o sujeito 

ativo da relação jurídico-tributária, e nessas cortes a pesquisa haverá de se concentrar. 

Finalmente, não se pode desconsiderar jamais a possibilidade de mudança da 

jurisprudência, como tantas vezes ocorreu em nosso País. Temos aqui uma espécie de risco 

imponderável, de mensuração prática impossível.  

Em suma: 

 O empresário que não planeja seus negócios possivelmente está pagando uma carga 

maior de impostos (o Dummensteuer) do que o concorrente que o faça.  

 Contudo, o planejamento, num ambiente em que faltam clareza e objetividade às 

normas jurídicas, muitas vezes implica assunção de riscos, havendo algumas formas de 

mitigá-los. 

 A primeira delas é o estabelecimento de uma matriz de governança tributária que 

assegure adequado nível de conformidade e a correta aplicação da legislação (normas 

legais e infra legais), o que por sua vez requer profissionais das áreas jurídica e 

contábil, com amplo conhecimento da matéria e capazes de propor alternativas diante 

                                                           
238

 É relativamente comum encontrar-se acórdãos idênticos dentro de uma mesma câmara, variando apenas com relação aos 
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das inovações do mundo dos negócios. A governança tributária é essencial também 

para a perpetuidade do negócio. 

 Planejamentos, muitas vezes, referem-se a temas em que há disputas com o Fisco. 

Nestes, o conhecimento dos precedentes revela-se essencial para a análise dos riscos 

envolvidos. A norma contábil que se toma emprestada para esse fim os define por 

remoto, possível ou provável. 

 Os precedentes jurisprudenciais podem ser vinculantes ou meramente persuasivos. 

Quando há precedentes vinculantes favoráveis, o risco tomado pelo contribuinte ao 

seguir a respectiva orientação é remoto. Há disposição legal que impõe sua 

observância em todos os níveis, mas eventuais peculiaridades de cada caso concreto 

devem ser ressalvadas. 

 As súmulas não vinculantes (ou meramente persuasivas) indicam um grau de 

segurança jurídica importante, embora sejam passíveis de revogação e não possam 

indicar certeza. Súmulas implicam risco remoto ou provável, conforme forem 

favoráveis ou desfavoráveis ao contribuinte.  

 Quando a discussão entre o Fisco e os contribuintes não se encontrar pacificada, a 

análise da relação de risco versus benefício impõe investigação acerca da tendência ou 

predominância dos resultados. Em tais casos, o risco será sempre possível. 

 A análise da cronologia e da proveniência dos precedentes em matérias não 

pacificadas é sobremaneira importante na análise do risco. Em geral, quanto mais 

recentes forem as decisões e elevado o órgão da respectiva Corte que as tiver exarado, 

maior a segurança jurídica por eles provida.  

 Deve-se ter cuidado ao analisar se há uma predominância de precedentes num ou 

noutro sentido, ou se apenas decisões isoladas, ou concentradas em uma ou algumas 

câmaras isoladas.  

 

5.6. Considerações finais 

No Estado de Direito o poder de tributar sofre uma série de limitações. No Brasil, a 

instituição e cobrança de tributos estão limitadas pelo princípio da legalidade, por força de 

disposição constitucional. A lei é norma geral, abstrata e igual para todos os que se encontrem 

em situação jurídica equivalente. Só a lei pode inovar a ordem jurídica, e deve respeito apenas 

à Constituição. 
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 Os problemas da legislação no Brasil não são poucos. Redundância, ambiguidade, 

imprecisão, vagueza, colidência de regras entre si, colidência de regras com princípios e de 

princípios uns com outros estão entre eles. Um número absurdo de normas, editadas sem 

nenhuma preocupação de sistematização e harmonia. Uma sorte de princípios, constitucionais 

e infraconstitucionais, que comportam interpretação subjetiva sempre que se queira. E as 

normas abertas. Eis o pano de fundo que dá enorme poder ao julgador, jungido apenas às suas 

próprias verdades. 

 Talvez esse conjunto nefasto nem dê tanto poder discricionário ao julgador; mas ele 

pode sustentar que o tem, pois não há incentivos institucionais para que faça cumprir a lei 

(goste ou não dela), nem desincentivos para que não o faça. É comum vermos em algumas 

cortes uma tendência a desprezar normas promulgadas pelo legislador (por mais deficientes 

que sejam), para imprimir convicções pessoais com base em princípios. Há tempos a doutrina 

denuncia tal tendência. 

 Esteja ou não em harmonia com a Constituição, queiramos nós ou não, é insofismável 

que quem diz o que a lei diz, hoje, são aqueles que julgam conflitos. O fundamento jurídico, 

em meio a tantas normas e princípios, tornou-se, na prática, questão de somenos. O julgador 

toma uma decisão, depois a fundamenta. A desordem legislativa brasileira se reflete no poder 

judicante, com incoerência, falta de critérios e de uniformidade. Produz incerteza, 

insegurança, injustiça. A lei é igual para todos, mas pode ser interpretada de forma diferente, e 

o é, com frequência, como demonstrou a pesquisa. No campo tributário, talvez seja 

impossível aquilatar o custo que essa desordem traz ao crescimento e desenvolvimento da 

atividade econômica do País. 

 Os mecanismos de uniformização do País são incipientes e insuficientes, mas estão em 

evolução. A nova lei processual civil será um marco nesse sentido, ajudando a suprir a 

deficiência de nossa legislação. Salvo num ou noutro aspecto pontual, não acreditamos, como 

alguns, que a atividade legislativa possa prestar-se a reproduzir os entendimentos da 

jurisprudência. Em matéria tributária, o efetivo resgate da legalidade passa por um amplo 

saneamento e sistematização da legislação, pelo empenho em criar uma legislação mais clara 

e objetiva, e pelo cumprimento da Lei Complementar 95/98. 

 Enquanto isso não ocorre, cabe ao contribuinte avaliar riscos de forma sistemática, 

olhando para os precedentes e para as tendências que indicam. 
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ANEXO 1 

Decisões sobre a limitação da compensação de prejuízos fiscais na extinção da pessoa jurídica 

(item 4.3.1. da Dissertação). 

Parâmetros da pesquisa: 

 

(i) Contrária à compensação 

Número do Processo 16327.001394/2009-17 

Contribuinte COMPANHIA SECURITIZADORA DE CREDITOS FINANCEIROS 

RUBI 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Publicação 29/09/2014  

Relator(a) Guilherme Pollastri Gomes da Silva Relator 

Nº Acórdão 1302-001.328  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Ano-calendário: 2004 

COMPENSAÇÃO. PREJUÍZO FISCAL. BASE NEGATIVA DE CSLL. 

TRAVA LEGAL DE 30%. INCORPORAÇÃO. APLICABILIDADE. Não há 

dispositivo legal que afaste a aplicação dos art. 15 e 16 da Lei nº 9.065/95 aos 

casos de extinção da pessoa jurídica por incorporação. MULTA DE OFÍCIO. 

INCORPORAÇÃO. RESPONSABILIDADE DA SUCESSORA. Estende-se à 

sucessora a responsabilidade pela multa de ofício devida na hipótese de controle 

comum entre sucedida e sucessora. Aplicação da Súmula Carf nº 47. JUROS 

SOBRE MULTA DE OFÍCIO. É escorreita a cobrança de juros, calculados à taxa 

Selic, sobre multa de ofício, nos termos do §3º do art. 61 da Lei nº 9.430/96.
239

 

 

(ii) Favorável à compensação 

Número do Processo 10166.729141/2011-30 

Contribuinte BANCO DO BRASIL SA 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 07/05/2014 

Relator(a) ALOYSIO JOSE PERCINIO DA SILVA 

Nº Acórdão 1103-001.058  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Ano-calendário: 2008 

PESSOA JURÍDICA EXTINTA POR INCORPORAÇÃO. COMPENSAÇÃO 

DE PREJUÍZOS FISCAIS SEM A TRAVA DE 30%. A pessoa jurídica 
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incorporada pode compensar no balanço de encerramento de atividades o 

prejuízo fiscal acumulado sem observância da "trava" de 30%.
240

 
 

(iii) Contrária à compensação 

Número do Processo 19515.722642/2012-33 

Contribuinte SILKIM PARTICIPACOES S.A. 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Publicação 21/02/2014  

Relator(a) CARLOS ALBERTO DONASSOLO 

Nº Acórdão 1202-001.105  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Ano-calendário: 2008 

COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZOS E BASE DE CÁLCULO NEGATIVA. 

IRPJ. LIMITAÇÃO DE 30% DO LUCRO AJUSTADO. DECLARAÇÃO 

FINAL. EXTINÇÃO POR INCORPORAÇÃO. O prejuízo fiscal de pessoa 

jurídica extinta, por incorporação, somente poderá ser compensado com o 

lucro líquido ajustado pelas adições e exclusões, observado o limite máximo, 

para a compensação, de trinta por cento do referido lucro. Inexiste, para a 

hipótese, previsão legal que permita a compensação de prejuízos fiscais acima 

desse limite. SUCESSÃO. MULTA E JUROS. INCIDÊNCIA. 

TRANSMISSIBILIDADE. SÓCIO COMUM. A responsabilidade tributária do 

sucessor é pelo crédito tributário, cuja definição é mais abrangente que a de tributo, 

pois inclui também a multa de ofício e os juros de mora. É devida a 

responsabilização pela multa de ofício à sucessora, mormente quando as sociedades, 

incorporadora e incorporadas, estiveram sob controle comum.
241

 

 

(iv) Contrária à compensação 

Número do Processo 19515.006076/2009-13 

Contribuinte NET SÃO PAULO LTDA 

Tipo do Recurso RECURSO DE OFÍCIO 

Data de Publicação 23/04/2013 

Relator(a) ANTONIO JOSE PRAGA DE SOUZA 

Nº Acórdão 1402-001.229 

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Ano-calendário: 2004, 

2005, 2006, 2007, 2008 FALTA DE MPF ESPECÍFICO. NULIDADE. 

Constituindo-se o MPF - e, por extensão, o Termo de Início de Ação Fiscal nele 

fundamentado - em elemento de controle da administração tributária, disciplinado 

por ato administrativo, eventual irregularidade formal nele detectada não enseja a 

nulidade do auto de infração. NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO. Não ocorre 

a nulidade do auto de infração quando forem observadas as disposições do art. 142 

do Código Tributário Nacional e do art. 10 do Decreto nº 70.235, de 1972, e não 

ocorrerem as hipóteses previstas no art. 59 do mesmo Decreto. DECISÃO DE 

PRIMEIRA INSTÂNCIA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA. Diante das 

irregularidades ou infrações apontadas pela fiscalização, que ensejaram o 

lançamento de oficio, os julgadores são livres para formar seu convencimento, 

externada nas razões de decidir. Fundamentos ou razões de decidir construídos nos 

limites da matéria em litígio, perfeitamente identificada na peça fiscal, não se 

confunde com “aperfeiçoamento” ou inovação desta. AUDITORIA FISCAL. 

PERÍODO DE APURAÇÃO ATINGIDO PELA DECADÊNCIA PARA 

CONSTITUIÇÃO DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO. VERIFICAÇÃO DE FATOS, 
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OPERAÇÕES, REGISTROS E ELEMENTOS PATRIMONIAIS COM 

REPERCUSSÃO TRIBUTÁRIA FUTURA. POSSIBILIDADE. LIMITAÇÕES. O 

fisco pode verificar fatos, operações e documentos, passíveis de registros contábeis e 

fiscais, devidamente escriturados ou não, em períodos de apuração atingidos pela 

decadência, em face de comprovada repercussão no futuro, qual seja: na apuração de 

lucro liquido ou real de períodos não atingidos pela decadência. Essa possibilidade 

delimita-se pelos seus próprios fins, pois, os ajustes decorrentes desse procedimento 

não podem implicar em alterações nos resultados tributáveis daqueles períodos 

decaídos, mas sim nos posteriores. Em relação a situações jurídicas, definitivamente 

constituídas, o Código Tributário Nacional estabelece que a contagem do prazo 

decadencial para constituição das obrigações tributárias, porventura delas inerentes, 

somente se inicia após 5 anos, contados do período seguinte ao que o lançamento do 

correspondente crédito tributário poderia ter sido efetuado (art. 173 do CTN). 

AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO PREMISSAS. As premissas básicas para amortização 

de ágio, com fulcro nos art. 7o., inciso III, e 8o. da Lei 9.532 de 1997, são: i) o 

efetivo pagamento do custo total de aquisição, inclusive o ágio; ii) a realização das 

operações originais entre partes não ligadas; iii) seja demonstrada a lisura na 

avaliação da empresa adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura. 

Nesse contexto não há espaço para a dedutibilidade do chamado “ágio de si 

mesmo”, cuja amortização é vedada para fins fiscais, sendo que no caso em questão 

essa prática ocorreu. A despesa de amortização do ágio gerado internamente deve 

ser avaliada como desnecessária, portanto indedutível, à luz do art. 299 do RIR/99. 

INCORPORAÇÃO DE EMPRESAS DO MESMO GRUPO. AMORTIZAÇÃO DE 

ÁGIO. RENTABILIDADE FUTURA. NECESSIDADE DE PROPÓSITO 

NEGOCIAL. Não é aceita, para fins fiscais, a amortização de ágio obtido por meio 

de operações ocorridas dentro de um mesmo grupo e decorrente de incorporação de 

pessoa jurídica em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em 

expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societária, 

faltando, inclusive, à luz da Teoria da Contabilidade, a necessária independência 

entre as partes envolvidas. SALDO DE PREJUÍZO FISCAL E BASE 

NEGATIVA DE CSLL ACUMULADOS. LIMITE DE 30 %. Existindo saldo 

de prejuízo fiscal e de base negativa de CSLL, é possível sua utilização quando 

da apuração dos tributos devidos, observado o limite de 30 % imposto pela 

legislação. Preliminares Rejeitadas. Recurso de Oficio e Voluntário Negados.
242

 

 

(v) Contrária à compensação 

Número do Processo 12898.000557/2009-19 

Contribuinte GLOBO COMUNICACAO E PARTICIPACOES S/A 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 14/03/2012 

Relator(a) EDWAL CASONI DE PAULA FERNANDES JUNIOR 

Nº Acórdão 1301-000.822 

Ementa  

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ Exercício: 2006 

COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZOS FISCAIS. LIMITAÇÃO DE 30% NA 

COMPENSAÇÃO. ENCERRAMENTO DE ATIVIDADES. Os prejuízos 

fiscais apurados em períodos anteriores poderão ser compensados com o lucro 

real do período, observado o limite máximo, para a compensação, de trinta por 

cento do referido lucro real. Não há previsão legal que permita a compensação 

de prejuízos fiscais de períodos anteriores acima deste limite, ainda que seja no 

encerramento das atividades da empresa, por incorporação ou por outro 

motivo. A compensação de prejuízos fiscais de períodos anteriores é expressiva de 
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benefício fiscal, a ser interpretado restritivamente, e não constitui direito adquirido 

do contribuinte, conforme jurisprudência do STF.
243

 

 

(vi) Contrária à compensação 

Número do Processo 10980.008297/2009-65 

Contribuinte BERNECK S.A. PAINÉIS E SERRADOS 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 11/04/2012 

Relator(a) CARLOS ALBERTO DONASSOLO 

Nº Acórdão 1202-000.742  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica IRPJ Ano-calendário: 2005 

Ementa: COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZOS E BASE DE CÁLCULO NEGATIVA. 

IRPJ E CSLL. LIMITAÇÃO DE 30% DO LUCRO AJUSTADO. DECLARAÇÃO 

FINAL. EXTINÇÃO POR INCORPORAÇÃO. O prejuízo fiscal de pessoa 

jurídica extinta, por incorporação, somente poderá ser compensado com o 

lucro líquido ajustado pelas adições e exclusões, observado o limite máximo, 

para a compensação, de trinta por cento do referido lucro. Inexiste, para a 

hipótese, previsão legal que permita a compensação de prejuízos fiscais acima 

desse limite.
244

 
 

(vii) Favorável à compensação 

Número do Processo 19515.002561/2006-75 

Contribuinte KLABIN S.A. 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 16/01/2012 

Relator(a) ALOYSIO JOSE PERCINIO DA SILVA 

Nº Acórdão 1103-000.617  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica IRPJ Ano calendário: 2001 

PESSOA JURÍDICA EXTINTA POR INCORPORAÇÃO. COMPENSAÇÃO 

DE PREJUÍZOS FISCAIS ACIMA DO LIMITE DE 30%. A pessoa jurídica 

incorporada pode compensar no balanço de encerramento de atividades o 

prejuízo fiscal acumulado sem observância da “trava” de 30%, em razão da 

vedação legal à transferência de prejuízos para a sucessora. 
245

 

 

(viii) Favorável à compensação 

Número do Processo 18471.001846/2006-80 

Contribuinte TELEMAR NORTE LESTE S/A 

Tipo do Recurso RECURSO DE OFÍCIO 

Data da Sessão 04/11/2009 

Relator(a) Irineu Bianchi 

Nº Acórdão 1302-00098  

Ementa  

IRPJ. DECADÊNCIA. COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZOS. REALIZAÇÃO DE 

LUCRO INFLACIONÁRIO ACUMULADO. INCORPORAÇÃO DE EMPRESAS. 

A glosa de prejuízos fiscais apurados nas empresas incorporadas e tributação de 

lucro inflacionário diferido nas mesmas empresas incorporadas só pode ser realizada 
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antes do decurso do prazo de cinco anos contados da data da incorporação. IRPJ. 

COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZO. LIMITE DE 30%. EMPRESA 

INCORPORADORA. À Empresa extinta por incorporação não se aplica o 

limite de 30% do lucro líquido na compensação do prejuízo fiscal. IRPJ. 

COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZOS FISCAIS. Após a edição do Decreto-lei n° 

2.341/87 (arts. 32 e 33), a proibição de que a pessoa jurídica compense seus 

próprios prejuízos fiscais prevalece apenas quando houver ocorrido entre a 

data da apuração e da compensação, cumulativamente, modificação de seu 

controle societário e do ramo de atividade. Evidenciada a inocorrência da 

hipótese de simulação ou de emprego de abuso de forma jurídica, toma-se 

improcedente a glosa da compensação de prejuízos fiscais, efetivada sob o 

argumento de que a sucessora compensara os prejuízos fiscais da sucedida. 

CSLL. COMPENSAÇÃO DE BASE DE CÁLCULO NEGATIVA. No 

lançamento de oficio é permitida a compensação de base de cálculo negativa de 

CSLL constante do SAPLI, mediante reconstituição do saldo remanescente. 

IRPJ. CUSTOS E DESPESAS OPERACIONAIS. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. 

Os custos e despesas relativas à prestação de serviços cuja efetividade não é 

convincente podem ser glosados pela autoridade fiscal e adicionados ao lucro 

liquido para a determinação do lucro real. IRPJ. DESPESAS OPERACIONAIS. 

OPERAÇÕES DE SWAP. REGISTRO NO CETIP. As perdas apuradas em 

operações de swap realizadas com instituições financeiras que não comprovam o seu 

registro na Central de Custódia e de Liquidação Financeira de Títulos - CETIP ou 

em outros sistemas de registro, de custódia e de liquidação, devidamente autorizados 

pelo Banco Central ou pela Comissão de Valores Mobiliários, não podem ser 

apropriadas como despesas operacionais na determinação do lucro real e base de 

cálculo da CSLL. CSLL. DECADÊNCIA. LANÇAMENTO. PRAZO INICIAL DE 

CONTAGEM. APURAÇÃO EM HIPÓTESE DE LUCRO REAL ANUAL. 

ESTIMATIVAS PAGAS NO CURSO DO PERÍODO BASE - A partir da vigência 

da Lei 8383/91, o dies a quo para a contagem do prazo decadencial é o da ocorrência 

do fato gerador. Quando a empresa opta pelo Lucro Real anual, a estimativa é mera 

antecipação e o fato gerador coincide com o último dia do ano-calendário. Recurso 

de Oficio Negado. Recurso Voluntário Negado.
246

 

 

(ix) Favorável à compensação 

Número do Processo 16327.000485/2008-54 

Contribuinte FIBRA ASSET MANAGEMENT DISTRIBUIDORA DE TITULOS E 

VALORES MOBILIARIOS LTDA. 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 27/08/2009 

Relator(a) Guilherme Adolfo dos S. Mendes 

Nº Acórdão 1201-00165  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Exercício: 2006 Ementa: 

COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZO FISCAL — LIMITE DE 30% — 

INCORPORAÇÃO — À empresa extinta por incorporação não se aplica, no 

período do evento, o limite de 30% do lucro líquido ajustado em relação ao 

prejuízo fiscal acumulado de períodos anteriores.
247

 

 

(x) Favorável à compensação 

Número do Processo 16327.000481/2008-76 

Contribuinte BANCO SANTANDER (BRASIL) S.A. 
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Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 30/06/2009 

Relator(a) Antônio Bezerra Neto 

Nº Acórdão 1201-00108  

Ementa  

Assunto: Normas Gerais de Direito TributárioAno-calendário: 2006Ementa: 

COMPENSAÇÃO — PREJUÍZO FISCAL — BASE DE CÁLCULO 

NEGATIVA — INCORPORAÇÁO E CISÁO — À empresa extinta por cisão e 

incorporação não se aplica o limite de 30% do lucro liquido para fins de 

compensação do prejuízo fiscal e da base de cálculo negativa acumulados. 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
248

 

 

(xi) Favorável à compensação 

Número do Processo 13884.004851/2003-26 

Contribuinte METSO AUTOMATION DO BRASIL LTDA 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 05/12/2007 

Relator(a) Luiz Martins Valero 

Nº Acórdão 107-09243  

Ementa  

IRPJ - COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZO - LIMITE DE 30% - EMPRESA 

INCORPORADA - À empresa extinta por incorporação não se aplica o limite 

de 30% do lucro líquido na compensação do prejuízo fiscal. (Acórdão CSRF/01-

05.100, em Sessão de 19 de outubro de 2004, publicado no DOU de 28/02/2002)
249

 

 

(xii) Favorável à compensação. 

Número do Processo 11831.001889/99-07 

Contribuinte FIBRIA CELULOSE S/A 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 09/11/2006 

Relator(a) João Carlos de Lima Júnior 

Nº Acórdão 101-95872 

Ementa  

COMPENSAÇÃO DE DÉBITOS DE TERCEIROS. Não são de terceiros os débitos 

de uma mesma pessoa jurídica apenas com estabelecimentos diversos conforme 

separação determinada no regulamento do IPI. IRPJ – COMPENSAÇÃO DE 

PREJUIZO FISCAL – LIMITE DE 30% - EMPRESA INCORPORADA. A lei 

não traz qualquer exceção a regra que limita a compensação dos prejuízos 

fiscais à 30% do lucro líquido ajustado. Entretanto, havendo o encerramento 

das atividades da pessoa jurídica em razão de incorporação, não haverá meios 

dos prejuízos serem utilizados em anos subseqüentes, como determina a 

legislação. Neste caso, tem-se como legítima a compensação da totalidade do 

prejuízo fiscal, sem a limitação de 30%. Recurso voluntário provido.
250

 

 

(xiii) Favorável à compensação 

Número do Processo 10980.011045/99-90 

Contribuinte ELECTROLUX DO BRASIL S/A 
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Tipo do Recurso Recurso de Divergência do Contribuinte 

Data da Sessão 19/10/2004 

Relator(a) José Henrique Longo 

Nº Acórdão CSRF/01-05.100 

Ementa  

IRPJ – COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZO – LIMITE DE 30% - EMPRESA 

INCORPORADA – À empresa extinta por incorporação não se aplica o limite 

de 30% do lucro líquido na compensação do prejuízo fiscal. Recurso provido.
251

 

 

(xiv) Favorável à compensação 

Número do Processo 10166.016766/00-03 

Contribuinte CIMENTO TOCANTINS S/A 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 02/07/2003 

Relator(a) José Henrique Longo 

Nº Acórdão 108-07456 

Ementa  

IRPJ – COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZO – LIMITE DE 30% - EMPRESA 

INCORPORADA – À empresa extinta por incorporação não se aplica o limite 

de 30% do lucro líquido na compensação do prejuízo fiscal. IRPJ – 

APURAÇÃO DE ADICIONAL – § 5o DO ART. 67 DA LEI 8981/95 – DEDUÇÃO 

DE RENDIMENTOS FINANCEIROS – CÁLCULO DO CONTRIBUINTE – Ao 

apurar o adicional no ano de 1995, deve-se levar em consideração a dedução 

prevista no § 5o do art. 67 da Lei 8981/95. Se examinados os livros do contribuinte 

sem qualquer questionamento sobre a classificação dos rendimentos financeiros, os 

cálculos devem seguir a escrituração, em respeito ao art. 9o do Decreto-lei 1598/77. 

Recurso parcialmente provido.
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ANEXO 2 

Decisões sobre o Imposto sobre a renda pelo ganho de capital auferido por pessoas físicas na 

alienação de participações societárias (item 4.3.2. da Dissertação) 

Parâmetros da pesquisa: 

 

(i) Contrária à isenção 

Número do Processo 10980.011850/2008-66 

Contribuinte EDMUNDO LEMANSKI 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 17/07/2014 

Relator(a) FRANCISCO MARCONI DE OLIVEIRA 

Nº Acórdão 2201-002.450 

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF Exercício: 2004 GANHO 

DE CAPITAL. ALIENAÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA. 

INCIDÊNCIA DO IMPOSTO. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. 

A isenção prevista no artigo 4º do Decreto-Lei nº 1.510, de 1976, por ter sido 

expressamente revogada pelo artigo 58 da Lei nº 7.713, de 1988, não se aplica a 

fato gerador (alienação) ocorrido a partir de 1º de janeiro de 1989 (vigência da 

Lei nº 7.713, de 1988), pois inexiste direito adquirido a regime jurídico. 

LANÇAMENTO DE OFICIO. INCIDÊNCIA DE JUROS DE MORA SOBRE A 

MULTA DE OFÍCIO COM BASE NA VARIAÇÃO DA TAXA SELIC. 

LEGALIDADE. A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de 

oficio proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de 

oficio, incidem juros de mora, devidos à taxa Selic.
253

 

 

(ii) Contrária à isenção 

Número do Processo 10120.726850/2011-90 

Contribuinte DOMINGOS VILEFORT ORZIL 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data de Publicação: 07/08/2014 

Relator(a) ALEXANDRE NAOKI NISHIOKA 

Nº Acórdão 2101-002.495  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF Exercício: 2009 GANHO 

DE CAPITAL. ALIENAÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA. 

INCIDÊNCIA DO IMPOSTO. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. 
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PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A isenção prevista 

no art. 4º, do Decreto-Lei nº 1.510, de 1976, foi expressamente revogada pelo 

art. 58, da Lei nº 7.713, de 1988 e não se aplica a fato gerador (alienação) 

ocorrido a partir de 1º de janeiro de 1989 (vigência da Lei nº 7.713, de 1988), 

pois inexiste direito adquirido a regime jurídico.
254

 

 

(iii) Contrária à isenção 

Número do Processo 19515.720712/2011-38 

Contribuinte FRANCISCO JAIME NOGUEIRA PINHEIRO FILHO 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data de Publicação: 13/05/2014 

Relator(a) EDUARDO TADEU FARAH 

Nº Acórdão 2201-002.342  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF Exercício: 2008 Ementa: 

NULIDADE DO LANÇAMENTO. INOCORRÊNCIA. Comprovada a regularidade 

do procedimento fiscal, fundamentalmente porque atendeu aos preceitos 

estabelecidos no art. 142 do CTN, bem como os requisitos do art. 10 do Decreto n° 

70.235/1972, não há que se cogitar em nulidade do lançamento. GANHO DE 

CAPITAL. GASTOS COM PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DE ASSESSORIA 

FINANCEIRA. CUSTO DE AQUISIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. Os gastos com 

prestação de serviço de assessoria financeira não compõem o custo de aquisição para 

fins de cálculo do ganho de capital. IRPF. APURAÇÃO DE GANHO DE 

CAPITAL. AVALIAÇÃO DE AÇÕES. CUSTO ZERO. Em respeito ao princípio da 

verdade material, discordando a fiscalização da documentação apresentada pelo 

contribuinte ou em não sendo possível para este apresentar qualquer documento que 

comprove o custo de aquisição, impõe-se a realização de outros procedimentos 

investigatórios com o fito de se apurar o ganho de capital. Inadmissível a atribuição 

de custo zero a bens cujo custo de aquisição é possível mensurar. GANHO DE 

CAPITAL. ALIENAÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA. 

INCIDÊNCIA DO IMPOSTO. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. 

A isenção prevista no artigo 4º do Decreto-Lei nº 1.510, de 1976, por ter sido 

expressamente revogada pelo artigo 58 da Lei nº 7.713, de 1988, não se aplica a 

fato gerador (alienação) ocorrido a partir de 1º de janeiro de 1989 (vigência da 

Lei nº 7.713, de 1988), pois inexiste direito adquirido a regime jurídico. JUROS 

DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. LEGALIDADE. A obrigação tributária 

principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito 

tributário constituído, incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos à 

taxa Selic.
255

 

 

(iv) Favorável à isenção 

Número do Processo 13807.010403/00-15 

Contribuinte MARIA HELENA RIBEIRO DE CASTRO 

Tipo do Recurso RECURSO ESPECIAL DO PROCURADOR 

Data de Publicação: 21/03/2014  

Relator(a) MARIA HELENA COTTA CARDOZO 

Nº Acórdão 9202-002.805  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF Ano-calendário: 1995 

ALIENAÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA. ISENÇÃO 

CONDICIONADA. OBSERVÂNCIA DE CONDIÇÃO IMPLEMENTADA 
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PELO DECRETO-LEI N.º 1.510/1976 NO PERÍODO DE SUA VIGÊNCIA. 

POSTERIOR REVOGAÇÃO. DIREITO ADQUIRIDO. A observância, sob a 

égide do art. 4°, alínea "d", do Decreto-lei n.º 1.510, de 1976, da condição de 

isenção por ele implementada, de manutenção das ações pelo período mínimo de 

cinco anos, ainda que a alienação da participação societária tenha sido realizada sob 

a vigência de nova lei que revogou o benefício, não perfaz a hipótese de incidência 

do imposto de renda sobre o ganho de capital. Direito adquirido do contribuinte, 

devendo ser reconhecida a isenção do ato de alienação da participação societária 

perpetrado pelo Recorrente (art. 5º, XXXVI, da Constituição; art. 6º, caput e §2º, da 

LINDB; e art. 178 do Código Tributário Nacional). Recurso especial negado.
256

 

 

(v) Contrária à isenção 

Número do Processo 11516.720014/2011-11 

Contribuinte ALCIR JOAO DA CUNHA 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data de Publicação: 09/09/2013 

Relator(a) ODMIR FERNANDES 

Nº Acórdão 2201-002.116  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF Ano-calendário: 2008, 

2009 GANHO DE CAPITAL. ALIENAÇÃO DE PARTICIPAÇÃO 

SOCIETÁRIA. INCIDÊNCIA DO IMPOSTO. INEXISTÊNCIA DE DIREITO 

ADQUIRIDO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A 

isenção prevista no art. 4º, do Decreto-Lei nº 1.510, de 1976, foi expressamente 

revogada pelo art. 58, da Lei nº 7.713, de 1988 e não se aplica a fato gerador 

(alienação) ocorrido a partir de 1º de janeiro de 1989 (vigência da Lei nº 7.713, 

de 1988), pois inexiste direito adquirido a regime jurídico. MULTA DE 

QUALIFICADA. FRAUDE. SONEGAÇÃO FUTURA. OUTROS TRIBUTOS. 

Incabível a multa qualificada sem a comprovação de fraude ou apenas pela possível 

sonegação futura de terceiros, estranhos a autuação, ainda que filhos do autuado, ou 

mesmo em relação a possível sonegação a outros tributos, fora da competência 

tributária ativa da União.
257

 

 

(vi) Contrária à isenção 
Número do Processo 16408.001257/2006-30 

Contribuinte SADY LIEVORE - ESPÓLIO 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 25/08/2011 

Relator(a) TANIA MARA PASCHOALIN 

Nº Acórdão 2801-001.816  

Ementa  

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA IRPF Exercício: 

2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 DECADÊNCIA. GANHO DE CAPITAL. O 

fato gerador relativo ao ganho de capital ocorre no mês de sua apuração, não se 

deslocando para o final do ano-calendário. Assim, havendo pagamento referente ao 

correspondente ganho de capital, aplica-se a regra de decadência prevista no art. 

150, §4º, do CTN. Para os ganhos de capital, em que não houve pagamento algum a 

esse título, aplica-se a regra do art. 173, inciso I, do CTN, iniciando-se a contagem 

do prazo decadencial no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o 

lançamento poderia ter sido efetuado. PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA. 

ALIENAÇÃO. GANHO 0DE CAPITAL. A alienação de participação societária 

                                                           
256

 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. Acórdão n. 9202-

002.805. Disponível em: 

<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.jsf>. 

Acesso em: 12 dez.2014, grifo nosso. 
257

 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. Acórdão n. 2201-

002.116. Disponível em: 

<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.jsf>. 

Acesso em: 12 dez.2014, grifo nosso. 

http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.jsf
http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.jsf


126 

 

efetivada após o advento da Lei nº 7.713, de 1988, ainda que subscrição ou 

aquisição da participação tenha ocorrido anteriormente a 1983, sujeita-se à 

apuração de ganho de capital. LUCROS DISTRIBUÍDOS. ISENÇÃO. 

CONDIÇÕES. Os valores pagos ao sócio a título de participação nos lucros somente 

são isentos do imposto quando restar comprovado nos autos a existência de lucros 

regularmente apurados passíveis de distribuição em razão da observância da 

proporcionalidade entre os valores distribuídos e a participação de cada sócio no 

capital da empresa. Recurso voluntário negado.
258

 

 

(vii) Favorável à isenção 

Número do Processo 10980.011565/2008-45 

Contribuinte FRANCISCO CUNHA PEREIRA FILHO 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 13/05/2011 

Relator(a) ALEXANDRE NAOKI NISHIOKA 

Nº Acórdão 2101-001.121  

Ementa  

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA IRPF Exercício: 

2004 ALIENAÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA. ISENÇÃO 

CONDICIONADA. OBSERVÂNCIA DE CONDIÇÃO IMPLEMENTADA 

PELO DECRETOLEI N.º 1.510/1976 NO PERÍODO DE SUA VIGÊNCIA. 

POSTERIOR REVOGAÇÃO. DIREITO ADQUIRIDO. A observância, sob a 

égide do art. 4°, alínea "d", do Decreto-lei n.º 1.510, de 1976, da condição de 

isenção por ele implementada, de manutenção das ações pelo período mínimo de 

cinco anos, ainda que a alienação da participação societária tenha sido realizada sob 

a vigência de nova lei que revogou o benefício, não perfaz a hipótese de incidência 

do imposto de renda sobre o ganho de capital. Direito adquirido do contribuinte, 

devendo ser reconhecida a isenção do ato de alienação da participação societária 

perpetrado pelo Recorrente (art. 5º, XXXVI, da Constituição; art. 6º, caput e §2º, da 

LINDB; e art. 178 do Código Tributário Nacional). Recurso provido.
259

 

 

(viii) Favorável à isenção 

Número do Processo 13807.005438/2004-82 

Contribuinte ELIANA BRANDI 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 10/02/2011 

Relator(a) ALEXANDRE NAOKI NISHIOKA 

Nº Acórdão 2101-000.966  

Ementa  

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA - IRPF Exercício: 

2003 Ementa: ALIENAÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA. ISENÇÃO 

CONDICIONADA. OBSERVÂNCIA DE CONDIÇÃO IMPLEMENTADA 

PELO DECRETO-LEI N.° 1.510/1976 NO PERÍODO DE SUA VIGÊNCIA. 

POSTERIOR REVOGAÇÃO. DIREITO ADQUIRIDO. A observância, sob a 

égide do art. 4°, alinea "d", do Decreto-lei n.° 1.510, de 1976, da condição de 

isenção por ele implementada, de manutenção das ações pelo período mínimo de 

cinco anos, ainda que a alienação da participação societária tenha sido realizada sob 

a vigência de nova lei que revogou o beneficio, não perfaz a hipótese de incidência 

do imposto de renda sobre o ganho de capital. Direito adquirido do contribuinte, 

devendo ser reconhecida a isenção do ato de al ienação da participação societária 
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perpetrado pelo Recorrente (art. 5º, XXXVI, da Constituição; art. 6º, caput e §2°, da 

LINDB; e art. 178 do Código Tributário Nacional). Recurso provido.
260

 

 

(ix) Contrária à isenção 

Número do Processo 13811.002470/00-05 

Contribuinte DAISY PARDELII FERRI 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 26/01/2007 

Relator(a) PEDRO PAULO PEREIRA BARBOSA 

Nº Acórdão 104-22220  

Ementa 

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF Ano-calendário: 1996, 

1997 Ementa: AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA SOB A ÉGIDE 

DO DECRETO-LEI Nº. 1510, DE 1976 - ALIENAÇÃO NA VIGÊNCIA DE 

NOVA LEI REVOGADORA DO BENEFÍCIO - LEGISLAÇÃO APLICÁVEL - A 

alienação de participação societária adquirida sob a égide do art. 4°, alínea 

"d", do Decreto-Lei nº 1.510, de 1976, após decorridos cinco anos da aquisição, 

não garante o direito à isenção, que pode ser modificada ou revogada, por lei, 

aplicando-se a lei vigente na data da alienação, quando ocorre o fato gerador da 

obrigação tributária. Recurso voluntário negado.
261

 

 

(x) Favorável à isenção 
Número do Processo 16327.002855/99-27  

Contribuinte MARIA MAY MALTA SIMONSEN 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTÁRIO 

Data da Sessão 13/05/2003 

Relator(a) ROBERTO WILLIAM GONÇALVES 

Nº Acórdão 104-19.341  

Ementa  

IRPF - GANHO DE CAPITAL - ALIENAÇÃO DE PARTICIPAÇÃO 

SOCIETÁRIA - ISENÇÃO - DECRETO-LEI Nº 1.510, DE 1976, ART. 4º, D - Não 

incide o imposto de renda sobre eventual ganho de capital obtido na alienação 

de participações societárias adquiridas até 31.12.83. Recurso provido.
262

 
 

(xi) Contrária à isenção 
Número do Processo 11080.014757/95-34 

Contribuinte SIRIO PEDRINHO SCHABBACH 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 22/05/2001 

Relator(a) ROMEU BUENO DE CAMARGO 

Nº Acórdão 106-11916  

Ementa  

ACÓRDÃO DE RE-RATIFICAÇÃO do Acórdão nº 106-10.834 - ISENÇÃO - A 

isenção, salvo se concedida por prazo certo e em função de determinadas 

condições, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, desde 

que observado o princípio da anterioridade da lei. GANHO DE CAPITAL - É 

devido o imposto pelo ganho de capital decorrente da alienação de participação 
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societária, independentemente da tributação dos lucros , na pessoa jurídica, que 

implicaram no aumento do valor patrimonial das ações. LANÇAMENTO DE 

OFÍCIO - é válido o lançamento de ofício quando se constata a existência de 

declaração inexata, tendo esta implicado em recolhimento de tributo inferior ao 

devido. MULTA - A aplicação de penalidades tributárias se faz de acordo com os 

dispositivos legais vigentes na data cumprimento da obrigação. REDUÇÃO DA 

MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO - reduz-se o percentual da multa de 

ofício aplicada de 100% para 75% ( Ato Declaratório Normativo - CST nº 01/97). 

MULTA DE MORA - O art. 138 do Código tributário Nacional aplica-se apenas às 

multas de caráter punitivo. A exigência de multa de mora sobre o valor do imposto 

recolhido fora do prazo está devidamente prevista em lei que, até ser revogada ou ter 

sua inconstitucionalidade declarada, tem sua eficácia garantida. TRD - Exclui -se da 

exigência tributária a parcela pertinente à variação da TRD como juros, no período 

de fevereiro a julho de 1991 (IN - SRF nº 32/97) Embargos acolhidos.
263
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ANEXO 3 

Decisões sobre dedução dos juros sobre capital próprio de exercícios anteriores (item 4.3.3 da 

Dissertação). 

Parâmetros da pesquisa: 

 

(i) Contrária à dedução 

Número do Processo 16327.721378/2011-69 

Contribuinte BANCO FIBRA SA 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 10/07/2013 

Relator(a) CARLOS AUGUSTO DE ANDRADE JENIER 

Nº Acórdão 1301-001.253  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Ano-calendário: 2006, 

2007 AUTO DE INFRAÇÃO. DESMUTUALIZAÇÃO. ASSOCIAÇÃO ISENTA. 

DEVOLUÇÃO DE TÍTULO PATRIMONIAL E SUBSCRIÇÃO DE AÇÕES DA 

NOVA EMPRESA. SUJEIÇÃO À TRIBUTAÇÃO. Sujeita-se à incidência do 

imposto de renda, computando-se na determinação do lucro real do exercício, a 

diferença entre o valor dos bens e direitos recebidos de instituição isenta, por pessoa 

jurídica, a título de devolução de patrimônio, e o valor em dinheiro ou o valor dos 

bens e direitos que houver sido entregue para a formação do referido patrimônio. 

AUTO DE INFRAÇÃO. DESMUTUALIZAÇÃO. INOCORRÊNCIA DO 

TRANSCURSO DO PRAZO DECADENCIAL. No caso de tributação do ganho de 

capital, obtido com as ações da nova sociedade constituída, o fato gerador ocorreu 

quando a empresa recebeu tais ações, no momento da desmutualização da BM&F. 

Como não houve o transcurso do prazo decadencial de cinco anos contados da data 

do fato gerador, válidos são os lançamentos ora analisados. GANHO DE CAPITAL. 

FORMA DE APURAÇÃO. CUSTO CONTÁBIL. INAPLICABILIDADE DO 

MÉTODO DA EQUIVALÊNCIA PATRIMONIAL AOS TÍTULOS 

PATRIMONIAIS DA ASSOCIAÇÃO ISENTA BM&F. O ganho de capital deve ser 

apurado levando-se em conta o custo contábil do bem registrado na escrituração da 

empresa. O método de avaliação de investimentos pela equivalência patrimonial não 

se aplica aos títulos patrimoniais da associação isenta BM&F. JUROS SOBRE O 

CAPITAL PRÓPRIO. DESPESAS COM PAGAMENTO/CREDITAMENTO A 

TITULAR, SÓCIOS OU ACIONISTAS. PERÍODOS ANTERIORES. 

REGIME DE COMPETÊNCIA. A dedução dos valores de juros pagos e/ou 

creditados a título de remuneração do capital próprio, autorizada pela Lei n° 

9.249/1995, não alcança os juros pagos em períodos anteriores, em vista do 

regime de competência. JUROS SOBRE MULTA DE OFÍCIO. A multa de ofício, 

sendo parte integrante do crédito tributário, está sujeita à incidência dos juros de 

mora a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao do vencimento. 
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LANÇAMENTO REFLEXO 0 decidido em relação ao tributo principal se aplica aos 

lançamentos reflexos, em virtude da estreita relação de causa e efeitos entre eles 

existentes.
264

 

 

(ii) Contrária à dedução 

Número do Processo 13888.721267/2012-90 

Contribuinte FENIX EMPREENDIMENTOS SA 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTÁRIO 

Data da Sessão 23/09/2014 

Relator(a) EDELI PEREIRA BESSA 

Nº Acórdão 1101-001.186  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Ano-calendário: 2007, 

2008 JUROS SOBRE O CAPITAL PRÓPRIO. PERÍODOS ANTERIORES. 

REGIME DE COMPETÊNCIA. A dedução de juros a título de remuneração 

do capital próprio está limitada, dentre outros aspectos, à variação da Taxa de 

Juros de Longo Prazo - TJLP verificada no período ao qual se referem os 

lucros destinados. Ao deixar de segregar o resultado comum de sua atividade 

daquele atribuível à utilização do capital dos sócios, a sociedade designa 

integralmente o lucro apurado como remuneração deste capital, e somente pode 

destiná-los aos sócios mediante distribuição de dividendos. Inadmissível, 

portanto, a dedução posterior de juros sobre capital próprio tendo por 

referência a variação da TJLP em períodos passados. MULTA ISOLADA. 

FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS. O não-recolhimento de 

estimativas sujeita a pessoa jurídica à multa de ofício isolada, ainda que encerrado o 

ano-calendário. CUMULAÇÃO COM MULTA DE OFÍCIO. 

COMPATIBILIDADE. Ao menos a partir da vigência da Medida Provisória nº 

351/2007, é compatível com a multa isolada a exigência da multa de ofício relativa 

ao tributo apurado ao final do ano-calendário, por caracterizarem penalidades 

distintas.
265

 

 

(iii) Contrária à dedução 

Número do Processo 16682.721029/2012-89 

Contribuinte IBM BRASIL-INDUSTRIA MAQUINAS E SERVICOS LIMITADA 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data de Publicação: 12/03/2014 

Relator(a) ROBERTO CAPARROZ DE ALMEIDA 

Nº Acórdão 1201-000.886 

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Ano-calendário: 2009 

JUROS SOBRE CAPITAL PRÓPRIO. FACULDADE SUJEITA AO REGIME 

DE COMPETÊNCIA E A CRITÉRIOS TEMPORAIS. DEDUÇÃO EM 

EXERCÍCIOS POSTERIORES. VEDAÇÃO. O pagamento ou crédito de juros 

sobre capital próprio a acionista ou sócio representa faculdade concedida em lei, que 

deve ser exercida em razão do regime de competência. Incabível a deliberação de 

juros sobre capital próprio em relação a exercícios anteriores ao da deliberação, 

posto que os princípios contábeis, a legislação tributária e a societária rejeitam tal 

procedimento, seja pela ofensa ao regime de competência, seja pela apropriação de 

despesas em exercício distinto daquele que as ensejou. Existem regras expressas e 

limites temporais que regem a matéria, razão pela qual o não exercício da faculdade 

conferida pela lei implica renúncia e preclusão de direito, até porque parece razoável 
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que os direitos, notadamente aqueles de que resultam efeitos tributários, não podem 

ser exercidos a qualquer tempo, mediante simples e pura liberalidade do interessado. 

CSLL. LANÇAMENTO REFLEXO. Aplica-se ao lançamento reflexo o mesmo 

tratamento dispensado ao lançamento principal, em razão da relação de causa e de 

efeito que os vincula. MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA DE JUROS DE MORA. 

A multa de ofício integra a obrigação tributária principal e, por conseguinte, o 

crédito tributário, sendo legítima a incidência de juros de mora.
266

 

 

(iv) Contrária à dedução 

Número do Processo 16327.000863/2009-81 

Contribuinte BV LEASING - ARRENDAMENTO MERCANTIL S/A 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 21/11/2013 

Relator(a) JOSE EVANDE CARVALHO ARAÚJO 

Nº Acórdão 1102-000.934  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Ano-calendário: 2005 

OMISSÃO DA DECISÃO RECORRIDA. INEXISTÊNCIA. É impossível reputar 

como omissa decisão que não analisou pedido do contribuinte ainda não formulado. 

Hipótese em que a decisão de 1a instância foi proferida em sessão de julgamento 

realizada em 12 de novembro de 2009, enquanto o pedido de desistência foi 

protocolado após essa data, em 24 de novembro de 2009. PEDIDO DE 

HOMOLOGAÇÃO DE DESISTÊNCIA. NÃO CONHECIMENTO. A homologação 

da desistência parcial é da competência da unidade da Secretaria da Receita Federal 

do Brasil que jurisdiciona o sujeito passivo, não cabendo ao CARF sobre ela decidir. 

Ademais, os documentos dos autos demonstram que o pedido perdeu seu objeto, 

pois a desistência parcial do recurso já foi processada. JUROS SOBRE O 

CAPITAL PRÓPRIO. DEDUÇÃO EM EXERCÍCIO POSTERIOR. 

IMPOSSIBILIDADE. O pagamento de juros sobre o capital próprio (JCP) é 

optativo, e, nos termos da lei, eles só passam a existir no mundo jurídico com o 

pagamento ou o crédito individualizado ao titular, sócios ou acionistas. Somente 

nesse momento podem ser considerados como despesa incorrida, devendo-se 

realizar seu cálculo em função do patrimônio e lucros do exercício em que 

surgiram. Não é possível se apurar o montante de despesa incorrida com base 

em períodos anteriores a sua existência. LANÇAMENTO REFLEXO DE CSLL. 

MESMA MATÉRIA FÁTICA Aplica-se ao lançamento da Contribuição Social 

sobre o Lucro Líquido - CSLL o decidido em relação ao lançamento do tributo 

principal, por decorrer da mesma matéria fática. Preliminares Rejeitadas. Pedido 

Não Conhecido. Recurso Voluntário Negado.
267

 

 

(v) Contrária à dedução 

Número do Processo 16327.720497/2011-02 

Contribuinte ITAU UNIBANCO S.A. 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data de Publicação: 20/09/2013 

Relator(a) MARCELO CUBA NETTO 

Nº Acórdão 1201-000.857  

Ementa  

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário Ano-calendário: 2007 JUROS 

SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA. Por ser parte integrante do crédito 
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tributário, a multa de ofício sofre a incidência dos juros de mora. A dedução de juros 

a título de remuneração do capital próprio está limitada, dentre outros aspectos, à 

variação da Taxa de Juros de Longo Prazo TJLP verificada no período ao qual se 

referem os lucros destinados. Ao deixar de segregar o resultado comum de sua 

atividade daquele atribuível à utilização do capital dos sócios, a sociedade designa 

integralmente o lucro apurado como remuneração deste capital, e somente pode 

destiná-los aos sócios mediante distribuição de dividendos. Inadmissível, portanto, a 

dedução posterior de juros sobre capital próprio tendo por referência a variação da 

TJLP em períodos passados. REGIME DE COMPETÊNCIA. Ainda que os juros 

sobre o capital próprio pudessem ser pagos/creditados ao titular, sócios ou 

acionistas da pessoa jurídica em um determinado período base, relativamente 

ao patrimônio líquido de períodos base anteriores, a respectiva despesa com 

esses juros deverá ser atribuída aos períodos anteriores, haja vista que, em 

observância ao regime de competência, a despesa com juros deve ser 

apropriada nos mesmos períodos em que a pessoa jurídica empregou o capital 

no desenvolvimento de suas atividades.
268

 

 

(vi) Contrária à dedução 

Número do Processo 16327.002051/2007-16 

Contribuinte BANCO PINE S/A 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 12/06/2013 

Relator(a) EDELI PEREIRA BESSA 

Nº Acórdão 1101-000.904  

Ementa  

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ Ano-calendário: 

2005 JUROS SOBRE O CAPITAL PRÓPRIO. PERÍODOS ANTERIORES. 

REGIME DE COMPETÊNCIA. A dedução de juros a título de remuneração do 

capital próprio está limitada, dentre outros aspectos, à variação da Taxa de 

Juros de Longo Prazo - TJLP verificada no período ao qual se referem os 

lucros destinados. Ao deixar de segregar o resultado comum de sua atividade 

daquele atribuível à utilização do capital dos sócios, a sociedade designa 

integralmente o lucro apurado como remuneração deste capital, e somente pode 

destiná-los aos sócios mediante distribuição de dividendos. Inadmissível, portanto, 

a dedução posterior de juros sobre capital próprio tendo por referência a 

variação da TJLP em períodos passados.
269

 

 

(vii) Favorável à dedução 

Número do Processo 16327.001366/2010-33 

Contribuinte CITIBANK DISTRIBUIDORA DE TITULOS E VALORES MOB SA 

Tipo do Recurso RECURSO ESPECIAL DO PROCURADOR 

Data da Sessão 04/12/2012 

Relator(a) ALEXANDRE ANTONIO ALKMIM TEIXEIRA 

Nº Acórdão 1401-000.900 

Ementa  

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ Ano-calendário: 

2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006 JUROS SOBRE CAPITAL PRÓPRIO - 

DEDUTIBILIDADE - LIMITE TEMPORAL - O período de competência, para 

efeito de dedutibilidade dos juros sobre capital próprio da base de cálculo do 

imposto de renda, é aquele em que há deliberação de órgão ou pessoa 
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competente sobre o seu pagamento ou crédito. Inclusive, a remuneração do 

capital próprio pode tomar por base o valor existente em períodos pretéritos, 

desde que respeitado os critérios e limites de dedutibilidade previstos em lei na 

data da deliberação do pagamento ou creditamento. PRECLUSÃO. 

INAPLICABILIDADE. A preclusão está relacionada à perda de direitos, 

faculdades ou poderes processuais, não se relacionando à hipótese de ausência 

de deliberação de JCP em exercícios anteriores. RENÚNCIA. NECESSIDADE 

DE INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. Não havendo previsão legal sobre a 

configuração de renúncia de direito no caso de ausência da deliberação do 

pagamento dos JCP. A renúncia de direitos deve ser interpretada de forma restrita, 

não devendo o silêncio do acionista ser interpretado como ato volitivo de abdicação 

de direito, gerando efeitos tributários. LANÇAMENTO DECORRENTE - CSLL - 

Tratando-se de lançamento reflexo, a solução dada ao lançamento matriz é aplicável, 

no que couber, ao lançamento decorrente, quando não houver fatos novos a ensejar 

decisão diversa, ante a íntima relação de causa e efeito que os vincula.
270

 

 

(viii) Contrária à dedução 

Número do Processo 16004.000602/2007-41 

Contribuinte USINA MOEMA ACUCAR E ALCOOL LTDA 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data de Publicação: 25/06/2013 

Relator(a) MAURICIO PEREIRA FARO 

Nº Acórdão 1401-000.734  

Ementa  

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Ano-calendário: 2002 

JUROS SOBRE O CAPITAL PRÓPRIO. DESPESAS COM PAGAMENTO A 

TITULAR, SÓCIOS OU ACIONISTAS. PERÍODOS ANTERIORES. 

REGIME DE COMPETÊNCIA. A dedução dos valores de juros pagos a título 

de remuneração do capital próprio, autorizada pela Lei nº 9.249/1995, não 

alcança os juros pagos em períodos anteriores, em vista do regime de 

competência. EXCESSO DE JUROS SOBRE CAPITAL PRÓPRIO. 

INSUFICIÊNCIA DE SALDO. GLOSA DE DESPESAS. Procede a glosa de 

despesas motivada pela adição de valores ao lucro líquido de período anterior, 

resultante de excesso de juros sobre o capital próprio. ASSUNTO: 

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - DECORRÊNCIA. 

CSLL. Tratando-se de tributação reflexa de irregularidade descrita e analisada no 

lançamento de IRPJ, constante do mesmo processo, e dada à relação de causa e 

efeito, aplica-se o mesmo entendimento à exigência de CSLL.
271

 

 

(ix) Favorável à dedução 

Número do Processo 16327.720115/2012-13 

Contribuinte UNIBANCO-UNIÃO DE BANCOS BRASILEIROS S.A. 

Tipo do Recurso RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE 

Data da Sessão 07/11/2012 

Relator(a) Leonardo Henrique Magalhães de Oliveira 

Nº Acórdão 1402-001.250  

Ementa  

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ Ano-calendário: 

2007 JUROS SOBRE O CAPITAL PRÓPRIO JCP. DEDUTIBILIDADE. REGIME 
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DE COMPETÊNCIA. LIMITE TEMPORAL. O período de competência, para efeito 

de dedutibilidade dos juros sobre capital próprio, é aquele em que há deliberação 

para pagamento ou crédito dos mesmos, podendo, inclusive, remunerar o capital 

tomando por base o valor existente em períodos pretéritos, desde que respeitado os 

critérios e limites previsto em lei na data da deliberação do pagamento ou crédito. 

Nada obsta a distribuição acumulada de JCP, desde que provada, ano a ano, 

ter esse sido passível de distribuição, levando em consideração os parâmetros 

existentes no ano-calendário em que se deliberou sua distribuição. AUTO DE 

INFRAÇÃO. DESMUTUALIZAÇÃO. ASSOCIAÇÃO ISENTA. 

DESMUTUALIZAÇÃO DE BOLSAS DE VALORES. DEVOLUÇÃO DE 

PATRIMÔNIO DE ASSOCIAÇÃO. SUJEIÇÃO À TRIBUTAÇÃO. AVALIAÇÃO 

PELO CUSTO DE AQUISIÇÃO. A operação de desmutualização das bolsas de 

valores, sob a forma de cisão parcial seguida de incorporação, não se faz possível, 

em razão do disposto no art. 61 do Código Civil de 2002, que veda a destinação de 

qualquer parcela do patrimônio de associações a entes com finalidade lucrativa. A 

inoponibilidade ao Fisco da operação de desmutualização das bolsas de valores atrai 

a incidência do IRPJ calculado sobre a diferença entre o valor nominal das ações das 

sociedades (Bovespa Holdings e da BM&F S.A.) recebidas pelas corretoras 

associadas e o custo de aquisição das cotas ou frações ideais representativo do 

patrimônio segregado das associações (Bovespa e BM&F). Aplica-se o art. 17 da 

Lei nº 9.532/97, e não o art. 16 da mesma lei, à operação de desmutualização, visto 

que a transferência de bens das bolsas de valores para outras pessoas jurídicas 

configura uma devolução de capital em razão da transferência dos títulos 

representativos do seu capital aos seus associados (sociedades corretoras), sem que 

as novas sociedades (Bovespa Holdings e da BM&F S.A) passem a integrar seu 

quadro social. Os títulos patrimoniais das bolsas de valores (associações) devem ser 

avaliados por seu custo de aquisição, e não pelo Método de Equivalência 

Patrimonial (MEP), estando apenas autorizadas pela Portaria nº 785/77, a postergar a 

tributação sobre o valor dos acréscimos efetuados ao valor nominal das cotas ou 

frações ideais recebidos em virtude de aumento do capital social das associações 

para o momento da redução do capital ou extinção das mesmas. MUDANÇA DE 

CRITÉRIO JURÍDICO. INOCORRÊNCIA. A edição de Solução de Consulta à luz 

de novo ordenamento jurídico não representa mudança de critério jurídico em face 

de orientação baseada em legislação anterior. JUROS DE MORA SOBRE A 

MULTA DE OFICIO. Cabível a exigência de juros de mora sobre a multa de oficio 

à taxa Selic. Recurso Voluntário Provido em parte.
272

 

 

(x) Favorável à dedução 

Número do Processo 12963.000065/2010-36 

Contribuinte ALCOA ALUMINIO S/A 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 08/05/2012 

Relator(a) GERALDO VALENTIM NETO 

Nº Acórdão 1202-000.766 

Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Exercício: 2007 Ementa: 

NULIDADE. NÃO OCORRÊNCIA DAS HIPÓTESES ELENCADAS NO 

ARTIGO 59 DO DECRETO 70.235/72. As hipóteses de nulidade do procedimento 

são as elencadas no artigo 59 do Decreto nº 70.235, de 1972, não havendo que se 

falar em nulidade por outras razões. JUROS SOBRE O CAPITAL PRÓPRIO. 

POSSIBILIDADE DE REMUNERAÇÃO COM BASE EM PERÍODOS 

ANTERIORES. O Art. 9º da Lei nº 9249/95 não faz nenhuma restrição 

temporal acerca do pagamento de juros sobre o capital próprio. Diante dessa 

falta de restrição temporal e da discricionariedade das sociedades em 

remunerar os juros sobre capital próprio aos acionistas, os juros não precisam 

ser obrigatoriamente pagos ou creditados ao final de cada período, o que 
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permite o pagamento em um momento futuro. ART. 29 DA INSTRUÇÃO 

NORMATIVA SRF Nº 11/96. REGIME DE COMPETÊNCIA. O período de 

competência, para efeito de dedutibilidade dos juros sobre capital próprio da 

base de cálculo do imposto de renda, é aquele em que há deliberação de órgão 

ou pessoa competente sobre o pagamento ou crédito dos mesmos, podendo, 

inclusive, remunerar o capital tomando por base o valor existente em períodos 

pretéritos, desde que respeitado os critérios e limites previsto em lei na data da 

deliberação do pagamento ou crédito. Nada obsta a distribuição acumulada de 

JCP desde que provado, ano a ano, ter esse sido passível de distribuição, 

levando em consideração os parâmetros existentes no ano-calendário em que se 

deliberou a sua distribuição. LANÇAMENTO DECORRENTE - CSLL - 

Tratando-se de lançamento reflexo, a solução dada ao lançamento matriz é aplicável, 

no que couber, ao lançamento decorrente, ante a íntima relação de causa e efeito que 

os vincula.
273

 

 

(xi) Contrária à dedução 

Número do Processo 10950.006120/2007-10 

Contribuinte ZACARIAS VEICULOS LTDA 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 10/11/2010 

Relator(a) ANTONIO BEZERRA NETO 

Nº Acórdão 1401-000.348  

Ementa  

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA – IRPJ Ano-calendário: 

2002,2003. JUROS SOBRE O CAPITAL PRÓPRIO. DESPESAS COM 

PAGAMENTO A TITULAR, SÓCIOS OU ACIONISTAS. PERÍODOS 

ANTERIORES. REGIME DE COMPETÊNCIA.A dedução dos valores de 

juros pagos a título de remuneração do capital próprio, autorizada pela Lei n° 

9.249/1995, não alcança os juros pagos em períodos anteriores, em vista do 

regime de competência. COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZOS. INSUFICIÊNCIA 

DE SALDO GLOSA. Procede a glosa do excesso de compensação de prejuízos, 

motivado pela adição de valores ao lucro líquido de período anterior, resultante de 

excesso de juros sobre o capital próprio. ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL 

SOBRE O LUCRO LIQUIDA – CSLL. Ano-calendário: 2002,2003CSLL. SALDO 

DEVEDOR DA DIFERENÇA IPC/BTNF. LEI 8.200/1991. DEDUÇÃO 

PERMITIDA SOMENTE PARA O IRPJ. Não há previsão legal para dedução pela 

CSLL do saldo devedor da diferença de correção monetária complementar do 

balanço relativa à diferença entre o BTNF e o IPC no ano de 1990. O resultado da 

correção monetária das demonstrações financeiras que corresponder à diferença, no 

período de 1990, de correção monetária pelo IPC e pelo BTNF Fiscal poderão, como 

favor fiscal ditado por opção política legislativa, ser excluídos do lucro líquido na 

determinação da base de cálculo do IRPJ, mas não na da CSLL.
274

 

 

(xii) Favorável à dedução 

Número do Processo 16327.000226/2006-61 

Contribuinte BANCO DIBENS S/A 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 15/10/2008 

Relator(a) José Carlos Passuello 
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Nº Acórdão 105-17258  

Ementa  

Ementa: JUROS SOBRE O CAPITAL PRÓPRIO - DEDUTIBILIDADE - A 

teor do artigo 9º da Lei n° 9.249/95, o limite a ser obedecido para quantificar a 

dedutibilidade do juro sobre o capital próprio é de livre escolha do 

contribuinte, podendo adotar o maior entre aquele parametrado pelo lucro 

líquido ajustado (50%) do período da disponibilização ou pelo volume de lucros 

acumulados e reservas de lucros (50%) inclusive de períodos anteriores. Por 

inexistir outras limitações legais pode a empresa disponibilizar 

acumuladamente juros relativos a períodos anteriores e que não correspondam 

a resultados de períodos já homologados, desde que respeitados os limites 

relativos ao período correspondente à disponibilização. A indicação no artigo 

29 da IN 11/96 acerca da necessidade de observação do regime de competência 

não representa inovação ao texto legal que assegura a dedutibilidade dos juros, 

uma vez que toda a legislação relativa ao imposto de renda de pessoas jurídicas 

é instruída com a aplicação desse regime. Recurso voluntário conhecido e 

improvido.
275
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ANEXO 4 

Decisões sobre créditos de COFINS sobre as despesas com frete na transferência de matéria-

prima, produtos em elaboração e produtos acabados entre estabelecimentos (item 4.3.4. da 

Dissertação) 

Parâmetros da pesquisa: 

 

(i) Contrária ao creditamento 

Número do Processo 13971.005212/2009-94 

Contribuinte BUNGE ALIMENTOS S/A 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTÁRIO 

Data da Sessão 20/08/2014 

Relator(a) ALEXANDRE KERN 

Nº Acórdão 3403-003.164  

Ementa  

Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins Período 

de apuração: 01/10/2005 a 31/10/2005, 01/12/2005 a 31/12/2005 NÃO 

CUMULATIVIDADE. CRÉDITOS. INSUMOS. CONCEITO. Insumos, para fins 

de creditamento da Contribuição Social não-cumulativa, são todos aqueles bens e 

serviços pertinentes ao, ou que viabilizam o processo produtivo e a prestação de 

serviços, que neles possam ser direta ou indiretamente empregados e cuja subtração 

importa na impossibilidade mesma da prestação do serviço ou da produção, isto é, 

cuja subtração obsta a atividade empresária, ou implica em substancial perda de 

qualidade do produto ou serviço daí resultantes. NÃO-CUMULATIVIDADE. 

INSUMOS. CRÉDITOS NA AQUISIÇÃO. Para fins de créditos na aquisição de 

insumos, a despesa é considerada incorrida quando ocorre o consumo do bem ou do 

serviço, independentemente do pagamento. COMPRA DE INSUMOS. REMESSAS 

FUTURAS. COMPLEMENTO DE PREÇO. DIREITO DE CRÉDITO. Em 

operações de compra de insumos com preço a fixar, não se admite a tomada de 

crédito sobre os complementos das remessas que não geravam direito aos créditos, 

seja porque feitas no regime da cumulatividade, seja porque, embora remetidas no 

regime da não-cumulatividade, não se caracterizaram como insumos passíveis de 

gerarem crédito. CRÉDITOS. DESPESAS COM FRETES ENTRE 

ESTABELECIMENTOS. IMPOSSIBILIDADE. Por não integrar o conceito de 

insumo utilizado na produção e nem ser considerada operação de venda, os 

valores das despesas efetuadas com fretes contratados para as transferências de 

mercadorias (insumos, produtos acabados ou em elaboração) entre 

estabelecimentos da mesma pessoa jurídica não geram direito a créditos da 

contribuição social não cumulativa. CRÉDITOS. DESPESAS COM FRETES. 

OPERAÇÕES DE AQUISIÇÕES DE PRODUTOS PARA REVENDA. 



138 

 

IMPOSSIBILIDADE Inexiste previsão legal para a tomada de créditos sobre as 

despesas de frete nas aquisições de produtos a pessoas físicas, destinados à revenda. 

CRÉDITOS. DESPESAS COM FRETES ENTRE ESTABELECIMENTOS. 

FORMAÇÃO DE LOTE PARA EXPORTAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. A 

transferência de produto acabado a estabelecimento filial para “formação de lote” de 

exportação, ainda que se efetive a exportação, não corresponde juridicamente à 

própria venda, ou exportação, não gerando o direito ao creditamento em relação à 

contribuição. CRÉDITOS. DESPESAS COM FRETE NA AQUISIÇÃO. 

EMPRESA COMERCIAL EXPORTADORA. IMPOSSIBILIDADE. Inexiste 

norma que autorize desconto de crédito em relação a fretes nas aquisições, por 

empresas comerciais exportadoras, de mercadorias com fim específico de 

exportação. CRÉDITOS. FRETE DE BENS QUE CONFIGURAM INSUMOS. 

SERVIÇO DE TRANSPORTE QUE CONFIGURA INSUMO, INDEPENDENTE 

DO BEM TRANSPORTADO ESTAR SUJEITO À CONTRIBUIÇÃO. O frete de 

um produto que configure insumo é, em si mesmo, um serviço aplicado como 

insumo na produção. O direito de crédito pelo serviço de transporte não é 

condicionado a que o produto transportado esteja sujeito à incidência das 

contribuições. Recurso Voluntário Provido em Parte Direito Creditório Reconhecido 

em Parte
276

 

 
(ii) Contrária ao creditamento 

Número do Processo 10925.002203/2009-17 

Contribuinte LACTICÍNIOS TIROL LTDA 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTÁRIO 

Data da Sessão 23/07/2014 

Relator(a) FLAVIO DE CASTRO PONTES 

Nº Acórdão 3801-003.758 

Ementa  

Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins Período 

de apuração: 01/10/2005 a 31/12/2005 CERCEAMENTO DO DIREITO DE 

DEFESA. NULIDADE. Os órgãos julgadores administrativos não estão obrigados a 

examinar as teses, em todas as extensões possíveis, apresentadas pelas recorrentes, 

sendo necessário apenas que as decisões estejam suficientemente motivadas e 

fundamentadas. CRÉDITOS DA NÃO-CUMULATIVIDADE. CONCEITO DE 

INSUMOS. EMBALAGENS PARA TRANSPORTE. Não se enquadram no 

conceito de insumos e não geram direito a créditos a serem descontados da 

contribuição as aquisições de embalagens para transporte porque não são aplicadas 

ou consumidas diretamente no processo fabril e são utilizadas após o encerramento 

do processo produtivo. CRÉDITOS DA NÃO-CUMULATIVIDADE. CONCEITO 

DE INSUMOS. Não se enquadram no conceito de insumos e não geram direito a 

créditos a serem descontados da Cofins os gastos de produção que não aplicados ou 

consumidos diretamente no processo fabril. CRÉDITOS DA NÃO-

CUMULATIVIDADE. PEÇAS E MATERIAIS DE REPOSIÇÃO. 

POSSIBILIDADE Geram direito a créditos a serem descontados da contribuição as 

aquisições de peças e materiais de reposição que foram utilizadas em máquinas e 

equipamentos que integram o processo de fabricação dos produtos destinados à 

venda. REGIME DA NÃO-CUMULATIVIDADE. FRETE. 

TRANSFERÊNCIAS INTERNAS DE INSUMOS E MERCADORIAS. 

CONCEITO DE INSUMO. Não se subsume ao conceito de insumo, os valores 

pagos a título de transferências de produtos acabados (fretes) entre os diversos 

estabelecimentos da empresa. Os valores relativos aos gastos com frete somente 

geram direito de descontar créditos da contribuição em questão se associados 

diretamente à operação de vendas das mercadorias e arcados pelo vendedor. 

CRÉDITOS DECORRENTES DE DESPESAS DE ENERGIA ELÉTRICA. 

COMPROVAÇÃO. O direito de descontar créditos decorrentes de despesas de 
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energia elétrica está condicionado a efetiva comprovação das despesas. CRÉDITOS 

DA NÃO-CUMULATIVIDADE ENCARGOS DE DEPRECIAÇÃO DE ITENS 

DO ATIVO IMOBILIZADO. Não geram direito a créditos a serem descontados da 

contribuição os encargos de depreciação de equipamentos e máquinas que não foram 

utilizados diretamente no processo produtivo. CRÉDITOS DA NÃO-

CUMULATIVIDADE. COMBUSTÍVEIS E LUBRIFICANTES. 

COMPROVAÇÃO. Os combustíveis utilizados ou consumidos diretamente no 

processo fabril geram o direito de descontar créditos da contribuição apurada de 

forma não-cumulativa, todavia o reconhecimento dos créditos está condicionado a 

efetiva comprovação de que as aquisições de combustíveis e lubrificantes são 

utilizadas efetivamente no processo produtivo. Recurso Voluntário Provido em 

Parte.
277

 

 
(iii) Favorável ao creditamento 

Número do Processo 10830.005036/2005-83 

Contribuinte BENTELER COMPONENTES AUTOMOTIVOS LTDA 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data de Publicação: 09/06/2014  

Relator(a) JOAO ALFREDO EDUAO FERREIRA 

Nº Acórdão 3803-003.596  

Ementa  

Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins Período 

de apuração: 01/01/2005 a 31/03/2005 CRÉDITOS. INSUMOS. MANUTENÇÃO 

PREDIAL. IMPOSSIBILIDADE. Dispêndios com a manutenção predial não se 

enquadram no conceito de insumo definido na legislação, que permita o desconto de 

créditos na apuração da contribuição devida. CRÉDITOS. INSUMOS. NÃO 

CUMULATIVIDADE. FRETE DE TRANSFERÊNCIA. POSSIBILIDADE. 

Frete na transferência de produtos semi-elaborados entre estabelecimentos da 

mesma pessoa jurídica integra o processo produtivo e configura insumo para o 

fim de creditamento na apuração da contribuição devida. DECLARAÇÃO DE 

COMPENSAÇÃO. TRANSMISSÃO. ANTES DE PROCEDIMENTO FISCAL. 

DENÚNCIA ESPONTÂNEA. EXCLUSÃO DA MULTA. POSSIBILIDADE. 

Débitos declarados em declaração de compensação transmitida antes de qualquer 

procedimento fiscal, não confessados anteriormente, podem ser extintos sem o 

acréscimo da multa de mora até o limite do crédito deferido.
278

 

 
(iv) Contrária ao creditamento 

Número do Processo 10925.905144/2010-66 

Contribuinte SADIA S.A. 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTÁRIO 

Data de Publicação: 15/05/2013 

Relator(a) JOSE ANTONIO FRANCISCO 

Nº Acórdão 3302-002.027  

Ementa  

Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins Período 

de apuração: 01/07/2006 a 30/09/2006 NÃO CUMULATIVIDADE. DIREITO DE 

CRÉDITO. BENS E SERVIÇOS UTILIZADOS COMO INSUMOS. CONCEITO. 

Os insumos utilizados na fabricação de produtos e prestação de serviços que são 

direito de crédito da contribuição não cumulativa são somente aqueles que 

representem bens e serviços. DESPESAS COM COMBUSTÍVEIS E 

LUBRIFICANTES. CONDIÇÕES DE CREDITAMENTO. Somente geram direito a 
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crédito no âmbito do regime da não-cumulatividade as aquisições de combustíveis e 

lubrificantes utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou 

fabricação de bens ou produtos destinados à venda. CRÉDITO. INDUMENTÁRIA. 

INDÚSTRIA DE PROCESSAMENTO DE CARNES. A indumentária de uso 

obrigatório na linha de produção da indústria de processamento de carnes enquadra-

se no conceito de insumo e, consequentemente, a despesa incorrida com a mesma dá 

direito ao crédito básico de PIS e Cofins NC. CRÉDITO. MATERIAL DE 

EMBALAGEM. Material de embalagem empregado nos produtos fabricados pela 

recorrente enquadra-se no conceito de insumo e, consequentemente, a despesa 

incorrida com o mesmo dá direito ao crédito básico de PIS e Cofins NC. 

CRÉDITOS DE DESPESAS COM MANUTENÇÃO PREDIAL. Não geram direito 

a crédito os valores relativos a gastos com despesas de manutenção predial por não 

configurarem pagamento de bens ou serviços enquadrados como insumos utilizados 

na fabricação ou produção de bens ou produtos destinados à venda ou na prestação 

de serviços. CRÉDITOS DE DESPESAS COM FRETES ENTRE 

ESTABELECIMENTOS. Por não integrar o conceito de insumo utilizado na 

produção e nem ser considerada operação de venda, os valores das despesas 

efetuadas com fretes contratados para as transferências de mercadorias 

(produtos acabados ou em elaboração) entre estabelecimentos da mesma pessoa 

jurídica não geram direito a créditos da Cofins e da Contribuição ao PIS. 
CRÉDITOS. AQUISIÇÕES NÃO TRIBUTADAS. Não é permitido descontar 

créditos decorrentes de aquisições de insumos não tributados na operação anterior, 

mesmo que utilizados na produção ou fabricação de produtos destinados a venda. 

PEDIDOS DE RESTITUIÇÃO, COMPENSAÇÃO OU RESSARCIMENTO. 

DACON. ALTERAÇÃO DO CRÉDITO. Embora a utilização dos créditos da 

Contribuição ao PIS e da Cofins, apurados na sistemática da não-cumulatividade, 

seja estabelecida pelo contribuinte por meio do Dacon, o erro cometido pelo 

contribuinte consistente no lançamento dos valores em linha incorreta não é motivo 

suficiente para a glosa do créditos, sem análise adicional sobre a sua idoneidade para 

gerar ou não créditos. AGROINDÚSTRIA. INSUMOS. PERCENTUAL DE 

APURAÇÃO. O percentual de apuração da alíquota aplicável sobre os créditos, 

prevista no art. 8º, § 3º, da Lei no 10.925, de 2004, é determinado em função do 

produto adquirido e não do fabricado. Recurso Voluntário Provido em Parte
279

 

 
(v) Favorável ao creditamento 

Número do Processo 10925.000459/2009-81 

Contribuinte SINCOL SA INDUSTRIA E COMERCIO 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 17/07/2012 

Relator(a) HELCIO LAFETA REIS 

Nº Acórdão 3803-003.203  

Ementa  

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Período de apuração: 01/04/2005 a 

30/06/2005 PRINCÍPIOS DA VERDADE MATERIAL, DO INFORMALISMO 

MODERADO E DA AMPLA DEFESA. OFENSA. INOCORRÊNCIA. Inocorre 

ofensa aos princípios da verdade material, do informalismo moderado e da ampla 

defesa quando a Administração tributária atua em conformidade com a legislação 

tributária, material e processual, bem como com as informações e os elementos 

probatórios presentes nos autos. ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O 

PIS/PASEP Período de apuração: 01/04/2005 a 30/06/2005 NÃO 

CUMULATIVIDADE. CREDITAMENTO. INSUMOS. Na não cumulatividade das 

contribuições sociais, o elemento de valoração é o total das receitas auferidas, o que 

engloba todo o resultado das atividades que constituem o objeto social da pessoa 

jurídica, e o direito ao creditamento alcança todos os bens e serviços, úteis ou 

necessários, utilizados como insumos diretamente na produção, e desde que 
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efetivamente absorvidos no processo produtivo que constitui o objeto da sociedade 

empresária. MATERIAL DE EMBALAGEM. DIREITO AO CRÉDITO. No regime 

da não cumulatividade da contribuição para o PIS e da Cofins, há direito à apuração 

de créditos sobre as aquisições de bens utilizados na embalagem para transporte, 

cujo objetivo é a preservação das características do produto vendido. MÁQUINAS E 

EQUIPAMENTOS UTILIZADOS NA PRODUÇÃO. SERVIÇOS DE 

MANUTENÇÃO. DIREITO A CRÉDITO. Os valores referentes a serviços 

prestados por pessoa jurídica domiciliada no País, para manutenção das máquinas e 

equipamentos empregados na produção de bens destinados à venda, abarcando as 

pequenas peças de reposição, podem compor a base de cálculo dos créditos a serem 

descontados da contribuição não cumulativa, desde que respeitados todos os demais 

requisitos legais atinentes à espécie. BENS DO ATIVO IMOBILIZADO. 

MÁQUINAS E EQUIPAMENTOS UTILIZADOS NA PRODUÇÃO. 

DEPRECIAÇÃO. DIREITO A CRÉDITO. Em relação aos bens do ativo 

imobilizado, com expectativa de utilização no processo produtivo por mais de um 

ano, os créditos serão calculados com base no valor do encargo de depreciação 

incorrido no período, observados os demais requisitos exigidos pela lei. 

CREDITAMENTO. BENS CONSUMIDOS DURANTE O PROCESSO 

PRODUTIVO. INSUMOS. Dão direito a crédito as aquisições de insumos 

consumidos durante o processo produtivo na marcação das matériasprimas e dos 

produtos finais fabricados, bem como na proteção das máquinas utilizadas no setor 

produtivo. FRETES. TRANSPORTE DE INSUMOS. TRANSFERÊNCIA 

ENTRE ESTABELECIMENTOS DA MESMA PESSOA JURÍDICA. 

CREDITAMENTO. Dá direito a crédito o valor dispendido a título de frete 

prestado por pessoa jurídica domiciliada no País, tributado pela contribuição, 

mas não adicionado ao valor de aquisição dos bens utilizados como insumos, 

ainda que se refiram à transferência de mercadorias entre estabelecimentos do 

mesmo contribuinte.
280

 

 
(vi) Favorável ao creditamento 

Número do Processo 10925.000822/2007-05 

Contribuinte COOPERATIVA CENTRAL AURORA ALIMENTOS 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 15/02/2012 

Relator(a) ODASSI GUERZONI FILHO 

Nº Acórdão 3401-001.716  

Ementa  

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE 

SOCIAL COFINS Período de apuração: 01/01/2006 a 31/03/2006 CRÉDITO 

PRESUMIDO. AGROINDÚSTRIAS. INDICAÇÃO NO DACON. A postulação de 

créditos originados de aquisições de insumos junto a pessoas físicas não pode ser 

convolada em pedido de reconhecimento do crédito presumido da contribuição que é 

facultado às agroindústrias, mormente se não foi feita a correta indicação no Dacon. 

CONCEITO DE INSUMOS. IDENTIFICAÇÃO COM O PROCESSO 

PRODUTIVO. Na legislação que trata do PIS/Pasep e da Cofins não cumulativos 

não existe um comando para que, para a identificação do que seja insumo capaz de 

gerar créditos, deva ser aplicada subsidiariamente a legislação do IPI, como se deu 

em relação ao crédito presumido estabelecido pela Lei nº 9.363, de 14 de dezembro 

de 1996. Desta forma, o conceito legal de insumos e que está contido no art. 3º, II, 

da Lei nº 10.637, de 30/12/2002, e no art. 3º, inciso II, da Lei nº 10.833, de 

29/12/2003, não está restrito às matériasprimas, aos produtos intermediários e aos 

materiais de embalagem e outros bens que sofram alterações em função da ação 

diretamente exercida sobre o produto em fabricação, desde que não incluídos no 

ativo imobilizado, mas, sim, se estende, além desses, àqueles itens que são capazes 

de serem perfeitamente identificados com o processo produtivo da empresa. 
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GASTOS COM ARMAZENAGEM E FRETES SOBRE VENDAS DE 

PRODUTOS. POSSIBILIDADE. Consta do inciso IX do art. 3o da Lei nº 10.833, 

de 29/12/2003, a permissão para o aproveitamento dos créditos originados dos 

gastos com armazenagem e com fretes sobre operações de vendas, de sorte que 

devem ser considerados como válidos os valores suportados por documentação 

acostada aos autos, ainda que sob a forma de “amostragem”. FRETES. 

TRANSFERÊNCIA DE MERCADORIAS ENTRE ESTABELECIMENTOS. 

POSSIBILIDADE DE CRÉDITOS. AUSÊNCIA DE PROVAS. A norma 

introduzida pelo art. 3º, IX, da Lei nº 10.833/2003, segundo a qual os fretes 

prestados por pessoas jurídicas residentes no Brasil e suportados pela vendedora de 

mercadorias geram créditos a partir de 1º de fevereiro de 2004, é ampliativa em 

relação aos créditos previstos no inc. II do mesmo artigo. Com base neste inciso os 

fretes entre os estabelecimentos da pessoa jurídica, de insumos e mercadorias 

produzidas ou vendidas, também dão direito a créditos. Mas para tanto há 

necessidade de comprovação quanto aos bens transportados e aos percursos, 

sem a qual os créditos são negados. CRÉDITO PRESUMIDO. 

AGROINDÚSTRIAS. APROVEITAMENTO. Por expressa disposição legal, o 

aproveitamento do crédito presumido previsto no artigo 8o da Lei nº 10.925 de 23 de 

julho de 2004, não contempla o ressarcimento e/ou a compensação; apenas a 

dedução do valor da contribuição devida. CRÉDITOS EXTEMPORÂNEOS. 

ANÁLISE. IMPOSSIBILIDADE. Os supostos créditos decorrentes de importações 

devem ser postulados em pedido de ressarcimento que corresponda ao próprio 

período de apuração. Recurso Voluntário Provido em Parte.
281

 

 
(vii) Favorável ao creditamento 

Número do Processo 10925.000366/2009-57 

Contribuinte COOPERATIVA CENTRAL OESTE CATARINENSE 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTÁRIO 

Data da Sessão 15/02/2012 

Relator(a) ODASSI GUERZONI FILHO 

Nº Acórdão 3401-001.715  

Ementa  

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP Período de apuração: 

01/01/2008 a 31/03/2008 CONCEITO DE INSUMOS. IDENTIFICAÇÃO COM O 

PROCESSO PRODUTIVO. Na legislação que trata do PIS/Pasep e da Cofins não 

cumulativos não existe um comando para que, para a identificação do que seja 

insumo capaz de gerar créditos, deva ser aplicada subsidiariamente a legislação do 

IPI, como se deu em relação ao crédito presumido estabelecido pela Lei nº 9.363, de 

14 de dezembro de 1996. Desta forma, o conceito legal de insumos e que está 

contido no art. 3º, II, da Lei nº 10.637, de 30/12/2002, e no art. 3º, inciso II, da Lei 

nº 10.833, de 29/12/2003, não está restrito às matérias-primas, aos produtos 

intermediários e aos materiais de embalagem e outros bens que sofram alterações em 

função da ação diretamente exercida sobre o produto em fabricação, desde que não 

incluídos no ativo imobilizado, mas, sim, se estende, além desses, àqueles itens 

capazes de serem perfeitamente identificados com o processo produtivo da empresa. 

GASTOS COM ARMAZENAGEM E FRETES SOBRE VENDAS DE 

PRODUTOS. POSSIBILIDADE. Consta do inciso IX do art. 3o, c/c o inciso I, do 

art. 15 da Lei nº 10.833, de 29/12/2003, a permissão para o aproveitamento dos 

créditos originados dos gastos com armazenagem e com fretes sobre operações de 

vendas, de sorte que devem ser considerados como válidos os valores suportados por 

documentação acostada aos autos, ainda que sob a forma de “amostragem”. 

FRETES. TRANSFERÊNCIA DE MERCADORIAS ENTRE 

ESTABELECIMENTOS. POSSIBILIDADE DE CRÉDITOS. AUSÊNCIA DE 

PROVAS. A norma introduzida pelo art. 3º, IX, da Lei nº 10.833/2003, segundo a 

qual os fretes prestados por pessoas jurídicas residentes no Brasil e suportados pela 
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vendedora de mercadorias geram créditos a partir de 1º de fevereiro de 2004, é 

ampliativa em relação aos créditos previstos no inc. II do mesmo artigo. Com base 

neste inciso os fretes entre os estabelecimentos da pessoa jurídica, de insumos e 

mercadorias produzidas ou vendidas, também dão direito a créditos. Mas para 

tanto há necessidade de comprovação quanto aos bens transportados e aos 

percursos, sem a qual os créditos são negados. CRÉDITO PRESUMIDO. 

AGROINDÚSTRIAS. APROVEITAMENTO. Por expressa disposição legal, o 

aproveitamento do crédito presumido previsto no artigo 8o da Lei nº 10.925 de 23 de 

julho de 2004, não contempla o ressarcimento e/ou a compensação; apenas a 

dedução do valor da contribuição devida. CRÉDITOS EXTEMPORÂNEOS. 

ANÁLISE. IMPOSSIBILIDADE. Os supostos créditos decorrentes de importações 

devem ser postulados em pedido de ressarcimento que corresponda ao próprio 

período de apuração. Recurso Voluntário Provido em Parte.
282

 

 
(viii) Favorável ao creditamento 

Número do Processo 13986.000067/2005-62 

Contribuinte AGRÍCOLA FRAIBURGO SA 

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO 

Data da Sessão 15/02/2012 

Relator(a) ODASSI GUERZONI FILHO 

Nº Acórdão 3401-001.692  

Ementa  

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Período de apuração: 

01/01/2005 a 31/03/2005 ÔNUS DA PROVA. Desperdiçadas as oportunidades 

oferecidas pelo Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, para que o contribuinte 

apresente as provas documentais capazes de elidir a imputação, de se fiar o julgador 

nos documentos constantes dos autos. ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O 

PIS/PASEP Período de apuração: 01/01/2005 a 31/03/2005 NÃO 

CUMULATIVIDADE. RESSARCIMENTO DE CRÉDITOS. INSUMOS. 

CONCEITO DE INSUMOS. IDENTIFICAÇÃO COM O PROCESSO 

PRODUTIVO. Na legislação que trata do PIS/Pasep e da Cofins não cumulativos 

não existe um comando para que, visando a identificação do que seja insumo capaz 

de gerar créditos, deva ser aplicada subsidiariamente a legislação do IPI, como se 

deu em relação ao crédito presumido estabelecido pela Lei nº 9.363, de 14 de 

dezembro de 1996. Desta forma, o conceito legal de insumos e que está contido no 

art. 3º, II, da Lei nº 10.637, de 30/12/2002, e no art. 3º, inciso II, da Lei nº 10.833, de 

29/12/2003, não está restrito às matérias-primas, aos produtos intermediários e aos 

materiais de embalagem e outros bens que sofram alterações em função da ação 

diretamente exercida sobre o produto em fabricação, desde que não incluídos no 

ativo imobilizado, mas, sim, se estende, além desses, àqueles itens que são capazes 

de serem identificados com o processo produtivo da empresa. NÃO 

CUMULATIVIDADE. RESSARCIMENTO DE CRÉDITOS. INSUMOS. 

EMBALAGENS DE TRANSPORTE. PRESERVAÇÃO DAS 

CARACTERÍSTICAS DO PRODUTO FINAL. POSSIBILIDADE DE 

APROVEITAMENTO. Dadas as características especiais do produto final 

comercializado pela empresa maçãs , de se permitir o aproveitamento dos créditos 

originados dos gastos com embalagens, ainda que possam ser consideradas como 

“de transporte”, visto que o que se busca neste caso é a preservação das 

características finais do produto, do estabelecimento produtor até o consumidor 

final. NÃO CUMULATIVIDADE. RESSARCIMENTO DE CRÉDITOS. 

INSUMOS. SERVIÇOS DE TRANSPORTE ENTRE ESTABELECIMENTOS DA 

MESMA EMPRESA. IMPOSSIBILIDADE DE APROVEITAMENTO. De não se 

admitir o aproveitamento de créditos originados dos serviços de transportes outros 

que não apenas relacionados às operações de venda. Aplicação da regra contida no 

inciso IX do art. 3º da Lei nº 10.833, de 29/12/2003. FRETES. 
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TRANSFERÊNCIA DE MERCADORIAS ENTRE ESTABELECIMENTOS. 

POSSIBILIDADE DE CRÉDITOS. AUSÊNCIA DE PROVAS. A norma 

introduzida pelo art. 3º, IX, da Lei nº 10.833/2003, segundo a qual os fretes 

prestados por pessoas jurídicas residentes no Brasil e suportados pela vendedora de 

mercadorias geram créditos a partir de 1º de fevereiro de 2004, é ampliativa em 

relação aos créditos previstos no inc. II do mesmo artigo. Com base neste inciso os 

fretes entre os estabelecimentos da pessoa jurídica, de insumos e mercadorias 

produzidas ou vendidas, também dão direito a créditos. Mas para tanto há 

necessidade de comprovação quanto aos bens transportados e aos percursos, 

sem a qual os créditos são negados. NÃO CUMULATIVIDADE. 

RESSARCIMENTO DE CRÉDITOS. INSUMOS. COMBUSTÍVEIS E 

LUBRIFICANTES RELACIONADOS COM A PRODUÇÃO, AINDA QUE DE 

FORMA INDIRETA. GÁS LIQUIFEITO DE PETRÓLEO UTILIZADO NO 

REFEITÓRIO DOS ALOJAMENTOS DOS EMPREGADOS. POSSIBILIDADE 

DE APROVEITAMENTO. De se admitir os créditos originados dos gastos com gás 

liquifeito de petróleo utilizado nos alojamentos dos empregados, porquanto 

relacionados, ainda que indiretamente, com a produção, constituindo-se, portanto, 

em insumos. NÃO CUMULATIVIDADE. RESSARCIMENTO DE CRÉDITOS. 

INSUMOS. ENCARGOS DE DEPRECIAÇÃO CALCULADOS SOBRE ITENS 

DO IMOBILIZADO RELACIONADOS COM A PRODUÇÃO. POSSIBILIDADE 

DE APROVEITAMENTO. De se admitir os créditos originados dos encargos de 

depreciação calculados sobre itens do imobilizado da empresa e perfeitamente 

identificados com seu processo produtivo. NÃO CUMULATIVIDADE. RATEIO 

PROPORCIONAL DOS CUSTOS COMUNS ENTRE AS RECEITAS NO 

MERCADO INTERNO E AS RECEITAS DE EXPORTAÇÃO. FORMA DE 

CÁLCULO. EXCLUSÃO DE OUTRAS RECEITAS. Por “receita bruta total 

auferida no mês”, a que se refere o inciso II do § 8º do art. 3º da Lei nº 10.637, de 

30/12/2002, dispositivo invocado pelo Fisco para se obter o percentual a ser aplicado 

na vinculação dos custos, despesas e encargos comuns às receitas no mercado 

interno e às receitas de exportação, deve ser compreendida apenas aquelas 

decorrentes da “receita bruta da venda de bens e serviços nas operações em conta 

própria ou alheia”, consoante, aliás, preceitua o § 1º, do art. 1º da Lei nº 10.637, de 

30/12/2002. Desta forma, não há que referido cálculo ser integrado por “Outras 

Receitas” e pelas “Receitas Financeiras”. Recurso Voluntário Provido em Parte.
283
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