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Resumo

A concorréncia globalizada e a alta carga tributaria no Brasil estimulam que os
contribuintes associem aspectos negociais a aspectos tributarios. De forma geral, os
contribuintes desejam pagar menos tributos buscando campos de nao incidéncia
tributaria e lacunas na lei que permitam a reducao, eliminacdo ou postergacao do
pagamento de tributos, fazendo, assim, o chamado planejamento tributério, podendo
fazé-lo de forma legal ou ilegalmente. Por outro lado, o Estado precisa ter
capacidade econdmica para exercer as suas atividades e o Fisco, responséavel pela
arrecadacédo dos tributos, tenta coibir cada vez mais formas ilegais de planejamento
tributario. Com este intento surgiu a norma geral antielisiva, Lei Complementar n°
104/2001, que introduziu o paragrafo Unico no artigo 116 do Cddigo Tributéario
Nacional, considerada por parte da doutrina como inconstitucional e por parte como
constitucional e aplicavel. Pretende-se no decorrer deste trabalho analisar essa
controversa aplicabilidade da norma a partir dos principios constitucionais da
legalidade e tipicidade em cotejo com os principios da capacidade contributiva e
isonomia, além da interpretacdo econémica do Direito Tributario.

Palavras-chave: Planejamento tributario. Evasdo e elisdo fiscal. Norma geral
antielisiva.



Abstract

The global competition and the high tax burden in Brazil encourage taxpayers to join
a particular trading tax considerations. In general, taxpayers want to pay less taxes
searching fields not impact tax and legal loopholes that enable the reduction,
elimination or postponement of tax payment, and thus forms the so-called tax
planning, and can do so legally or illegally. Moreover, the State must have the
economic capacity to perform its activities and the Treasury, responsible for the
collection of taxes, try to curb growing illegal forms of tax planning. With this intent
came from the general rule anti elision, Complementary Law No. 104/2001, which
introduced the single paragraph of Article 116 of the Tax Code, considered by the
doctrine as unconstitutional and as part of constitutional and enforceable. It is
intended in this paper to analyze the applicability of the controversial provision from
the constitutional principles of legality and specificity in comparing with the principles
of ability to pay and equality, in addition to the economic interpretation of the Tax
Law.

Keywords: Tax planning. Evasion and elision. General rule anti elision.
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INTRODUCAO

A criacao de tributo ou sua majoracdo insere-se no campo da reserva
legal. Somente a lei em sentido estrito pode instituir tributos ou majora-los. E o
principio da reserva legal, mais especificamente principio da tipicidade, conferindo
seguranca juridica, que € um dos direitos fundamentais da pessoa, clausula pétrea,

gue nédo pode ser violada nem mesmo por emendas constitucionais.

A instituicdo de tributo necessita de uma descricao legislativa abstrata da
hip6tese em que o tributo ser4 devido. A partir da lei tributaria surgem duas
situacdes: uma, representando o campo abrangido pela tributacdo (incidéncia
tributaria) e, outra, representando o campo ndo abrangido pela tributacdo (ndo-
incidéncia pura). Sé que, entre um campo e outro, hd uma area cinzenta, e € nessa
area cinzenta um tanto quanto nebulosa que surge o planejamento tributério,

utilizando-se de formas como elisdo e evasao fiscal.

7

O planejamento tributario ou fiscal, em sentido amplo é a analise do
conjunto de atividades atuais ou dos projetos de atividades econdmico financeiras
do contribuinte, seja este pessoa fisica ou juridica, em relagdo ao seu conjunto de
obrigacdes fiscais com o escopo de organizar suas financas, seus bens, negdcios,
rendas e demais atividades com repercussdes tributarias, de modo que venha a

sofrer o menor 6nus fiscal possivel. !

A evasédo e elisdo fiscal surgem como formas do contribuinte fazer o
planejamento tributario, sendo a evasdo definida como a utilizagdo de
comportamentos proibidos pelo ordenamento juridico para reduzir, deixar de pagar
ou retardar o pagamento de tributos. E a economia ilicita ou fraudulenta de tributos,
onde sua realizacéo passa pelo ndo cumprimento de regras de conduta tributaria ou

pela utilizagdo de simulacao, fraude ou dolo.

Ja a elisao fiscal é definida como a conduta licita, omissiva ou comissiva,
do contribuinte, que visa impedir o nascimento da obrigacéo tributaria, reduzir seu

montante ou adiar seu cumprimento. E alcancada pela ndo realizagdo do fato

1 MARINS, James. Elisao tributaria e sua regulacéo. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.33.



imponivel (pressuposto de fato) do tributo ou pela pratica de negocio juridico

tributario menos oneroso.?

Parte da doutrina diferencia os termos de forma a enquadrar a evasao
como o artificio doloso do qual se vale o agente para subtrair ao tributo
manifestacdes de capacidade contributiva originalmente a ele sujeitas, e, por eliséo,

a utilizacao de artificios legais com a mesma finalidade anterior.

A elisdo tem sua preocupagado concentrada no uso de meios legais, ao
menos formalmente licitos, enquanto que na evasdo atuam meios ilicitos e
fraudulentos. Na fraude, a distor¢cdo ocorre no momento da incidéncia tributaria, ou
apOs sua ocorréncia, ao passo que na elisdo o individuo atua sobre a mesma
realidade, mas, de alguma forma, impede que ela se realize, transformando ou

evitando o fato imponivel ou gerador do tributo.

Em suma, na elisdo o ato ou negocio € revestido pelo agente com outra
forma juridica, alternativa a originalmente pretendida, com resultados econdmicos
analogos, mas nao descrita ou tipificada na lei como pressuposto da incidéncia do
tributo.

Outro ponto também utilizado pela doutrina para diferenciar os termos se
refere a cronologia do ato, ou seja, se o ato destinado a evitar, reduzir ou retardar o
pagamento do tributo foi praticado antes da ocorréncia do fato imponivel, fica

caracterizada a elisdo, porém, se posterior ao fato imponivel, evidencia-se a evasao.

Com o propdsito de coibir a préatica de atos visando a evasao foi editada a
Lei Complementar n° 104/2001, que introduziu o paragrafo Unico no artigo 116 do
CTN:

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negoécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributaria, observados o0s procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.

No decorrer deste trabalho, o alcance da norma antielisiva é analisado

diante do ordenamento juridico brasileiro, face o entendimento que somente a lei

2 CARRRAZA, Rogue Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 11 ed. Sdo Paulo,
Malheiros, 2002, p. 217.



pode coibir, mediante normas especificas antielisivas, o planejamento tributario
lastreado na utilizacdo abusiva de atos ou negdcios juridicos com o intuito de

economizar impostos com divergéncia entre a intentio facti e a intentio juris.

A expressa previsdo legal para a possivel desconsideracdo de atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimulacdo trouxe a tona

discussfes sobre a validade e compatibilidade da matéria e sua efetiva aplicacéo.

Séo estudados os conceitos de simulacéo, dissimulacdo e demais figuras
relacionadas. O conceito de dissimulagédo foi introduzido em nosso ordenamento
pela Lei Complementar n° 104/2001, enquanto o conceito de simulacdo ja era

previsto no Codigo Civil.

A validade e compatibilidade da norma geral antielisiva é analisada a
partir dos aspectos constitucionais, observando-se principios constitucionais, em

especial os principios da legalidade, capacidade contributiva e isonomia.

O principio da legalidade serd analisado face ao questionamento da
norma em questdo pela doutrina positivista formalista que considera o ato
inconstitucional, alegando que ele fere o principio da legalidade, em especial a

tipicidade fechada.

Os principios da capacidade contributiva e isonomia serdo observados
guanto a igualdade de tratamento, pois com o planejamento tributario tem-se
situacdes em que a isonomia é quebrada pois ndo ha a cobranca de tributo de quem
deveria ser cobrado ou quando ndo se consegue alcancar quem deveria ser

alcancado, ou seja, de quem possui capacidade contributiva3.

Outro aspecto questionado quanto a aplicabilidade da norma é se o
dispositivo é de eficacia contida, ou seja, de aplicacdo imediata e direta, ou de
eficacia limitada, cujo exercicio esta condicionado a disciplinamento procedimental a

ser editado por lei ordinaria; e também a possivel utilizacdo da interpretacao

econdmica.

No primeiro capitulo seréo apresentados os conceitos relevantes ligados

8 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 13
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ao tema como planejamento tributario, definicdo de evaséo e elisdo fiscal em cotejo
com a norma antielisiva. Serdo também apresentados conceitos de simulacdo e

dissimulacao e discutida a teoria do abuso de direito e abuso de forma.

No segundo capitulo serdo analisados 0s principios constitucionais
tributarios da legalidade, tipicidade, capacidade contributiva e isonomia. Esses
principios expressos e fundamentadores serdo analisados diante da conduta do
contribuinte que utiliza o planejamento tributario e confrontado com a norma

antielisiva.

No ultimo capitulo discorrer-se-4 sobre a interpretacdo econdmica das
matérias tributarias, versando sobre normas de interpretacdo e integracdo, 0s
procedimentos para a desconsideracdo dos atos e negdcios juridicos, apos, serao
apresentadas as conclusdes do trabalho.
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1. Conceitos Relevantes

1.1. Planejamento Tributario

As empresas buscam formas que propiciem a conciliacdo dos aspectos
negociais, sejam eles de industria, comércio ou servi¢cos, com aspectos fiscais que
objetivam a anulacdo, reducdo ou adiamento do 6nus tributario em face da alta
carga tributéria no Brasil e o processo de concorréncia globalizada.

Por outro lado, o Estado precisa ter capacidade econdmica para exercer
as suas atividades e o Fisco, responsavel pela arrecadacéo, precisa aumenta-la,
tentando alcancar a arrecadacdo potencial a partir da capacidade contributiva do

contribuinte.

Nesse cenario, surge o planejamento tributario, que em sentido amplo é a
analise das atividades atuais ou dos projetos de atividades econdmico financeiras do
contribuinte, seja pessoa fisica ou juridica, em relacdo ao seu conjunto de
obrigacdes fiscais com o escopo de organizar suas financas, seus bens, negécios,
rendas e demais atividades com repercussfes tributarias, de modo que venha a

sofrer o menor 6nus fiscal possivel. 4

O planejamento tributario implica em uma série de ac6es com o objetivo
de atingir uma economia de impostos, seja empregando meios administrativos
proprios, reorganizando a sua contabilidade, ou reestruturando sociedades,
utilizagdo mecanismos fazendéarios de elisdo induzida ou permitida, ou mesmo

aproveitando incentivos fiscais.

A recuperacao de créditos fiscais, escriturais, em moeda, ou por meio de
pedido de repeticdo ou compensacao de tributos pagos a maior ou indevidamente, a
administracéo e a reducao de passivo tributario por meio da utilizacdo das figuras da
remissao, anistia ou parcelamento, bem como o uso de instrumentos processuais,
como os recursos judicial e administrativo, se incluem ao conjunto de medidas

relacionadas com o planejamento fiscal.

4 MARINS, James. Elisdo tributaria e sua regulacdo. Sédo Paulo: Dialética, 2002, p.33.
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Constitui, entdo, um conjunto de acbes de planejamento que buscam o
aproveitamento dos campos de ndo-incidéncia tributaria e a identificacdo de
possiveis lacunas na legislacdo, que possibilitem ao contribuinte a reducéo,
eliminagdo ou postergacao do pagamento de tributo.

Para Greco, a questdo fundamental que cerca o planejamento tributario
consiste em saber se em determinada situacdo ou operacdo concreta, os efeitos

juridicos que o contribuinte dela pretende extrair sdo ou nao oponiveis ao Fisco.

(...) Vale dizer, se o Fisco deve suportar os efeitos que resultam dos
atos ou negécios juridicos celebrados.

Ou se, ao revés, o Fisco pode recusar-se a aceitar todos ou alguns
dos efeitos pretendidos pelo contribuinte; vale dizer se determinados
atos ou negécios juridicos sao inoponiveis ao Fisco, no sentido de
ndo produzirem a reducdo da carga tributaria ou ndo afastarem a
incidéncia da norma tributaria que — ndo fora a impugnacdo pelo
Fisco — deles decorreriam.®

Greco considera os trés critérios adotados pela doutrina:

O primeiro, de carater cronoldgico, no sentido de que os atos do
contribuinte que implicam em reducédo da carga tributaria devem ser realizados antes
da ocorréncia do fato gerador, sendo que os atos realizados posteriormente a
ocorréncia do fato gerador surgem apds 0 nascimento da obrigacao tributaria,
demonstrando uma situacdo juridica positiva do Fisco que o autoriza a agir no

sentido da respectiva cobranca.

O segundo é o critério da licitude, “no sentido de que o efeito deve
resultar de atos licitos.” Sendo esse o elemento fundamental para tornar os atos ou
negécios realizados inquestionaveis pelo Fisco, que ndo poderia impedir a produgéo
dos efeitos almejados pelo contribuinte desejoso de realizar o planejamento

tributario.

O terceiro é o critério de que as condutas ndo podem envolver simulacao,
pois esta contaminaria 0 caso, retirando a protecdo juridica aos efeitos buscados

gue decorreria do ordenamento ndo fosse esta patologia do negdcio juridico.

5 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 104.
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Outro ponto acrescido a doutrina tradicional por Greco®, além da licitude

dos atos, refere-se a eficacia perante o Fisco.

A eficicia perante o Fisco quer dizer que o0 mesmo ato pode gerar efeitos
em muitas direcdes e em relacdo a varias pessoas, € ndo apenas entre as partes e o
Fisco. Mostra que o tema planejamento esta focado apenas na perspectiva atinente
ao Fisco, porém isso ndo exclui as demais e ndo implica, também, transplante
automatico para o ambito fiscal da protecdo que o ato possuir em outro campo da
disciplina juridica. Ou seja, se por exemplo, da perspectiva de uma disciplina setorial
0 ato é admissivel e oponivel a respectiva agéncia reguladora, isto ndo &, por si so0,

suficiente para assegurar que seu efeito perante o Fisco também esteja protegido.

A licitude perante o ordenamento setorial, caso seja relevante e pertinente
ao caso, contamina a conduta do contribuinte e retira a protecao juridica aos efeitos
fiscais do que foi realizado. Porém, a sua licitude perante o ordenamento setorial,
apesar de necessaria, nao € suficiente para assegurar a protecdo aos efeitos fiscais

pretendidos logo, é necessario ser eficaz perante o Fisco.®

Para Greco® sdo esses os critérios que delimitam a area em que se
encontra o planejamento tributario e apontam os requisitos que devem ser atendidos

pela conduta concreta.

No topico seguinte serdo abordados esses critérios no que se refere ao
planejamento tributario, porém, antes de passar a essa analise cabe ressaltar que,
como ensina Hugo de Brito Machado’, ndo ha uniformidade terminolégica na
doutrina, sendo que alguns utilizam o termo evasao para designar a forma ilicita de
se evitar a tributagdo, enquanto o vocabulo planejamento ou elisdo designa a forma

licita de também evitar a tributacao.

Para ele tanto um termo quanto outro pode ser utilizado em sentido
amplo, como em sentido restrito. Em sentido amplo significam qualquer forma de se
evitar a tributacéo, licita ou ilicita, e em sentido restrito, significam a fuga ao dever

juridico de pagar o tributo, constituindo um comportamento ilicito.

® GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 104-106.
7 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Vol. Il. Sdo Paulo, Atlas,
2003.
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Marco Aurélio Greco® ensina que planejamento e elisdo sdo conceitos que
se reportam a mesma realidade, porém diferem quanto ao referencial adotado e a
tbnica que atribuem a determinados elementos, o planejamento tem o foco na
conduta do contribuinte, por isso o foco esta em elementos como liberdade
contratual, licitude da conduta, momento em que ela ocorre, dentre outras. Ja na
elisdo, segundo o0 mesmo autor, o foco de analise é o efeito da conduta em relacdo a
incidéncia e cobrangca do tributo, envolvendo conceitos como capacidade

contributiva, isonomia, etc.

1.2. Evasao e elisao fiscal

Ao se tratar de elisédo fiscal e evasédo ndo se pode deixar de se estudar o
significado de cada um desses termos, pois ambos 0s conceitos comportam acées
ou omissdes que tém como objetivo retardar, reduzir, eliminar o cumprimento de

uma obrigacdao tributaria.

A evasédo e elisdo fiscal surgem como formas do contribuinte fazer o
planejamento tributario, sendo a evasdo definida como a utlizacdo de
comportamentos proibidos pelo ordenamento juridico para reduzir, deixar de pagar
ou retardar o pagamento de tributos. E a economia ilicita ou fraudulenta de tributos,
onde sua realizacdo passa pelo ndo cumprimento de regras de conduta tributaria ou

pela utilizacdo de simulacao, fraude ou dolo.

Ja a elisdo fiscal é definida por Carraza® como sendo a conduta licita,
omissiva ou comissiva, do contribuinte, que visa impedir o nascimento da obrigacao
tributaria, reduzir seu montante ou adiar seu cumprimento. E alcancada pela n&o
realizacdo do fato imponivel (pressuposto de fato) do tributo ou pela préatica de

negaocio juridico tributario menos oneroso.

A diferenciagdo entre 0s conceitos utiiza como base 0s meios

empregados para se chegar ao fim desejado. Huckafirma que:

8 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 74-75.
9 CARRRAZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributéario. 11 ed. Séo Paulo,
Malheiros, p. 217.
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(...) a elisdo, de um lado, tem sua preocupacdo concentrada no uso
de meios legais, a0 menos formalmente licitos, enquanto que na
evasdo atuam meios ilicitos e fraudulentos. Na fraude, a distorcao
ocorre ho momento da incidéncia tributaria, ou apds sua ocorréncia,
ao passo que na elisdo o individuo atua sobre a mesma realidade,
mas, de alguma forma, impede que ela se realize, transformando ou
evitando o fato imponivel ou gerador do tributo. Na elisdo, em suma,
0 ato ou negdcio é revestido pelo agente com outra forma juridica,
alternativa a originalmente pretendida, com resultados econémicos
analogos, mas ndo descrita ou tipificada na lei como pressuposto da
incidéncia do tributo. 10

Outro ponto também utilizado pela doutrina para diferenciar os termos se
refere a cronologia do ato, ou seja, se 0 ato destinado a evitar, reduzir ou retardar o
pagamento do tributo foi praticado antes da ocorréncia do fato imponivel, fica
caracterizada a elisdo, porém, se posterior ao fato imponivel, evidencia-se a evaséo.

Nessa linha de raciocinio discorre Coelho:

Na evaséo ilicita a distor¢do da realidade ocorre no momento em que
ocorre o fato jurigeno-tributario (fato gerador) ou apdés a sua
ocorréncia. Na elisdo, a utilizacdo dos meios ocorre antes da
realizacdo do fato jurigeno-tributario ou como aventa Sampaio Doria,
antes que se exteriorize a hipotese de incidéncia tributaria, pois,
opcionalmente, o negdcio revestira a forma juridica alternativa ndo
descrita na lei como pressuposto de incidéncia ou pelo menos
revestira a forma menos onerosa. 11

Dessa maneira, o Unico critério seguro para se distinguir a fraude da eliséo é
verificar se os atos praticados pelo contribuinte, para evitar, retardar ou reduzir o pagamento
de um tributo foram praticados antes ou depois da ocorréncia do respectivo fato gerador: na

primeira hipotese, trata-se de evaséo; na segunda trata-se de fraude fiscal.

Porém essa regra da cronologia ndo pode ser considerada absoluta, pois
existem hipoteses em que o contribuinte podera usar da elisdo fiscal, retardando o
pagamento do tributo, apds a ocorréncia do fato gerador, que € o caso da denunica

espontanea prevista no art. 138'2 do Cddigo Tributario Nacional, que permite

10 HUCK, Hermes Marcelo. Evasédo e Elisdo no Direito Tributario Internacional. In ROCHA, Valdir de
Oliveira (org.). Planejamento fiscal: teoria e pratica. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 11.

11 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Teoria da evasdo e da elisdo em matéria tributaria. In ROCHA,
Valdir de Oliveira (org.). Planejamento fiscal: teoria e pratica. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p.174.

12 Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denuncia espontanea da infracdo, acompanhada, se
for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depédsito da importancia
arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracao.
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inclusive o parcelamento do valor devido.

Elisdo fiscal, portanto, pode ser identificada como a adocédo, pelo
contribuinte, de condutas licitas, omissivas ou comissivas, que tenham por finalidade
evitar a préatica do fato imponivel da obrigacéo tributaria, reduzir seu montante ou
adiar seu cumprimento. Por sua vez, a evasao fiscal pode ser definida como a
utilizacao, pelo contribuinte, de comportamentos proibidos pelo ordenamento juridico
para reduzir, deixar de pagar ou retardar o pagamento de tributos. E a economia
ilicita ou fraudulenta de tributos, onde sua realizacdo passa pelo ndo cumprimento

de regras de conduta tributaria ou pela utilizacao de fraudes.

Os crimes contra a ordem tributaria praticados por particulares, os
chamados crimes de sonegacéo fiscal (Lei n® 4.729/65), encontram-se definidos na
Lei n°®8.137, de 27 de dezembro de 1990.

Declaracédo falsa pode ser entendida como a informacédo ou afirmacéao
prestada a autoridade fazendaria sobre a existéncia ou inexisténcia de um fato ou
uma situacao de direito que ndo corresponde a verdade. Essa falsidade pode ser
comissiva, quando contiver informagao errada, ou omissiva, quando omitir qualquer

informacéo que dela devesse constar.

Ja a fraude a fiscalizacdo tributaria pode ser entendida como a anotacao
de elementos inexatos (ndo verdadeiros, nem auténticos) ou a omissdo de
operacbes de qualquer natureza (que envolvam atos ou fatos geradores da
obrigacao tributaria) em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais. A palavra
"elementos" deve ser interpretada em sentido amplo, podendo significar
mercadorias, despesas, pre¢os, ou quaisquer outros dados que devam constar de
notas fiscais, recibos, faturas, ou outros documentos cujo registro seja feito em livro

fiscal.

Falsificar ou alterar documento relativo a operacdo tributavel tem o
significado de adulterar documento ou papel que seja auténtico, modificando-lhe o
conteudo por meio de rasuras, processo quimico, montagem ou qualquer outro meio

semelhante.
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Duas consideracfes devem ser feitas a respeito de sonegacao fiscal: ela
somente se tipifica como crime depois de materializada a hipétese de incidéncia
tributaria, ou seja, depois de ocorrido o fato gerador da obrigacdo tributaria; e
somente constituem crime contra a ordem tributaria as praticas que suprimam ou
reduzam tributo, ou seja, quaisquer outras que ndo alcancem esses objetivos nao
podem ser tipificadas como tal. Importante lembrar que o simples ndo-pagamento de
tributos, isto é, a inadimpléncia fiscal ndo passa de um "ndo cumprimento”

administrativo de natureza nao criminal.

Por outro lado, na hipotese do contribuinte deixar de repassar aos cofres
publicos valores descontados ou retidos, pode se dar a tipificacdo de pratica

delituosa que, em Ultima andlise, caracteriza a préatica da apropriagdo indébita.

1.3. Simulagéo e dissimulagao

A simulacdo é instituto de Direito Civil, disciplinada no artigo 167, 81° do
novo Cadigo Civil, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002:

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

8 1o Havera simulacdo nos negécios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaragdo, confissdo, condicdo ou clausula néo
verdadeira;

Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

8 20 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negdcio juridico simulado.

Portanto, a simulagé@o caracteriza-se pela realizacdo de atos ou negdécios
juridicos por meio de forma prescrita ou ndo defesa em lei, porém de modo que a
vontade formalmente declarada no instrumento oculte deliberadamente a vontade

real dos sujeitos da relacéo juridica com a finalidade de prejudicar terceiros.
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A doutrina brasileira tem classificado a simulacdo em absoluta ou relativa.
Na primeira, da-se um "acordo simulatorio”, que ndo se espera qualquer espécie de
resultado juridico. Ja na segunda, a pratica de ato ou negdcio simulado é o caminho
encontrado para a obtencdo de um determinado resultado juridico, verdadeiro. Na
simulacdo absoluta inexiste ato ou negdcio juridico, enquanto que na simulacéo

relativa o ato ou 0 negdcio juridico existe, mas se encontra disfarcado.

Este conceito é trazido também por Oliveira!?, que diz que faz referéncia a
simulacéo relativa como sendo dissimulacdo, considerando que a adogéao do verbo
dissimular pela Lei Complementar n° 104/2001 seria referente as hipdteses de

simulacao relativa.

Importante destacar que o conceito de dissimulagdo foi introduzido no
nosso ordenamento juridico pela Lei Complementar n° 104/2001, que trouxe a
previsdo de que a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimulagéo. Salienta-se que o Cédigo Civil

ja trazia a previsao legal para casos de simulacdo em seu art. 149, VIl do CTN4,

Ricardo Lodi Ribeiro e Daniel da Silva Ulhoa tém entendimento diferente.
Ulhoa'® considera que houve falha do legislador quando ndo explicitou o que se

deve entender por dissimulacéo, deixando tal tarefa aos intérpretes do Direito.

Para este autor, a dissimulacdo ndo se trata de simulacao relativa, pois
nao seria razoavel que um novo dispositivo inserto no ordenamento expressasse 0
mesmo sentido de outro ja existente. Entende que o conceito de dissimulacdo € bem
mais amplo do que o de simulac&o contido no Cadigo Civil, por ndo estar no campo

da evasao e sim no da elisdo.

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Ricardo Lodi Ribeiro, citado

por Ulhoa, que define dissimulacao:

13 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Reinterpretando a norma antievasao do paragrafo Unico do art. 116
do Cadigo Tributario Nacional. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n° 76, p. 96.

14 Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
casos: VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com
dolo, fraude ou simulacao;

15 ULHOA, Daniel da Silva. A norma geral antielisdo. Paragrafo Unico do artigo 116 do CTN. Breves
consideracbes. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 436, 16 set. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5692>. Acesso em: 01 jul. 2009.



19

O conceito de dissimulagdo adotado pela LC n° 104/2001 é bem
mais amplo do que o de simulacdo contido no Cddigo Civil, que se
traduz em fazer parecer real o que ndo €, ndo estando, portanto, no
campo da elisdo, mas da evasdo. Deste modo, a dissimulacéo
engloba também condutas como encobrir, ocultar, disfarcar, atenuar
os efeitos de algum fato, agbes que envolvem o abuso de direito, a
fraude a lei e 0 negdcio indireto.

A dissimulacdo é um conceito que abriga ndo os atos ilicitos, como o
dolo, a fraude e a simulagédo, mas todas as condutas que, embora
sejam formalmente licitas, revelem o exercicio abusivo do ato,
revelado pelo descompasso entre a sua motivacdo econdmica e 0s
efeitos por ele produzidos, com o intuito Unico ou preponderante de

by

obter uma economia de imposto, em violacdo a isonomia e a
capacidade contributiva. 1

Logo, a dissimulacdo diz respeito a condutas formalmente permitidas ao
contribuinte, porém realizadas com finalidade diversa daquela que a norma juridica
visava tutelar. O contribuinte se vale de um negdcio licito, mas com intencéo diversa
desse negdcio, visando principalmente a economia de tributos, caracterizando abuso

de direito.

O contribuinte podera se valer, também, do abuso de forma, utilizando-se
de um neg6cio que ndo corresponde aquele que a forma exige, mas sim a outro
negocio camuflado numa forma inadequada ao fato econémico desejado, ou seja,
guando ndo ha motivo razoavel, além da economia fiscal, para a escolha daquela

modalidade negocial.

A norma geral antielisiva inserida no CTN pretende combater o abuso de
direito em todas as suas modalidades, ou seja, fraude a lei, abuso da forma, abuso
da inteng&o do negdcio e abuso no uso da personalidade juridica da empresa, pois 0
vocabulo dissimulacdo engloba condutas relativas a encobrir, ocultar, disfarcar ou

atenuar os efeitos de algum fato, o que traduz o abuso de direito.

Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa com o objetivo de impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributéria
principal; excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais de modo a reduzir o

montante do imposto devido; evitar ou deferir o seu pagamento. Entéo, a fraude a lei

16 ULHOA, Daniel da Silva. A norma geral antielisdo. Paragrafo Unico do artigo 116 do CTN. Breves
consideracbes. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 436, 16 set. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5692>. Acesso em: 01 jul. 2009.
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pode ser compreendida como a acdo ilicita com vista a enganar o Fisco sobre a
ocorréncia do fato gerador da obrigacéo principal. A conduta ilicita do contribuinte

que vise enganar o Fisco pode ser tipificada como crime de fraude a lei.

A simulacdo ndo se confunde com a fraude a lei, visto que esta decorre
da violagédo intencional de norma juridica cogente e ndo da divergéncia entre a
vontade real e a vontade declarada; e nem se confunde com sonegacéao fiscal, pois
a fraude é a acdo ou omissao que visa impedir a ocorréncia do fato, enquanto que a
sonegacao é a acdo ou omissdo tendente a impedir o conhecimento da ocorréncia
do fato, ou seja, 0 aspecto temporal é a linha demarcatoria desses dois institutos: no
primeiro evita-se o fato, no segundo evita-se o conhecimento do fato, que ja

ocorrera.

Ambos os institutos — fraude a lei e simulacdo — sdo causas de nulidade
dos atos e dos negocios juridicos, onde seu reconhecimento produz efeitos na
esfera tributaria através da revisdo do langcamento, desde que se afigure possivel.
Por sua vez o dolo civil, tipificado no artigo 145 e seguintes do novo Cédigo Civil, &
causa de anulabilidade dos atos juridicos, caracterizando-se pelo emprego de

artificios graves que induzam a erro de consentimento.

O planejamento tributario ndo tem o objetivo de simular determinada
forma juridica para instrumentar inadequadamente uma realidade econdémica. Pelo
contrario, ele visa realizar atos admitidos em lei para os quais ndo € indagada a
intencdo dos agentes, ou seja, onde o elemento subjetivo é irrelevante do ponto de
vista fiscal. Assim, dentre a variedade de meios licitos dispostos em planejamento

tributario, situa-se o negécio juridico indireto, definido por Guerreiro como:

(...) aquele ao qual as partes recorrem e a cuja forma e disciplina se
submetem com o objetivo de alcancar, consciente e
consensualmente, finalidades licitas outras das que |Ihe séo tipicas, e
gque se caracteriza por ser: verdadeiramente querido pelas partes;
utilizado para alcancar um fim diverso daquele que é tipico do
negécio adotado; realizado segundo a forma e a disciplina juridicas
préprias do negécio adotado, as quais se sujeitam as partes,

suportando todos os seus efeitos. 17

17 GUERREIRO, Rutnéa Navarro. Planejamento tributario: os limites de licitude e de ilicitude. In
ROCHA, Valdir de Oliveira (org.). Planejamento fiscal: teoria e préatica. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p.
155.
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Huck destaca que:

No negécio indireto, entretanto, as partes querem efetivamente
submeter-se a disciplina juridica dele e ndo de outro negdcio.
Querem os efeitos tipicos do negdcio adotado, pois séo tais efeitos
que |lhes permitem atingir o objetivo indireto visado. E o objetivo
tipico, legalmente consagrado, do negécio adotado que serve as
partes para alcancar um fim ulterior visado. A finalidade tipica do
negocio adotado é garantia das partes de que logrardo atingir os fins
colimados, estes distintos dos normalmente decorrentes do negocio
praticado. Nao h& no negocio indireto, distingdo entre a vontade
declarada e a vontade real, bem como ndo ha o interesse em ocultar
ou disfarcar. 18

Ja Xavier apresenta as possibilidades de utilizacdo do negdcio indireto no

campo fiscal:

Nuns casos, a estrutura do nego6cio juridico é elemento da previsdo
da norma tributéria e a do negdcio indireto ndo se encontra prevista
em qualquer outro tipo de imposto: temos a figura do negdcio indireto
de exclusdo. Noutras hipéteses, a estrutura do negodcio juridico é
ainda elemento da previsdo da norma tributaria, enquanto que a do
negdcio indireto se encontra expressamente prevista numa norma de
isencdo: temos a figura do negécio indireto impeditivo. Nem sempre,
porém, o negdcio indireto pretende subtrair-se ou impedir qualquer
tributacdo efetiva, ou a impedi-la pela realizagdo do fato impeditivo,
limitando-se a desencadear consequéncias fiscais menos gravosas
do que as que resultariam do negécio direto correspondente: é o
negocio indireto redutivo, o qual ainda pode atuar por duas vias
distintas. 1°

Concluindo, a meu ver, se séo licitos os meios e 0s processos utilizados,

se 0s atos sdo praticados antes da ocorréncia do fato gerador e se nao ha

simulagéo, tem-se por absolutamente licito e legitimo o negdcio juridico indireto que

vise a economia fiscal.

Quanto ao conceito de dissimulacao, a legalidade ndo é ofendida, pois o

tributo como ente legal ja existe, mas pela utilizagdo da dissimulagdo o fato néo

estaria sequer alcancado pela norma de incidéncia.

18 HUCK, Hermes Marcelo. Evasao e Elisdo no Direito Tributario Internacional. In ROCHA, Valdir de
Oliveira (org.). Planejamento fiscal: teoria e pratica. Sado Paulo: Dialética, 1998, p. 130.
19 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,

2002, p. 60.
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1.4. Teoria do abuso de direito e abuso de forma

O abuso de direito, freqliente nos direitos constitucional, administrativo,
comercial, civil e processual civil, foi trazido para o ordenamento tributario para
combater a elisdo fiscal, e consiste no exercicio de uma atividade que, mesmo
sendo formalmente permitida ao agente, € realizada com base em um fim diverso

daquele que a norma juridica tinha em vista quando ela foi criada.

De acordo com Greco?®, os requisitos para o abuso de direito s&o:
exercicio de um direito subjetivo, a partir de um dispositivo previsto no direito
objetivo; carater antijuridico desse exercicio, revelado pela intencdo de causar um
dano ou pela inadequacéo aos fins desejados pelo legislador; e dano causado a
terceiro. Representa um limite implicito a autonomia privada, consistindo na
inadmissibilidade do exercicio dessa autonomia sempre que o seu resultado nado

tenha amparo no ordenamento juridico.

No Direito Tributario, a teoria do abuso de direito incide a partir do
momento em que o contribuinte lanca mao de um negdcio juridico, formalmente
licito, porém ndo objetivando adequar-se aos efeitos deste negécio e sim a uma
economia de tributo. O abuso de direito ndo ocorre no ambito do Direito Tributério,
mas sim no do direito privado, na medida em que o contribuinte utiliza-se de um
negécio juridico admitido por lei, porém ndo atende as finalidades desejadas pelo
legislador, mas a outras que constituem objeto da hipétese de incidéncia tributéaria.

Cabe ressaltar que a elisdo praticada com abuso de direito ndo se
confunde com a simulagéo fiscal. Conforme o paragrafo primeiro do artigo 167 do
novo Caodigo Civil Brasileiro ha simulacdo nos negocios juridicos quando:
aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem ou transmitem; contiverem declaragéo, confissdo ou clausula

nao verdadeira; e 0s instrumentos particulares foram antedatados, ou pos-datados.

Necessario, entdo, distinguir os negocios simulados, que sao ficticios,
cujo proposito € ocultar uma realidade, dos negécios realizados com abuso de

direito, que sado sérios, reais e praticados de tal forma pelas partes, para obter um

20 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 181.
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resultado idéneo, porém com o objetivo de burlar uma norma imperativa. Na
simulacdo se cria uma aparéncia que oculta a realidade; enquanto que no abuso de
direito, se materializam negdcios juridicos realmente desejados pelas partes, porém,
mesmo que licitos, escondem resultados que a lei buscava atingir e que derivam dos

atos efetivamente praticados.

A doutrina descreve varias acdes que efetivam o abuso de direito, que é
um género composto de diversas espécies, dentre as quais se destacam: a fraude a
lei, o abuso da forma, o abuso da personalidade juridica das empresas e o

descompasso entre a forma juridica e a intencdo econbémica.

Almir Malkowski?! define o abuso de forma como a utilizacdo pelo
contribuinte de forma juridica atipica, anormal ou desnecesséria para a realizacéo de
um negocio juridico que, se realizado de forma normal, teria um tratamento tributério
mais oneroso. S6 nao haveria abuso nas situacfes em gue a busca de determinada
instrumentalizacdo para o negocio juridico se contivesse dentro dos limites da

“‘normalidade” da utilizagdo do instrumento adotado.

Para Lodi Ribeiro??, é necessario também que a escolha da forma seja
abusiva, isto €, ndo deve haver motivo razoavel, além da economia fiscal, para a
escolha daquela modalidade negocial. Todavia, caso haja descompasso entre 0s
elementos constitutivos do fato juridico, pode-se caracterizar o abuso, mesmo diante

de uma formulagéo tipica.

Essa teoria baseia-se no fato de que o contribuinte que se utiliza dessa
forma de elisdo fiscal é favorecido perante o Fisco, o que em Ultima analise se reflete
num enriquecimento sem causa gue o motive, o que viola frontalmente os principios

da capacidade contributiva e isonomia.

Outra vertente questiona se o0 abuso de forma seria em si vicio no negocio
juridico. Neste sentido, discute-se a relacdo entre forma e liberdade contratual. Para
haver abuso de forma, seria preciso aceitar a premissa de que toda forma teria um

conteudo intrinseco.

21 MALKOWSKI, Almir. Planejamento Tributario e a Questéo da Elisao Fiscal. Editora de direito, 2000.
22 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacdo e Elisdo Tributaria. Rio de Janeiro: Lamen Jdris,
2003, p. 151.
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Nessa vertente, a anormalidade da forma caminha para outras trés
figuras, abuso de direito, fraude a lei e simulacéo, e deixa de ser abuso de forma,
porque esta sendo instrumento de fraude ou simulacdo, ou, depois de certo tempo, a
anormalidade pode demonstrar que foi uma 6tima solucdo aplicada. O que
prejudicaria o negdcio juridico, e consequentemente, o planejamento tributario, nao
seria 0 abuso de forma em si, mas sim a fraude a lei, a simulacédo e o abuso de

direito.

Greco? e Huck?* defendem a utilizacdo da teoria do abuso de forma e do
abuso de direito para autorizar o Fisco a exigir os valores ndo recolhidos, com
fundamento nos efeitos econémicos produzidos pelo negdcio juridico real, ou seja, 0

negécio que foi realmente praticado ao invés do negdécio aparente.

As figuras da fraude a lei e do abuso de forma tém grande proximidade, e
as vezes se confundem. O ponto de separacdo entre as duas figuras poderia ser a
atipicidade. No abuso de forma haveria uma atipicidade na forma do negdcio
escolhido pelo contribuinte. J& na fraude a lei, segundo grande parte dos autores, na
necessidade de uma norma de cobertura, ter-se-ia outro negocio juridico tipificado, a

dissimular o negécio juridico efetivamente praticado no mundo econdémico.

Outro ponto a ser tratado € a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, utilizada inicialmente no direito privado, que autoriza o desmascaramento da
personalidade da empresa a fim de atingir a substancia do negdcio juridico praticado
pelos soécios, que protegidos pela ficcdo legal da autonomia da personalidade
juridica da empresa, executam atos abusivos, fraude e descumprimento de

obrigagdes legais ou contratuais.

No Brasil, a utilizagdo dessa teoria esbarra no formalismo em excesso
representado pela tipicidade fechada e na exigéncia de lei expressa autorizando a
desconsideracdo da pessoa juridica. Contrariamente a doutrina, a teoria foi
consagrada no artigo 135 do CTN, que estabelece que a responsabilidade é pessoal
para 0s socios, administradores, dentre outros, quando ocorrer violagdo da lei, do

contrato social ou de acdo com excesso de poderes. A responsabilizacdo pessoal

23 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004.
2 HUCK, Hermes Marcelo. Evaséo e Elisdo no Direito Tributario Internacional. In ROCHA, Valdir de
Oliveira (org.). Planejamento fiscal: teoria e pratica. Sdo Paulo: Dialética, 1998.
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dos socios pelos tributos devidos pela sociedade no caso de dissolucao irregular,
conforme ja pacificado em nossos tribunais (STF, 22. Turma, RE n° 110.597/RJ, Rel
Min. Célio Borja, DJU de 07.11.86, p. 21.561)%° é um exemplo dessa teoria.

Em se tratando de abuso de direito, o novo Cédigo Civil, no seu artigo
18726, assumiu postura clara e inequivoca no sentido de prever que essa figura
configura ato ilicito, ou seja, na hipotese de abuso de direito no campo tributario,
haverd uma ilicitude e, portanto, deixar4d de ser caso de elisdo para configurar
conduta ilicita.

Mesmo que o abuso impligue em dissimulacdo, a ilicitude originaria
prejudica a operacao e, portanto, ndo € caso de desconsiderar, mas de identificar o
ilicito cometido. O Fisco, entéo, aplica o artigo 149 do CTN, ou seja, o langcamento &
efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa.

No caso de se tratar de negdcio indireto, que corresponde a obtencdo dos
mesmos efeitos econdmicos que resultam do fato gerador, por meio da adocéo de
um negdcio juridico diferente, € necesséario determinar se o negdcio indireto foi
realizado com fraude a lei ou com abuso de direito, ou se ndo apresenta essas

patologias.

No primeiro caso, o Fisco pode lancar ex officio o tributo que for
pertinente, sem depender dos procedimentos legais previstos no dispositivo do CTN.
Ja no segundo caso, trata-se de situacdo em que a exigéncia tributaria resultaria da
eficacia positiva do principio da capacidade contributiva em cotejo com a liberdade
individual. Dai haver a necessidade de se realizar um procedimento especial para

compor a hipotese.

Entéo, pergunta-se: Como o ordenamento deve reagir a simulagéo, abuso
de direito e fraude a lei? No primeiro caso ha um negdcio real, que deve ser
considerado, e um aparente, que deve ser ignorado, aplica-se a lei pertinente ao

negocio real; no segundo caso, que é um excesso no exercicio do direito, neutraliza-

25 DJU de 07.11.1986.

26 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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Se esse excesso, tornando ineficaz parte do que foi realizado; finalmente, no terceiro
caso, onde se busca contornar uma norma imperativa utilizando outra norma, o

ordenamento deve aplicar a norma contornada.

1.5. Norma antielisiva

As clausulas antielisivas sdo dispositivos legais que auxiliam a quem
aplica a lei a combater a elisdo praticada com abuso de direito, partindo da
autorizacdo para que seja desconsiderada a forma abusiva adotada pelo
contribuinte, quando realiza o negdcio juridico, no caso em que esta nao
corresponda a finalidade da lei, a vontade manifestada e aos efeitos normalmente

verificados, e que tenha tdo somente o objetivo da economia de tributo.

De acordo com Lodi Ribeiro?’, para caracterizar o abuso de direito néo
deve se levar em consideracdo apenas a identidade de efeitos entre a hipbtese de
incidéncia e a conduta do contribuinte, e que também n&o ha necessidade de que o
ato juridico praticado pelo contribuinte seja ilicito. Somente € necessario que nao
exista conexdo entre o motivo econémico e os efeitos produzidos pelo ato, e a
finalidade adotada pelo legislador ao tutelar aquela situacao juridica, a partir do seu
exercicio abusivo, com o objetivo obter economia fiscal. A situacdo nédo é de licitude

do ato, e sim de sua eficacia diante da autoridade fiscal.

O Brasil, apesar do formalismo da sua doutrina tributéria, ndo escapou da
onda moralizadora relativa a eliséo fiscal, e a Lei Complementar n° 104, de 10 de
janeiro de 2001, introduziu o paragrafo Unico ao artigo 116 do CTN, que inseriu uma

clausula geral antielisiva, seguindo a teoria do abuso de direito.

A norma geral antielisiva do CTN combate o abuso de direito em todas as
suas modalidades, ou seja, fraude a lei, abuso da forma, abuso da intencdo do
negocio e abuso no uso da personalidade juridica da empresa, pois o0 vocabulo

dissimulacao engloba condutas relativas a encobrir, ocultar, disfarcar ou atenuar os

27 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacdo e Elisdo Tributaria. Lamen Juris, Rio de Janeiro,
2003, p. 154.
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efeitos de algum fato, o que traduz o abuso de direito.

O dispositivo legal, apesar de sua recente introducdo no ordenamento
juridico brasileiro, vem sendo alvo de uma série de criticas da doutrina positivista
formalista, que considera ser inconstitucional a inser¢cdo de uma clausula geral
antielisiva no Brasil, em decorréncia do principio da legalidade. Porém, esse
principio, e o da tipicidade existem nas constituicbes de outros paises que ja

adotaram a clausula geral antielisiva.

A introducdo dessa clausula é resultado da aplicacdo do valor da
seguranca juridica em conjunto com o da justica. O valor se revela pela certeza da
aplicabilidade das regras, e se efetiva pelo principio da legalidade, sob a perspectiva
de que a obrigacdo tributaria é ex-lege, e ndo resulta da vontade das partes
envolvidas. Logo, ndo é licito ao contribuinte que exerce o fato econdmico,
identificado pelo legislador como um indicador de capacidade contributiva, se livrar

do pagamento do tributo por meio do abuso do exercicio do seu direito.

Outra critica da doutrina positivista formalista € que a norma antielisiva é
um recurso a analogia. Porém, no caso do combate a elisdo, ndo ocorre a aplicacéo
de uma lei ao fato por ela ndo previsto. A integracdo analégica ndo constitui uma
violacdo a legalidade tributaria, pois ela € proibida somente no CTN, e ndo na
Constituicdo. Ainda que se chocasse com a analogia, tal clausula constituiria uma

excecdo legitima ao artigo 108, § 1°, do CTN?%,

Questiona-se a aplicabilidade da norma geral antielisiva, se ela é
automética ou se vai depender de introducdo de lei ordinaria estabelecendo os
procedimentos a serem adotados pela fiscalizacdo. Para Lodi Ribeiro?®, se ocorrer o
fato gerador e ele for disfarcado pelo contribuinte por meio de praticas abusivas, é
necessaria a tributacdo com base no ato dissimulado, independentemente da lei
ordinaria prevista no paragrafo Unico do artigo 116 do CTN, que devera regular sim,
por meio de procedimentos a serem adotados, como a autoridade fiscal ira afastar a

dissimulagao.

28 Art. 108. Na auséncia de disposicao expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagao
tributdria utilizara sucessivamente, na ordem indicada: | - a analogia; (...) 8 1° O emprego da analogia
nao podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

29 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacdo e Elisdo Tributaria. Lamen Juaris, Rio de Janeiro,
2003, p. 160.
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O autor afirma que o dispositivo constitui 0 caso tipico de norma de
eficacia contida, de aplicabilidade imediata e direta, da classica definicdo de José
Afonso da Silva®, que também é aplicavel aos dispositivos de lei complementar. A
funcdo da referida lei ordindria € estabelecer um procedimento para a
desconsideracdo do ato praticado pelo contribuinte e a sua requalificacdo, que sdo
pressupostos para a tributacdo de acordo com a previsao legal contida na hipotese

de incidéncia.

Sendo norma de eficacia contida, ndo esta, em si, revestida de eficacia
plena. A plena eficacia s6 serd adquirida no momento de edicdo de lei ordinaria
prevista no dispositivo e que tera a relevante funcdo de integra-la. Portanto,
enquanto ndo vier a ser editada a lei ordinéria prevista no dispositivo, falta-lhe a
plenitude da producdo dos seus efeitos e, por consequéncia, a autoridade
administrativa ndo pode praticar ato de desconsideracdo com fundamento em tal

dispositivo.

N&o havendo ainda essa regulamentacdo, cada entidade federativa teria
competéncia para fazé-lo em relacdo aos seus proprios tributos, e a
desconsideracdo seria promovida pela autoridade lancadora. Se o fato gerador se

encontrasse dissimulado, o lancamento é que faria a sua revelacao.

30 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 116.
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2. Principios Constitucionais Tributarios

2.1. Principio da Legalidade e Tipicidade

O principio da legalidade tributaria € o de maior relevancia dentre todos
0s principios tidos como de garantia fundamental do contribuinte, desempenhando

funcées de direito e garantia do cidado. E resultado do proprio Estado de Direito.

Nos dizeres de Bandeira de Mello®?, o principio da legalidade demonstra a
completa submissdo da Administracdo as leis, que deve tdo somente obedecé-las,

cumpri-las e colocéa-las em prética.
Esta plasmado na CF/88 nos art. 5°, inciso I, 37 e 84, inciso IV.

No Direito Tributario este principio orienta a instituicAo ou majoracao de
todos os tributos, conforme depreendido do art. 150, inciso I. A denominada estrita
legalidade tributéria é identificada no art. 97 do CTN. Conjugando esses dois artigos
ao art. 145 da CF/88, a doutrina construiu o tipo tributario fechado, ou melhor, o
principio da tipicidade fechada, alegando que a lei instituidora do tributo deve conter

todos os aspectos ou elementos do fato gerador.

A corrente positivista composta por Alfredo Augusto Becker, Antonio
Roberto Sampaio Déria, Alberto Xavier, Luciano Amaro e César Guimaraes, entre
outros, defende a reserva absoluta de lei formal na definicdo em abstrato de todos
0s elementos necessarios a tributacdo. Ou seja, a lei deve conter todos os
elementos de decisdo no caso concreto, de forma que a decisdo concreta seja

imediatamente dedutivel da lei, sem valoragédo pessoal do 6rgédo de aplicacdo da lei.

Esse € o0 conceito tradicional do principio da legalidade tributéaria,
enraizado ao valor seguranca juridica, do qual € diretamente derivado, destina-se a
garantia dos direitos fundamentais do cidaddo e dos contribuintes. Portanto, deve
permear toda a atividade da Administracio no que tange a tributacdo, néo
permitindo que surjam situacdes de incerteza e davidas em seu agir, argumentam os

defensores desta corrente.

81 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14 ed, 2002, p.83-84.
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De acordo com Alberto Xavier®?, os limites a liberdade decorrem de leis,
inspiradas nos principios da igualdade e da capacidade contributiva, mas nao
diretamente destes principios, como fonte imediata desses limites. Além disso, em
matéria tributaria, as leis devem obedecer a um principio de tipicidade,
estabelecendo um numerus clausus de tributos para além do qual vigora uma ampla
esfera de liberdade, tipicidade essa que significa precisamente inexisténcia de limite

e consequentemente impossibilidade de abuso.

Malkowski®® ensina gue ao contrario de outras areas do direito, em que
prevalece o principio da liberdade, em direito tributario prevalece o principio da
legalidade. Nao se podendo afirmar que nessas outras areas do direito a conduta

nao prevista legalmente sera sempre licita.

Prossegue dizendo que o direito tributario ndo se ocupa em definir o que
€ proibido ou permitido. Assim, ndo se pode afirmar que o ndo previsto pela lei
tributaria € proibido. As leis tributarias regulam as relacdes entre o Estado-Fisco e 0s
contribuintes concernentes ao dever de pagar tributos. O principio da legalidade

tributéria restringe-se a essas relacoes.

2.2. Principio da Capacidade Contributiva e Isonomia

O principio da capacidade contributiva relaciona-se com a medida de
exteriorizacdo da capacidade econd6mica do cidaddo, onde a tributacdo deveria
custear as necessidades da sociedade, permitindo 0 seu progressivo
desenvolvimento econémico. Estéd intrinsecamente relacionado com o valor da
justica, expressando a idéia de que cada um deve contribuir para o custeio do todo

de acordo com suas possibilidades econémicas.

Na Constituicdo Federal, o principio situa-se junto as espécies tributarias

(artigo 145), as normas gerais estruturantes do sistema (artigo 146), a neutralidade

82 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacdo. Sdo Paulo: RT. 1978.
p. 37.

33 MALKOWSKI, Almir. Planejamento Tributario e a Quest&o da Elisdo Fiscal. Editora de direito, 2000.
p. 31-32.
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concorrencial da tributacdo (artigo 146-A), e antes da enumeracdo das limitacbes

constitucionais e dos impostos em espécie.

Ndo ha uma referéncia expressa a idéia de custeio de servico, ou de
concorrer para as despesas publicas. O conceito que se torna relevante esta
expresso no artigo 3° da CF/88, no momento em que se refere a solidariedade social
como contraponto da liberdade pura e de carater individualista. No campo tributario,
esse principio tornou-se um desdobramento do principio da solidariedade social,
tornando-se elemento necessério para construir uma sociedade justa (artigo 3°, I,
CF/88), o que repercute na identificacdo da eficacia juridica que Ihe deve ser

conferida.

Sua aplicabilidade se da antes mesmo da aplicagdo do principio da
igualdade tributaria, que se apresenta como limitacdo ao poder de tributar (artigo
150, II, CF/88). Primeiramente, o ordenamento tributario deve se estruturar com
base no principio da capacidade contributiva; ap6s a sua real implementacéo,

obedecendo ao principio da igualdade, os impostos devem ser criados.

O principio da capacidade contributiva esta consagrado no § 1° do artigo
145 da CF/88, entre os principios gerais (diretrizes positivas) e ndo entre as
limitacBes (restricdes), e junto a identificacdo das espécies tributarias, da funcao
estruturante das normas gerais e da neutralidade concorrencial da tributacdo (EC n°
42/2003). Ou seja, este principio € um dos elementos estruturais que compdem o

sistema tributéario brasileiro.

Dirige-se ao legislador, no sentido de que sua inobservancia na criacao
de um tributo fara com que seja agredido o artigo 145, § 1°, tornando essa lei
inconstitucional. Por outro lado, também se dirige ao aplicador da lei, e servira como
critério para interpretacdo da norma legal, ndo apenas a luz da legalidade formal,
mas examinado o ordenamento positivo e a realidade concreta aliados a capacidade
contributiva. Nessa perspectiva, o principio passa a ter uma eficacia positiva na

aplicacao do ordenamento.

Ao se partir da premissa de que o principio da capacidade contributiva
pode ter feicdo positiva, geram-se duas consequéncias imediatas. A primeira esta

relacionada ao principio da isonomia, visto que a isonomia prevista no artigo 150,
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inciso I, da CF/88, € um conceito que a doutrina correlaciona com a capacidade

contributiva apesar de néo se confundirem.

Inicialmente deve-se identificar a capacidade contributiva, para somente
depois atingir-se a capacidade contributiva isonomicamente. Primeiro se identifica
para apos atingir-se o que foi identificado. O legislador devera atingir pelo mesmo
tributo todos aqueles que tenham praticado atos indicativos daquela aptiddo. Se
acontecerem idénticas manifestagcbes de capacidade contributiva, sujeitas a
tributacdo diferente, ndo haverd tributacdo isondmica, caracterizando

inconstitucionalidade.

Considerando a técnica da Constituicdo, vé-se que no dispositivo
apresentado no artigo 145, 8§ 1°, o Constituinte ndo estava preocupado com 0
aspecto formal, tanto que nado se referiu a lei fiscal, mas sim ao atingimento de
determinada parcela da riqueza privada, e por isso determinou que 0S impostos
devem ser graduados dessa forma. Dai, surge uma discussao relativa a como dar

plena eficacia a isonomia.

Como forma de concretizar a capacidade contributiva o legislador dispde

dos seguintes subprincipios que possibilitam a operacionalizacéo da tributacédo3*:
e Progressividade, informando que tanto maior a base de célculo
maior sera a aliquota;

e Proporcionalidade, que mantém o valor da aliquota, variando a

base de calculo;

e Personalizacdo, previsto no art. 145 da CF/88, jungido as

condicdes pessoais do contribuinte;

e Seletividade, o tributo incide na razao inversa da essencialidade do

tributo;

e Neutralidade, a incidéncia dos tributos para arrecadar ao erario nao

gera distor¢des na formacao de pregos privados.

Primeiramente, um aspecto a ser considerado é a invocacao da isonomia

34 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro,
Renovar, 1999, p. 336.
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quando o padrdao de comparacdo apoOia-se numa ilegalidade. Existem dois tipos
basicos de violacdo a isonomia: quando se atinge alguém e isto pode levar ao
julgamento da inconstitucionalidade da oneracdo e afastar esta discriminagao; e
quando a lei contempla uma situagdo ou pessoa e omite outra, quando concede
beneficio valido pra um e ndo para outro. Neste caso ha um problema de

inconstitucionalidade por omissédo de norma que garanta o tratamento isonémico.

No segundo caso, o problema é de inconstitucionalidade por omissao da
norma que garantiria o tratamento isondmico. A jurisprudéncia tem caminhado no
sentido identificar e recompor as discriminacdes e tratamentos desiguais originados
pela lei. Isto poderd ocorrer com a eliminacdo do beneficio que foi obtido ou pela

complementacao do que falta na lei.

Outro aspecto a ser considerado é a norma tributaria de incidéncia, cujo
problema é a aplicacéo, por isonomia, da incidéncia a hipétese prevista na lei assim
considerada, porque a lei teve o objetivo de onerar aquele tipo de manifestacdo de
capacidade contributiva ou afastar a exigéncia, por isonomia, pois onera
desigualmente os que manifestam a mesma capacidade contributiva. Ademais, o
inciso 1l do artigo 150 da CF/88 diz que viola a isonomia onerar quem nao tem
capacidade contributiva e, também, ndo onerar quem manifeste a capacidade

contributiva.

A isonomia é quebrada, por tratamento desigual, quando o imposto é
exigido de quem n&o manifesta capacidade contributiva, ou mesmo n&o a possui, ou
guando ndo se exige caso a capacidade exista e for manifestada pelo contribuinte.
Esse aspecto é importante tanto no que se refere a isonomia quanto a competicdo
no mercado, pois enquanto um concorrente suporta o 6nus do tributo e outro ndo é
atingido por ele, isto resulta em quebra da neutralidade da tributacdo frente a

competicdo, contrariando o principio consagrado no artigo 146-A da CF/88.

O principio da isonomia deve servir também como norteador para a
interpretacdo e aplicacdo da lei tributaria, e esta de acordo com o principio da
eficiéncia, previsto no artigo 37 da CF/88. A eficiéncia ali citada ndo € somente
econdmica, mas é também relacionada ao cumprimento dos principios e valores

constitucionais.
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2.3. Os Principios Constitucionais e a Norma Antielisiva

A introducdo da norma geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro
causou impacto no conceito doutrinario que eleva a legalidade e a tipicidade fechada
a um patamar acima de quaisquer outros principios constitucionais. Dentre o0s
valores que fundamentam a ordem juridica ha a seguranca juridica, a justica, a

igualdade, a liberdade e a solidariedade.

Para parte da doutrina, € inconcebivel a existéncia de uma norma geral
antielisiva, face as rigidas regras e principios constitucionais, principalmente em

relacdo a legalidade e tipicidade.

Por outro lado, h& aqueles que acreditam que sdo o0s proprios principios
constitucionais, como a igualdade e a capacidade contributiva, que dao suporte a
existéncia da norma geral antielisiva, justificando uma melhor e mais justa

distribuicdo do 6nus fiscal entre os contribuintes.

Por ndo haver limites da legalidade e tipicidade previstos na CF/88, a
possibilidade de limitacdo estaria no conflito dos préprios principios constitucionais,
mais especificamente os principios da capacidade contributiva e isonomia. Porém,
grande parte da doutrina identifica a capacidade contributiva e a isonomia como
comandos destinados ao legislador infraconstitucional, como formas de garantia e
protecdo ao cidaddo, e ndo como limites a liberdade. Assim, estes principios
estariam em planos de atuacado diferentes, cuja consequiéncia € a inexisténcia de
conflito entre eles, uma vez que a legalidade e tipicidade estariam num patamar

superior a isonomia e capacidade contributiva.

O principio da legalidade, segundo Amaro®, ndo se restringe
autorizacdo de lei para a cobranca de tributos; a legalidade tributaria requer que

prépria lei defina todos os aspectos pertinentes ao fato gerador, necessarios

O oy O

quantificacdo do tributo devido em cada situagdo concreta que venha a refletir

situacao hipotética descrita na lei.

O principio da capacidade contributiva, por sua vez, induz ao

35 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1998. p. 213.
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entendimento que a lei tributaria busca alcancar todas as capacidades econémicas
individuais e em suas devidas medidas, ou seja, a legislacdo fiscal deve tender a

tributar todos aqueles que tenham capacidade econdémica semelhante.

Dessa maneira, os valores justica e igualdade, bem como o conteudo do
artigo 3°, I, da CF/88, que estabelece como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, justificam
a existéncia de um instrumento de justica fiscal representado pela norma geral

antielisiva.

A lei seleciona o fato manifestador de capacidade contributiva e, a partir
dai, sua tipificacdo. Sem a tipificacdo especifica ndo ha selecdo e cria-se uma
clausula geral — o que permitiria ao aplicador o exercicio de sua vontade para
identificar o "fato imponivel" e definir o objeto da relacao juridico-tributéaria.

Ricardo Mariz de Oliveira®® expbe que a elisdo fiscal pressupde
anterioridade a ocorréncia do fato gerador tributario, de forma que a capacidade
contributiva e a isonomia ndo poderao afetar a elisdo, uma vez que ainda ndo ha a
situacdo fatica tributaria que permita a incidéncia destes dois principios. O
tratamento isondbmico perante os tributos somente € possivel apds a existéncia do
fato tributavel, e que ndo se pode perder de vista que capacidade contributiva e
isonomia sdo direitos do contribuinte, ou seja, garantias dele contra o Fisco

constituindo limitagées do poder de tributar.

Para Sampaio Déria®’, do ponto de vista politico, o principio da legalidade
deve predominar sobre os da capacidade contributiva e igualdade, guias ideais da
atividade legislativa que deve, entretanto, na formulagéo do direito positivo tributario,
enfrentar realidades de poder nem sempre solicitas a ceder as necessidades da

justica fiscal.

Por outro lado, existe a concepgao que relativiza a reserva absoluta de lei,
a luz do pods-positivismo, defendido por uma segunda corrente que, diante da

elasticidade dos tipos tributarios, defende que a legalidade ndo € um principio

36 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Reinterpretando a norma antievasdo do paragrafo Unico do art. 116
do Cadigo Tributario Nacional. Revista Dialética de Direito Tributario, S&o Paulo, n°76, p. 91.
37 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evaséo fiscal. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, p. 121.
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absoluto e fechado.

Neste sentido, altera-se o alcance e significado do principio da legalidade
tributaria, tornando-o aberto a interpretacdo e a complementacéo judicial, tendo em
vista que o Direito Tributario se utiliza de clausulas gerais e de principios
indeterminados, impedindo, desta sorte, o fechamento total de seus conceitos, o que
diverge da linha positivista, presa ao conceito fechado da tipicidade tributaria, pela

qual desautoriza uma dilata¢éo na interpretacé@o da lei tributéria.

Sendo um dos vetores da tributacdo, o principio da capacidade
contributiva € capaz de efetivar a justica fiscal. No entanto, seu enderegcamento é ao
Poder Legislativo, que detém a funcdo constitucional prépria de elaboracdo das
normas tributarias, graduando na regra de incidéncia o indice de capacidade
contributiva de cada cidad&@o. Tal principio ndo autoriza o Judiciario tampouco a

administracao fiscal a realizarem no caso concreto a justica fiscal.

O principio da capacidade contributiva, visto de uma forma isolada no
ordenamento, poderia autorizar o Fisco a tributar toda e qualquer capacidade
econdmica demonstrada pelo contribuinte, ainda que nédo estabelecida na hip6tese
de incidéncia de maneira direta. Entretanto, a positivacdo de garantias, artigo 145, §
1°, da CF/88, respeitando os direitos individuais do contribuinte, revela as limitacées
ao poder de tributar. De um lado, portanto, a capacidade contributiva, a igualdade, a
justica fiscal e de outro, a legalidade, a irretroatividade, a anterioridade e a liberdade
privada.

Lodi Ribeiro® defende que a aplicacdo da norma antielisiva é resultado da
aplicacédo do valor da seguranca juridica em conjunto com o da justica. A clausula
antielisiva seria utilizada para evitar atos ou negécios que revelem o exercicio
abusivo do ato, evidenciado pelo descompasso entre a sua motivagao econémica e
os efeitos por ele produzidos, com o intuito de obter uma economia de imposto, em

violacdo a isonomia e a capacidade contributiva.

Greco® afirma que a andlise do tema planejamento fiscal devera agregar

38 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacdo e Elisdo Tributaria. Limen Juris, Rio de Janeiro,
2003, p. 163.
39 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 177-179.
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além dos valores da propriedade e seguranca, 0s Vvalores da igualdade,
solidariedade e justica, sendo esta vista ndo apenas como justica formal, mas
também como justica substancial. De onde decorre a necessidade de analisar ndo
sé a estrutura formal dos conceitos, 0 que consistiria em uma visdo estatica, mas
também a perspectiva funcional que representa uma visdo mais dinamica, no sentido

dos resultados concretos obtidos.

Ou seja, para o autor, o tema planejamento tributario deve ser analisado
ndo apenas sob a 6tica das formas juridicas admissiveis, mas deve-se considerar,
também, sua utilizacdo concreta, seu funcionamento e dos resultados que geram a

luz de valores basicos como a igualdade, solidariedade social e justica.

Dessa maneira, embora reconheca que o contribuinte tem o direito de
organizar sua vida tributaria, observando sempre os requisitos de licitude dos meios,
anterioridade em relacao ao fato gerador, inexisténcia de simulacdo sem distorcées
ou agressdes ao ordenamento juridico, Greco®® afirma que um direito absoluto e
incontestavel no seu exercicio € figura que repugna a experiéncia moderna do
convivio em sociedade, fundamentalmente informada pelo principio da solidariedade

social e ndo pelo individualismo exacerbado.

Por fim, o autor afirma que néo resta duvida de que vigoram os principios
da legalidade e tipicidade em matéria tributaria, o que ndo pode concordar € com a
adjetivacdo de ambos os principios, considerando incabivel a utilizagdo da “estrita” e

“fechada” para qualificar ambos os principios quando aplicados a ordem tributaria.
Em sentido diametralmente oposto a Greco, Xavier sustenta que:

Os principios do Estado social, da solidariedade, do
compartilhamento justo nas despesas publicas (...), ndo teria, pois,
face a Constituicao brasileira, forca cogente bastante para restringir
garantias e direitos individuais, como os principios da tipicidade e a
liberdade para contrata.

Nao vislumbramos também como os principios da proporcionalidade
ou razoabilidade possam ser invocados (...) como limites
constitucionais imanentes a liberdade individual de contratar.*°

Para o autor, o principio da proporcionalidade € um limite para a atuagéo

40 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002, p. 125.
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do Estado e ndo um limite para a atuacdo dos particulares, que nao sao investidos
de poderes funcionais de autoridade capazes de atingir a esfera de outrem em

termos excessivos.

A interpretacdo ndo € um direito subjetivo que possa ser exercido em
termos abusivos, mas uma atividade intelectual necessaria para a
definicho da existéncia e dos contornos de dado direito. A
interpretacdo ou é verdadeira ou é falsa, ou € correta ou € incorreta.
Se € inexata ou equivocada o contribuinte ndo conseguiu situar-se
para além do tipo legal. Se, ao invés, a interpretacdo € correta o ato

7 s

ou negdcio por ele praticado é extra tipico e é, por conseguinte,
insuscetivel de tributacdo por analogia.*

O autor nado vislumbra, portanto, que se possa falar num abuso de
interpretacdo de conceitos abertos e determinados suscetivel de sancdo por norma

antielisiva,

A meu ver, a posicdo desses doutrinadores que afastam qualquer
possibilidade de existéncia valida de uma norma geral antielisiva no sistema
normativo nacional é questionavel, j& que esta espécie de norma tem fundamento
em um valor tdo importante quanto o da legalidade e também amparado pela

Constituicao.

Alguns questionamentos gerados sao a validade da norma antielisiva e a
sua aplicacéo no caso concreto, e a limitacdo de excessos cometidos pelo Fisco. O
que ndo pode ocorrer € a negacdo de qualquer espécie de norma geral antielisiva,

sob o pretexto de que o texto constitucional ndo comporta essa espécie normativa.

A aplicacdo da norma antielisiva geral acaba gerando um conflito. De um
lado, a legalidade tributaria e a liberdade privada, com o valor da seguranca juridica,
protegendo o contribuinte das investidas do Fisco e, de outro, a capacidade
contributiva, fundada no valor justica, autorizando o Fisco a identificar o patriménio,
os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte, como prescreve o artigo
145, § 1°, da CF/88. N&o resta outra alternativa, sendo recorrer ao principio da
unidade hierarquico-normativa e a técnica da ponderacédo de valores, avaliando a

constitucionalidade do dispositivo antielisivo.

41 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002, p. 125.
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O principio da unidade hierarquico-normativa obriga o intérprete a
considerar a Constituicdo na sua globalidade e a procurar harmonizar os espacos de
tensdo existentes entre as normas constitucionais a concretizar. Sua fungéo principal
é a otimizacdo das normas, na medida em que se tem de produzir um equilibrio, sem
jamais negar por completo a eficacia de qualquer norma. Aplica-se por decorréncia

|6gica a norma antielisiva.

Estrella®?, afirma que tradicionalmente, o conflito de regras se desenrola
na dimensao da validade e por isso € resolvido pela aplicacdo hermenéutica dos
critérios hierarquico (lex superior derogat inferiori), cronoldgico (lex posterior derogat
priori) e da especialidade (lex specialis derogat generali). Esses critérios sdo de
pouca utilidade para a solucdo de tensdo entre principios constitucionais, sendo
melhor apliciavel a técnica da ponderacédo de valores, pois transcorre na dimensao

do peso, do valor.

Luis Roberto Barroso*® entende tratar-se de uma linha de raciocinio que
procura identificar o bem juridico tutelado por cada uma das normas, associa-las a
determinado valor, isto €, ao principio constitucional ao qual se reconduz, para,
entdo, tracar o ambito de incidéncia de cada norma, sempre tendo como referéncia

maxima as decisdes fundamentais do constituinte.

Essa técnica torna-se necessaria quando, de fato, estiver caracterizada a
colisdo entre pelo menos, dois principios constitucionais incidentes sobre um caso
concreto. Neste trabalho, especificamente, na aplicagdo da norma antielisiva, 0s
principios da legalidade e da liberdade conflitam com o principio da capacidade

contributiva.

Estrella** afirma que os principios da legalidade e da liberdade privada
tutelam o valor seguranca juridica e o interesse privado da liberdade empresarial, da

livre iniciativa, da liberdade de trabalho e da busca do lucro econémico.

42 ESTRELLA, André Luiz Carvalho. Elisdo. Evaséo Fiscal. Déficit Fiscal. A Norma Antieliséo e seus
efeitos — art. 116, paragrafo unico do CTN. In Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n°
225, jul/set de 2001, p.195-216.

43 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996,
p.185.

44 ESTRELLA, André Luiz Carvalho. Elisdo. Evaséao Fiscal. Déficit Fiscal. A Norma Antielisdo e seus
efeitos — art. 116, paragrafo Unico do CTN. In Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n°
225, jul/set de 2001, p.195-216.
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Ja o principio da capacidade contributiva tutela o valor justica e o
interesse publico de arrecadar receitas para fazer frente as diversas necessidades
sociais, as quais competem privativamente ao Estado supri-las. A diminuicdo do
déficit fiscal e a tentativa de reduzir as desigualdades sociais, que aparecem
mundialmente nas manifestacbes populares, consubstanciam exigéncias da

moderna sociedade a serem atendidas por qualquer governo democratico.

Para solucionar o conflito, o juiz dever4 aplicar o principio da

proporcionalidade na sua triplice dimensao3::

a) adequacao, a restricdo a cada um dos interesses deve ser idonea para

garantir a sobrevivéncia do outro;

b) necessidade, tal restricdo deve ser a menor possivel para a protecao

do interesse contraposto; e

c) proporcionalidade estrita, o beneficio logrado com a restricdo a um

interesse tem de compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagbnico.

Na terceira dimensdo do principio da proporcionalidade, deve aplicar o
raciocinio baseado na Lei de Ponderacao, ordenando que quanto mais intensa for a
intervencdo em um direito tanto mais graves devem ser as razdes que a justificam.

Para isso, € necessario passar por trés fases:
1) determinar a intensidade da intervencao;
2) determinar as razfes que a justificam; e

3) ponderacao estrita, por meio de atribuicdo de pesos especificos aos

interesses em jogo.

Neste caso, a restricAo imposta a um interesse deve ser a minima
possivel para que seja indispensavel a sua convivéncia com o outro, de forma a que
nenhum deles desapareca por completo. Se isso acontecer, ndo havera ponderacao
de interesses, e sim, preponderancia de interesses, pois 0 pressuposto dessa
técnica é a convivéncia harménica dos interesses. Logo, os dois interesses

sobrevivem juntos, lado a lado.
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De acordo com o ordenamento brasileiro, h4 espaco para aplicacdo da
norma antielisiva. Dentro das interpretacdes possiveis, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal vem fazendo uso da técnica alema da interpretacdo conforme a
Constituicdo, o que afirma a constitucionalidade da norma antielisiva. Contudo, fora
de davidas € que a intervencao do Fisco, autorizada por lei antielisiva, na busca de
potenciais econdmicos, deve estar plenamente justificada. As razdes da intervencao

precisam ser claras. A relagcéo Fisco e contribuinte deve ser transparente.
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3. Norma Antielisiva Brasileira

3.1. Interpretacdo Econémica do Direito Tributéario

Os temas planejamento tributério e elisdo fiscal, do ponto de vista juridico,
sao importantes principalmente quanto aos aspectos da isonomia e da concorréncia.
No primeiro aspecto, a isonomia € quebrada quando se cobra tributo de quem né&o
deveria ser cobrado, e quando néo se cobra tributo de quem deveria ser cobrado ou

nao se consegue alcancar quem deveria ser alcancado.

A isonomia possui prestigio inquestionavel na CF/88, que comeca no
preadmbulo, passa pelo caput do artigo 5° e chega a especificidade no campo
tributario, no artigo 150, inciso Il. Ao analisar o assunto planejamento tributario, a
isonomia passa a ser parametro para identificar infracdo legal e, também, para

embasar interpretacdo das normas legais.

Quanto a concorréncia, em um regime de mercado a competicdo deve
ocorrer por meio de variaveis que digam respeito a aptidao, criatividade e qualidade
dos servicos prestados, e ndo a variavel tributacdo, que néo deve, de forma alguma,

ser um instrumento de diferenciagéo que interfira na mercado de competicao.

O tema da concorréncia, também é constitucionalmente relevante,
conforme pode ser verificado no artigo 1°, inciso 1V e no artigo 170 da CF/88. Além
disso, a Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003, inseriu 0 artigo
146-A na Secdo dos Principios Gerais do Sistema Tributario, que autoriza a lei
complementar prever critérios especiais de tributagdo objetivando prevenir

desequilibrios da concorréncia.

A interpretacdo econdmica surgiu por influéncia de Becker e objetiva
impor ao juiz o dever de desenvolver completamente o pensamento juridico contido
no Direito Tributario, fazendo-o levar em conta os fins da lei tributaria e o seu

alcance econémico.

Tal teoria consiste na busca do significado econémico das leis tributarias

com base no principio da igualdade e capacidade contributiva, atentando para o
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conteudo econdmico do fato tributavel, numa visdo finalistica, em detrimento dos

aspectos formais que o cercam.
Johnson Barbosa afirma:

A interpretacdo econdmica surgiu como um método para combater a
evasdo ou a elisdo fiscal mediante abuso de formas juridicas, mais
como uma necessidade interpretativa, para se alcancar uma melhor
organizacdo de justica, ou seja, como uma reacdo ao modelo de
interpretacdo tradicional que expulsou a atividade valorativa e,
conseqientemente, impunha ao juiz uma camisa de for¢ca que o
impedia de realizar a melhor justica em certas situagdes extremas,
sobretudo abusivas. 4°

Portanto, a interpretacdo econémica surgiu muito mais como uma reacao
ao modelo interpretativo tradicional, positivista, normativista, que n&o permitia
alcancar certas situacdes para as quais havia um clamor de justica pela lei tributaria,

sobretudo tendo em vista o principio da capacidade contributiva.

Becker formulou sua tese tendo em vista a necessidade de norma geral
gue atenuasse 0 positivismo vigente a época e que favorecia a evasao fiscal. lves

Gandra Martins explica o funcionamento da teoria:

Por decorréncia do elevado grau de abstracdo vertente desses
preceitos, o aplicador da lei tinha autonomia para definir, valendo-se
da hermenéutica e calcado nos resultados econémicos alcan¢ados
pelos agentes, se o tributo era ou nao passivel de exigéncia. Tornou-
se praticamente irrelevante, por conseguinte, as formas das quais se
revestiam o0s negocios juridicos, ou mesmo as causas que 0S
motivaram: situacdes que apresentassem resultados econdmicos
semelhantes poderiam ser tributadas nas mesmas bases.*¢

Da mesma forma, o autor explicita as consequéncias da aplicacdo da

teoria:

A rigor, verificou-se uma inversédo de valores: a estrutura juridica que
havia sido concebida para combater a elisdo fiscal, isto é, os
excessos cometidos pelos contribuintes nos planejamentos
tributarios, passou a ser um instrumento eficaz de arrecadagéo, que,
como relata a doutrina estrangeira, foi utilizado de forma arbitraria
pelo Erario, visto que este se viu favorecido pela aplicacdo de

45 BARBOSA, Johnson. Elisdo Tributaria e seu Contexto. In Seminario Internacional sobre Elisdo
Fiscal. Anais do Seminario Internacional sobre Elisao Fiscal. Brasilia: ESAF, 2002, p. 46.

46 MARTINS, Ivens Gandra da Silva; MENEZES, Paulo Lucena de. Elisdo fiscal. Revista Tributaria e
de Financas Publicas. Sdo Paulo, n° 36, 2001, p. 228.
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critérios subjetivos, o que era abalizado pelas normas citadas. 4’

De acordo com Johnson Barbosa?*® foram identificadas oito variantes

conceituais da interpretacdo econémica em autores nacionais e estrangeiros:

A primeira busca a interpretacdo econdmica desprezando-se a forma
juridica, ou seja, a busca da intentio facti em contraposi¢do a intentio juris. Nao se
restringe aquela situacdo em que se discute a forma juridica, a utilizagdo de um
negocio juridico ou de uma série de negocios juridicos em que a realidade
econbmica esta por tras. Essa vertente abrange situacfes em que ndo se esta
discutindo propriamente uma consideracdo a respeito de abuso de forma, mas até
mesmo o sentido de um determinado tipo que utiliza conceitos determinaveis ou que

propiciam certa abertura.

A segunda vertente esta em busca da identidade de efeitos econémicos,
e € talvez a mais radical das variantes conceituais. Abriga a teoria dos tipos, a teoria
do fato gerador substitutivo e, com certo cuidado, a teoria de Griziotti, que, na sua
obra, criticava a teoria da interpretacdo econdmica, porque achava que a dele era

original.

A terceira corrente, combate de abusos de formas do direito privado,
como também a quarta, introducdo da teoria do abuso de direito no Direito Tributéario,
de certo modo tém sua inspiragdo na primeira, mas de uma maneira mais restritiva.
A primeira ndo considera se ha abuso ou ndo de forma e pode favorecer tanto ao
Fisco como ao contribuinte. A terceira e a quarta ndo; sdo variantes conceituais a
servico da maquina arrecadatéria, para desqualificar situacdes de elisdo do
contribuinte e possibilitar a atuacdo da norma de tributacao.

A quinta concepcéo, utilizagdo de conceitos proprios do Direito Tributario
em decorréncia de sua autonomia, apenas passa proximo da teoria da interpretagéo
econdbmica. Essas cinco primeiras variantes conceituais tém em comum a idéia de

que a interpretacdo no Direito Tributario deve buscar o substrato econdmico do fato,

47T MARTINS, Ivens Gandra da Silva; MENEZES, Paulo Lucena de. Elisdo fiscal. Revista Tributaria e
de Financas Publicas. Sdo Paulo, n° 36, 2001, p. 228.

48 BARBOSA, Johnson. Elisdo Tributaria e seu Contexto. In Seminario Internacional sobre Elisdo
Fiscal. Anais do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal. Brasilia: ESAF, 2002, p. 46-56.
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o comportamento dos individuos e, quando esse comportamento € abusivo em
relacdo ao resultado econdémico pretendido, com o objetivo de fugir da norma de
tributacdo, o intérprete estaria autorizado a desconsiderar essa forma, esse

esquema abusivo e tributar o que esta por tras dessa manipulagéo do fato gerador.

Na sexta, sétima e oitava, observa-se que ha um direcionamento
diferente. Varios autores reduzem a interpretacdo econémica a mera interpretacao
teleoldgica. Enquanto a interpretacdo normal, tradicional, tem como eixo a lei e
interpretar, para aqueles autores, o sentido da lei, da norma, é buscado pelo
intérprete diretamente no fato, evidentemente por intermédio da lei. O que ha de
comum nessas trés dltimas variantes conceituais é mais a busca de um novo modelo
de interpretacdo preocupado com o fato, deslocando o eixo interpretativo da lei para
0 proprio fato concreto.

Em razdo das criticas que foram dirigidas a segunda variante, subsistiu
até hoje a idéia da interpretacdo econémica nos termos da variante trés, ou seja,
como meétodo interpretativo proprio do Direito Tributario para combater o abuso de
formas do direito privado. E essa variante inspira praticamente todas as normas

antielisivas existentes.

Ora se fala em abuso de forma, ora em fraude a lei, ora em ofensa ao
espirito da lei, mas sempre dentro da concepcdo da terceira variante. Na
interpretacdo econdmica, sobretudo o segundo e o terceiro grupos tiveram a virtude
de representar uma reacdo ao modelo de interpretacdo positivista e normativista,
autorizando o intérprete a desconsiderar, a saltar as formas juridicas abusivas e a
buscar a tipificacdo do fato gerador na atividade econdmica, no fato econémico que
estaria por tras dessa manipulacdo de forma. E o grande valor que reforcava essa
primeira contribuicdo da interpretacdo econdmica era o principio da capacidade

contributiva que a teoria funcional de Griziotti elegeu como causa da tributagao.

Outro elemento importante a ser considerado € a teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica. Aqui ndo se desconsidera o fato, mas o seu
ator. Desconsidera-se aquela pessoa que aparece como a quem se imputa aquele
negocio para buscar a pessoa que esta por tras, que, na verdade, é a que esta
realizando aquela atividade econdmica objeto da tributacdo. Entdo a teoria da
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desconsideracdo da pessoa juridica tem a mesma origem em termos de insuficiéncia
com o modelo tradicional da interpretacédo juridica. A nocdo de causa foi também o
modo de procurar tornar mais ductil a idéia de ilegalidade para expandi-la ou
restringi-la a certas situacoes.

O modelo de interpretacao tradicional parte do seguinte: a interpretacéo é
da lei, fixando o seu sentido por meio da formulacdo da norma geral, premissa
maior, que vai ser a moldura legal onde ira trabalhar o intérprete; determinagéo do
fato provado, verdadeiro, premissa menor; raciocinio légico formal, subsuncéo,
conclusao de silogismo com a elaboracdo da norma individual que fixa o sentido da

lei para o caso.

A compreenséo deve ser voltada para os fatos, as suas circunstancias, e
ao fenbmeno juridico, ao mesmo tempo fatico, valorativo e normativo, para buscar
esse sentido no sistema juridico. Quando se fala em sistema juridico, entenda-se
como formado por dois subsistemas: normativo e principioldgico. O sistema fornece
as fontes do Direito, exatamente onde o intérprete vai buscar a fundamentacao e o
apoio para desenvolver o sentido que ele vai atribuir aquele fato concreto da

conduta.

O principio da legalidade, por sua origem, deve ser entendido hoje como
um principio que enfatiza dois grandes valores: o da representatividade, ou seja, da
tributacdo consentida e uma adequacao da tributacdo, exigéncia do proprio estado
de direito. Ai se encontra a origem, sobretudo a influéncia do principio do estado de

direito, da tipicidade e da separacao do direito no principio da legalidade.

O principio da tipicidade é visto como uma decorréncia do principio da
legalidade, sobretudo em razéo dessa visao da legalidade como uma adequacéo a
exigéncia do proprio estado de direito. Isso importa em tipicidade e em observar o

principio da separacéo das leis.

Uma discussao entre os tributaristas brasileiros sobre a tipicidade é em
relacdo a ela ser aberta e fechada. Quando se diz que a tipicidade fechada exige
que todos os elementos do fato juridico estejam descritos na lei, o elemento pessoal,
0 subjetivo, o temporal, o espacial, é impossivel que esse tipo ndo permita outro tipo
de interpretacdo que néo seja a valorativa. No modelo do CTN tentou-se estabelecer
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essa diferenca entre interpretacéo da lei e interpretacdo do fato.

Ja no modelo culturalista, defende-se que a interpretacdo do fato tem que
considerar que o fendmeno juridico € simples e aberto e que o conhecimento juridico
é do sujeito participante. Entdo é impossivel evitar as argumentacdes interpretativas
em torno do sentido de tipos, mesmo os tipos fechados, porque o legislador, na
descricdo desse tipo, em razdo de sua propria natureza de ser um todo simples e
aberto, vai ter que utilizar, em certas situagfes, palavras ou conceitos determinados

ou indeterminados, de modo que o principio da tipicidade ndo podera evitar isso.

Johnson Barbosa*® vé com reservas doutrinas que querem extrair do
principio da tipicidade essa possibilidade de certa valoracdo do intérprete, porque
iSso nega a prOpria esséncia do fendmeno juridico. A rigor ndo ha& uma
incompatibilidade entre interpretacdo econémica e legalidade. A possivel

incompatibilidade se daria mais em fun¢éo do principio da tipicidade

O problema da interpretacdo econdmica se resolve como interpretacéo
valorativa, interpretacdo estimativa, e isso é da propria natureza do Direito, entdo
nem mesmo a tipicidade fechada vai impedir essas consideracdes valorativas a que
se pode chamar de interpretacdo econdmica, porque ndo ha de haver um modelo

interpretativo para cada situacao, para cada tipo de Direito.

3.2. A desconsideracado dos atos e negocios juridicos

O novo paragrafo Unico do art. 116 do Cdédigo Tributario Nacional prevé a
possibilidade de desconsideracdo de atos ou negdcios juridicos que possuirem o

vicio da dissimulacao, dependendo de procedimento especial, proprio para este fim.

Hugo de Brito® salienta que ndo se trata de nenhum procedimento ja
previsto em lei, mas procedimentos especificamente destinados a viabilizar a préatica

da atividade administrativa de desconsideracdo dos referidos atos ou negdcios

49 BARBOSA, Johnson. Elisdo Tributaria e seu Contexto. In Seminario Internacional sobre Elisdo
Fiscal. Anais do Seminario Internacional sobre Elisao Fiscal. Brasilia: ESAF, 2002, p. 51.

50 MACHADO, Hugo de Brito, Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. Vol. 1l. Sdo Paulo, Atlas,
2003, p. 365.
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juridicos, haja vista a expressao “a serem estabelecidos”.

Diante do principio da reserva legal, entende-se que somente lei ordinaria
podera disciplinar tais procedimentos. Entretanto, numa tentativa in6cua de criagéo
de regulamentacdo para a méaxima efetividade da norma antielisiva, a Medida
Provisoria 66/2002 tentou regulamentar os procedimentos, porém ao tornar-se a Lei
10.637 de 30/12/2002, teve os seus dispositivos relativos a antielisdo suprimidos.
Portanto, a questdo procedimental carece ainda da edicdo de nova lei ordinaria que
estabelecera a operacionalizacdo da desconsideracao.

Poderiam alguns entender que a Lei Complementar 104 poderia ser
aplicada independentemente da edicdo de lei ordinaria, observando-se o0s

procedimentos existentes na legislacdo administrativa tributéria.

Marco Aurélio Greco®! afasta esta possibilidade argumentando que se
trata de situacao que refoge aos casos normais ou corriqueiros de fiscaliza¢do diante
da necessidade de juizo prévio da qualificacéo juridica dos atos ou negocios sob
analise. Aduz que num primeiro passo envolve a ponderacdo de elementos
subjetivos, finalidades e intengdes, o que faz com que a desconsideracédo se torne
guestao prejudicial e distinta da eventual acao fiscal propriamente dita, regulada pela

atual legislacao de procedimentos tributarios.

Um ponto importante consiste em saber se é possivel desconsiderar atos
ou negocios juridicos através de simples ato administrativo sem desconstituir seus
efeitos, face ao principio da divisdo de poderes do Estado, onde o Poder Judiciario
detém a funcéo jurisidicional (principio da reserva de jurisdicdo). O principio da
separacao dos poderes seria afetado por permitir que representante do Fisco deixe
de aplicar a lei ao fato a que se destina, e a escolher entre varios dispositivos legais,
aguele que resulte mais oneroso, a partir da presuncéo de que o contribuinte tenha

pretendido utilizar-se da lei para pagar menos tributos.

Greco®? diz que para a administracéo tributaria surge um desafio, que é o

desafio do duplo 6nus da prova, ou seja, ndo adianta apenas desconsiderar os atos

51 GRECO, Marco Aurélio. Procedimentos de desconsideracdo de atos ou negécios juridicos — o
paragrafo Unico do artigo 116 do CTN. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n° 75, 2001,
p. 131.

52 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 404.
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ou negocios praticados no perfil da lei, é preciso também demonstrar qual foi o fato
gerador efetivo que ocorreu para aplicar a legislacdo pertinente a este fato gerador,
0 que suscita um duplo 6nus da prova. Primeiro, o 6nus da prova da finalidade de
elidir e, segundo, o 6nus da prova de qual fato gerador efetivamente ocorreu.

Alberto Xavier>® defende que diante do novo paragrafo Gnico do art. 116
do Cadigo Tributario Nacional é reconhecida as autoridades administrativas a
faculdade de, unilateralmente, desconsiderar o ato ou negdcio simulado mediante a

declaracdo de sua ineficacia ou inoponibilidade ao Fisco.

Sustenta seu entendimento em trés fundamentos: o primeiro infirma que a
nova lei ndo tem o condao de autorizar a autoridade administrativa a invalidar o ato
juridico no que se refere a relacdo entre particulares, mas tdo somente proceder
declaracéo de ineficacia relativa ao Fisco; o segundo fundamento reside na légica do
principio da verdade material, que deve ser buscada pelo Estado em decorréncia do
seu poder-dever de investigar a verdade dos fatos; e por ultimo, afirma que o
principio da reserva de jurisdicdo ndo é incompativel com a auto-tutela, privilégio de
execucao prévia ou presuncao de legalidade do ato administrativo. Arremata seu

pensamento nos seguintes termos:

A atribuicdo de um poder de "auto-tutela declarativa” a Administracao,
quer este se digne por imperatividade ou obrigatoriedade do ato administrativo, nao
€ incompativel com o principio da reserva de jurisdi¢cdo, constituindo o fundamento
da atribuicdo de "monopdlio da primeira palavra® a Administragcdo publica, em
matéria ndo intrinsecamente jurisdicional, como é a declaracdo de ineficacia relativa

do ato simulado. %4

Em oposicdo a Alberto Xavier vem José Artur Lima Gongalves®®, que
afirma que impedir a producdo de efeitos juridicos, ainda que frente ao Estado,
corresponde a fazer de conta que o ato juridico perfeito ndo existe, e ndo é possivel
desconsiderar ato juridico perfeito que existe e cuja validade nédo foi submetida a

apreciacao judicial. Afirma que se isto ocorresse nao haveria protecéo a ato juridico

%3 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002, p. 73.

54 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002, p. 75.
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perfeito, cujos efeitos passariam a estar a disposicdo da Administracdo, o que

parece ndo estar conforme o que determina a Constituicdo. Mais adiante conclui:

Admitir a anulacdo de seus efeitos — por ato administrativo — implica
equiparar a funcdo administrativa a funcgéo jurisdicional, na medida em que os efeitos
juridicos decorrentes da "desconsideracdo” do negocio juridico pelo ato
administrativo ja seriam, desde logo, equivalentes (no plano validade/producdo de
efeitos) a eventual decretacdo judicial de nulidade do negdcio juridico (plano da

existéncia). °°

Grande parte da doutrina sustenta que a lei permite que a autoridade
administrativa desconsidere os atos ou negdcios dissimulatérios, mas entende que
nao se trata de ato discricionario ou arbitrario do agente fiscal, eis que sera praticado

na conformidade das normas contidas na lei ordinéria procedimental a ser editada.

Quanto aos efeitos da desconsideracdo, James Marins®® afirma que o
pronunciamento de desconsideracdo desconstitui 0 ato ou negdcio juridico, embora
para fins estritamente administrativos, tendo eficacia constitutiva negativa total ou

parcial. Aduz que:

A desconsideracdo, enquanto ato juridico administrativo desconstitutivo,
nao gera, por si sO 0 nascimento da obrigacdo tributaria. O despacho de
desconsideracdo nao é "fato gerador" da obrigacéo tributaria, mas mero antecedente
l6gico de outro ato administrativo que €é o lancamento, agora sim, embora
excepcionalmente, de natureza constitutiva pois a chamada "requalificacéo” do fato
é decorrente de uma fic¢do legal que reescreve a realidade de modo a fazer surtir de
um fato nado realizado os mesmos efeitos juridicos que decorreriam de sua
realizacdo. Requalifica, reescreve mas ndo muda a realidade fatica, nada acrescenta
ao mundo real, mas meramente ao mundo juridico e ainda assim exclusivamente no

limitado campo tributario.5’

As conclusdes de James Marins, além de discorrer quanto aos efeitos da

desconsideracédo, auxiliam no entendimento da posi¢cdo de Alberto Xavier quanto a

55 GONCALVES, José Artur Lima. "A lei complementar 104, de 2001 e o art. 116 do CTN". Revista de
Direito Tributario. S&do Paulo, n.o. 81, p. 231.

% MARINS, James (coord.). Tributacdo & antielisdo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 131.

57 MARINS, James (coord.). Tributacdo & antielisdo. Curitiba: Jurua, 2002, p. 131.
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possibilidade da desconsideracdo pelo ato administrativo. A ocorréncia de fic¢ao
legal que nada cria no mundo real, mas apenas surte efeitos no campo tributéario,
minimiza a idéia de que a acdo administrativa invade a esfera jurisdicional pela
declaracdo de nulidade integral do ato dissimulatério. Na verdade, a desconstituicéo
relativiza o ato ou negadcio juridico para fins de tributacdo, mas nédo declara nula a

relacdo havida entre particulares.

Nessa mesma linha, Bonilha® afirma que, juridicamente, este ato continua
no mundo juridico, esta produzindo efeitos, apenas ele é afastado, pelo Fisco, que ja
pode fazé-lo, portanto, através de um ato proprio. O Poder Executivo tem poder de
autotutela, ou seja, ele tem que, obedecido o principio da legalidade, exercer uma
tutela sobre a legalidade dos seus atos e sobre os direitos do estado. Tributagcéo €
um direito, o direito de crédito tributario € um direito do Estado. A reserva de
jurisdicdo do Poder Judiciario abrange a tutela executiva. Quando a administracao
se vé forcada a exigir do contribuinte o crédito tributario e este ndo paga, a
administragao néo tem poder de forgar ou fazer uma execucgéo for¢gada do patriménio
do contribuinte, tem que apelar para o Poder Judiciario.

Mas a administracdo tem a autotutela declarativa, ou seja, ela tem o poder
de declarar os atos ou os direitos que sdo seus. E ai entdo a desconsideracdo € um
ato que tem esta natureza, é um ato declaratério, cujos efeitos sao parciais. Se ela
tivesse um efeito total, ai sim estaria invadindo a area do Poder Judiciario. Em

relacdo aos terceiros, que néo o Fisco, o ato continua produzindo efeitos.

58 BONILHA, Paulo Celso. Repercussoes da Lei. In Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal. Anais
do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal. Brasilia: ESAF, 2002, p. 278-279.
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CONCLUSAO

O tema planejamento tributario € bastante vasto e ndo se pretendeu neste
trabalho esgotar o assunto, mas apenas abordar a validade da norma geral
antielisiva face aos principios constitucionais, em especial os da legalidade e
tipicidade em cotejo com os principios da capacidade contributiva e isonomia,
discutir a respeito da constitucionalidade ou n&do de tal norma, de ser de aplicacéo
imediata ou depender de lei regulamentadora, entre outras questdes. Apresentam-se

a seguir algumas conclusoes.

Os contribuintes possuem direito a buscar formas que propiciem a
conciliacdo dos aspectos negociais com aspectos fiscais que objetivam a anulacao,
reducdo ou adiamento do 6nus tributario, podendo fazé-lo por meio do planejamento
tributario sem qualquer forma de abuso de direito, porém o diferencial concorrencial
ndo podera estar somente associado a variavel tributaria, pois esta ndo deve, de
forma alguma, ser um instrumento de diferenciacdo que interfira no mercado de

competicao.

Os principios constitucionais devem nortear a busca pelo planejamento
tributario, uma vez que o contribuinte devera ter pleno conhecimento das
conseqgUéncias juridicas a que esta submetido ao realizar determinadas condutas,
uma vez que é no campo nebuloso entre a incidéncia e ndo incidéncia tributaria,
surgida nas lacunas da lei que instituem o tributo que surge o planejamento

tributario.

Para que a relagdo Fisco-Contribuinte seja regular, normas de
interpretacdes e integracdo devem ser seguidas, fontes do Direito Privado e seus
conceitos sdo trazidos sob a égide da interpretacdo das normas tributarias com a
finalidade de esclarecer o real intuito da lei, obviamente, sem prejudicar o

contribuinte.

O Direito Tributario tem ultrapassado as posicdes mais rigidas da
jurisprudéncia dos conceitos, com a tese da superioridade do direito civil sobre o

fiscal, e da jurisprudéncia dos interesses, com a defesa da autonomia do Direito
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Tributario e da interpretacdo econ6mica. Passou a prevalecer a jurisprudéncia dos
valores, com a hegemonia dos principios, o equilibrio entre os poderes do Estado e
a harmonizacéo entre direito e economia. O planejamento é tido como forma legitima
de economia de tributos ou postergacdo de seu pagamento, desde que n&o haja

abuso de direito.

Os principios da legalidade e da tipicidade ndo devem ser encarados
como dogmas, mas como garantias do contribuinte, que podem ceder em
determinadas circunstancias, desde que presentes critérios de razoabilidade,
necessidade, utilidade, prestigiando-se a capacidade contributiva como expressao

de valores como a justica, a igualdade e a solidariedade.

As palavras-chave para entender e interpretar a norma antielisiva de
modo a compatibiliza-la com os principios constitucionais, como convém a um
sistema pautado na presuncéao de legalidade e de constitucionalidade das leis, sdo a
dissimulacdo e o abuso de direito. A norma opta por ampla formula de combate ao
abuso de direito, revelado na utilizagcdo da expressao dissimulacdo que engloba as
modalidades de fraude a lei, abuso de forma, desconsideracdo da personalidade

juridica e verificacdo da intencéo negocial.

7

A clausula geral antielisiva brasileira € compativel com a Constituicao
Federal, uma vez que nao fere o principio da legalidade e ndo autoriza a utilizacéo
da integracdo analdgica. Ainda que se chocasse com a analogia, tal clausula
constituiria uma excecao legitima ao artigo 108, § 1°, do CTN.

A norma em questao ndo € norma de direito material, mas sim de cunho
processual, e se trata de uma verdadeira norma geral antielisiva, € ndo uma regra
antievasiva. Nada tem a ver com a norma anti-simulacdo que ja existia no direito
brasileiro (artigo 149, VII, do CTN).

A norma antielisiva brasileira tem as seguintes caracteristicas: permite a
autoridade administrativa requalificar os atos ou negdécios praticados, que subsistem
para efeitos juridicos nao tributarios; atinge a dissimulacéo do fato gerador abstrato,
para adequar o intentio facti e a intentio juris, 0 que é uma caracteristica da elisao,
na qual a dissimulacédo se refere a hipdtese de incidéncia, e ndo ao fato concreto,

como acontece na simulagéo relativa ou dissimulagdo no sentido do direito civil. A
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norma trabalha por contra-analogia ou por reducdao teleologica e insere uma excec¢ao
ao artigo 108, 8§ 1°, do CTN, que proibe a analogia para a criacdo da obrigagao

tributaria.

O paréagrafo unico do artigo 116 do CTN é norma de eficacia limitada, e s6
ird adquirir plena eficacia quando vier a ser integrada pela lei ordinaria nele prevista.
Até 14, ndo pode ser invocado para o fim de serem desconsiderados atos ou

negaocios celebrados e que tenham o efeito previsto no dispositivo.

A ocorréncia do abuso de direito, por configurar um ilicito, contamina o
planejamento e, a partir da vigéncia do Cadigo Civil, ndo é hipétese abrangida pelo
dispositivo, podendo ser invocada pelo Fisco mesmo antes da edi¢cao da lei ordinaria
de procedimentos, enquanto que a fraude a lei, de carater ndo penal, € regra de
ajustamento do ordenamento juridico que assegura sua imperatividade, e como tal
tem aplicacdo independente dos procedimentos previstos no paragrafo Unico do

artigo 116 do CTN.

Neste trabalho foram apresentadas discussbes a respeito de diversos
aspectos da norma geral antielisiva brasileira. A utilidade e aplicagdo do dispositivo
ainda sao fonte de divergéncia na doutrina nacional e certamente ainda nao estarao
pacificados num periodo proximo. A tentativa de edicdo de lei por meio da Medida
Provisoria 66/2002 tornou-se indcua, pois ao tornar-se lei os dispositivos referentes a
desconsideracéo foram todos suprimidos. Resta a Administracdo Tributaria aguardar
a elaboracao da lei ordinaria que regule os procedimentos para desconsideracao

dos atos e negdcios juridicos.
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