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RESUMO

Este trabalho dedica-se a estudar os fendmenos da elisdo e da evasdo fiscal,
buscando estabelecer as distin¢cOes entre os seus conceitos e, através das normas de
interpretacdo da legislacdo tributdria e seus principios norteadores, analisar a
constitucionalidade do pardgrafo tinico do art.116 da Lei 5.172 de 25 de outubro de 1966, do
Cdédigo Tributdrio Nacional (CTN), introduzido pela Lei Complementar 104, de 11/01/2001,

que veio consagrar, através de um instituto legal, a teoria do abuso de direito.
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INTRODUCAO

E fato que existe uma tensdo permanente entre o dever de pagar impostos e a
criatividade do contribuinte em fazer reduzir o impacto deste sobre seu patrimonio. O ato de
pagar imposto ndo € simpdtico a ninguém, nem aos mais conscientes do seu papel como
cidadao de um Estado democratico de direito.

Porém, para o desempenho de suas atividades, necessita o Estado obter meios
financeiros e o principal deles é o decorrente das prestacdes dos particulares através dos
tributos. Além desta func¢do primordial da arrecadagdo tributdria, t€m-se reconhecido a sua
funcdo social , ou seja, a utilizacdao desta ndo somente com o objetivo de obter recursos, mas
como instrumento de politica social.

Ocorre que, em beneficio da economia de mercado e do préprio capitalismo, t€m-
se admitido a pratica da elis@o abusiva, permitindo ao contribuinte manipular a forma juridica
para, resguardando o resultado econdmico visado, obter um menor pagamento ou O ndo
pagamento dos tributos.

E certo que a linha diviséria entre a elisdo e a evasdo é tracada sobre uma zona
cinzenta, cujos contornos € dificil de precisar. Uma importante parcela dos tributaristas
patrios aponta para existéncia de um procedimento evasivo licito e de outro ilicito. Evasdo
ilicita, de acordo com essa doutrina, é aquela decorrente de uma ag¢do consciente e voluntaria
do agente que, por meios ilicitos, fraudulentos ou simulatdrios, procura eliminar, reduzir ou
retardar o pagamento do tributo devido. De outro lado, propde-se um conceito de evasio
licita, também denominada elisdo, corporificada pela conduta preventiva do contribuinte,
visando por meios de processos licitos afastar, reduzir ou retardar a ocorréncia do fato
gerador do tributo.

Porém, a despeito desta orientacdo, alguns respeitados tributaristas tém entendido
que a elis@o fiscal pode ultrapassar os limites da licitude. Assim, tal figura percorreria
caminhos que vao desde o chamado planejamento fiscal até a criacdo de negdcios
especialmente desenhados para aproveitar as lacunas da lei, configurando-se a utilizagdo

abusiva do direito.
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Destarte, com a preocupagdo de corrigir tais distor¢des a doutrina tem esforcado-
se para criar mecanismos de defesa a fim de evitar a pratica destes atos abusivos.

Com este objetivo, a teoria do abuso de direito, que ja a muito € utilizada em
outras dreas do direito foi aos poucos sendo abordada no direito tributdrio sendo, entretanto,
objeto de critica pela doutrina mais tradicional sob o argumento de que estaria contrariando o
ordenamento juridico pétrio por violar o principio da tipicidade fechada. Apesar da grande
controvérsia a respeito do tema, a clausula geral antielisiva introduzida no Cédigo Tributério
Nacional, no art. 116, pardgrafo unico, através da Lei Complementar 104 de 11 de janeiro de
2001, veio consagrar a teoria do abuso de direito. Tal pardgrafo dispde o seguinte:

A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo

tributdria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei

ordinaria.

Ha entendimentos de que a insercdo desta cldusula significou que o legislador
optou pela denominada interpretacdo econdmica, com a prevaléncia do principio da realidade
econOmica subjacente ao fato gerador, sendo que, consoante a sistemdtica constitucional,
seria injuridica, posto que desconsidera os negdcios realizados com amparo legal. Para outros
doutrinadores, o método da interpretacdo econdmica ndo acarreta violacdo ao requisito da
legalidade por dar a Lei Tributéria inteligéncia tal que ndo permita ao contribuinte manipular
a forma juridica para obter um menor pagamento ou o ndo pagamento de determinado
tributo. J4 para uma terceira corrente o contribuinte tem liberdade para planejar os seus
negocios na busca de economia de imposto, desde que niao ocorra execucao abusiva do ato.

Estas diferentes posi¢des, juntamente com a abordagem do tema no cendrio
internacional, servirdo de base para andlise critica da norma citada que permite a autoridade
administrativa desconsiderar atos dissimulados pelo contribuinte. Neste sentido, a andlise diz
respeito a sua constitucionalidade, o significado de seus termos e os valores e principios
envolvidos.

Serd utilizada a consulta a documentos bibliograficos entre os quais livros,
periddicos, revistas, legislacdo e apreciacdo da jurisprudéncia. O método serd a andlise dos

textos concernentes ao tema e a confrontagdo das idéias dos diversos autores acerca do
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problema da elisdo fiscal, da introdu¢do da norma antielisiva no ordenamento juridico e da
interpretacdo desta norma considerando os principios adotados no sistema juridico nacional.

Dentre os autores que serdo estudados vale destacar a obra de Hermes Marcelo
Huck , referéncia para o primeiro capitulo, pois além de realizar uma abordagem mais
aprofundada sobre o tema da elisdo e evasdo fiscal, procura tracar os limites que separam as
duas figuras. A obra Evasdo e Elisdo Fiscal foi editada anteriormente a introdu¢do da norma
geral antielisiva no Codigo Tributdrio Nacional, mas hd de se considerar sua grande
importancia, uma vez que aborda a teoria do abuso de direito que € levantada por alguns
autores como o alicerce para criagdo desta norma. Seu estudo direciona-se, portanto, para
defender o equilibrio entre os valores juridicos € o combate a elis@o resultante do abuso de
direito.

ApO6s andlise dos institutos da elisdo e evasdo a abordagem no capitulo 2 serd
sobre a evolu¢do das normas de interpretacdo, demandando uma digressdo histérica a
respeito de suas escolas até alcancar o pensamento juridico moderno, no qual se destaca a
Teoria do abuso de Direito. Nesta abordagem, € utilizada a obra de Ricardo Lobo Torres que,
ao defender a interpretacdo valorativa, baseada na ponderacdo de interesses, vai ao encontro
do pensamento de Hermes Marcelo Huck.

No capitulo 3, utilizando-se como pano de fundo o cendrio internacional, pois
ndo se pode desconsiderar a influéncia dos acontecimentos sociais politicos e culturais e
conseqiiente evolugdo das normas em outros paises, apresentam-se as experiéncias
internacionais neste instituto em paises como Franca, Portugal, Alemanha, Argentina e
Espanha.

Por fim, apds o entendimento do contexto em que foi criada a norma antielisiva
pretende-se analisar, no capitulo 4, os seus pontos controversos, principalmente no que diz
respeito a hierarquia dos principios constitucionais. Contrapondo com o pensamento de
grande quantidade de autores que criticam a inser¢do da norma antielisiva geral no nosso
ordenamento juridico, com a alegacdo de ndo respeitar a tipicidade fechada, procurar-se-a
uma defesa, pela ponderacdo de interesses e principios, da aplicacdo da norma com a
fundamentacdo baseada na harmonia entre o direito tributario e o direito privado, inclusive
possibilitando, diante das desigualdades sociais presentes em nosso Estado, a conscientizagdo

de nossa sociedade da importancia do instituto antielisivo em nosso Direito positivo.



CAPITULO 1 - ELISAO FISCAL - ASPECTOS RELEVANTES

1.1 Consideracoes Iniciais

A questdo da elisdo fiscal tem suscitado muitas discussdes, ndo somente sob o
ponto de vista exclusivamente tedrico, mas também em func¢do da edigdo da Lei
Complementar 104 de 10/01/2001, cujo art. 1° deu nova redagdo ao art. 116 do CTN,
surgindo com o objetivo de funcionar como norma antielisdo geral. Para iniciar o exame
deste assunto, se faz necessaria a analise de alguns pressupostos bésicos.

No Brasil, ndo sdo poucos os autores que ndo admitem fazer distingdo entre os
conceitos de elisdo e evasdo fiscal. Entretanto, ndo se pode ignorar a existéncia de diferengas
conceituais entre os institutos.

Com efeito, praticamente todas as democracias ocidentais com sistemas
tributdrios desenvolvidos, reconhecem a distin¢cdo entre evasao e elisdo fiscal. O ponto em
comum, que aproxima as duas figuras € o seu objetivo: ambas s@o utilizadas para reduzir o
onus fiscal suportado pelo contribuinte. As diferencas entre elas, entretanto, sio

significativas.

1.2 Conceito de evasao fiscal

Diante da subsuncdo do fato a norma tributdria, ocorrendo a hipdtese de
incidéncia nasce a relacdo juridica tributdria, consubstanciada na obrigacdo do contribuinte
ou responsavel a entregar aos cofres publicos determinada soma em dinheiro. A situacdo do
desrespeito a norma (inadimplemento ou pagamento a menor) gera a sancao pelo ato ilicito: a
tomada coercitiva do valor monetério do tributo pelo Estado.

E a inteligéncia do paragrafo 1° do art.113 do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN)
“A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento
de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.”

Nesta quadra, € possivel delimitar o conceito de evasdo fiscal. Antonio Roberto
Sampaio Déria (1977, p. 86) conceitua evasao fiscal, latu sensu, como sendo toda e qualquer

acdo ou omissdo tendente a elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de obrigagao tributdria.
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Alguns doutrinadores como Amilcar Falcdo (1994, p.54) ndo distinguem a
evasdo fiscal licita da evasdo fiscal ilicita; segundo esse entendimento, em ambos 0s casos
haveria uma obrigacdo tributdria a saldar, que foi descumprida, ou abusivamente ter-se-ia
evitado a ocorréncia do fato gerador. A despeito deste entendimento, importante parcela dos
tributaristas pétrios, entre estes Gilberto de Ulhoa Canto (1993, p. 8) e Hermes Marcelo Huck
(1997, p. 28), aponta para a efetiva existéncia de um procedimento evasivo licito e de outro
ilicito. Evasao ilicita, de acordo com esta doutrina, ¢ aquela decorrente da vontade ardilosa
do sujeito passivo de retardar, reduzir ou eliminar o pagamento do tributo. Assim, ndo
bastaria a mera conduta omissiva do contribuinte, sendo necessario ato comissivo por meios
ilicitos, fraudulentos ou simulatérios, demonstrando vontade de fraudar o fisco. De um outro
lado, propde-se um conceito de evasdo licita, corporificada pela conduta preventiva do
contribuinte, visando por meios de processos licitos, a0 menos em sua aparéncia formal,
afastar, reduzir ou retardar a ocorréncia do fato gerador do tributo. Na evasdo ilicita, o agente
vale-se de artificio doloso, pratica seus atos com malicia para fugir do imposto devido,
enquanto na evasao licita, conhecida também como elisdo, economia ou planejamento fiscal,
o agente busca um determinado resultado econdmico, mas para reduzir o impacto da
obrigacdo fiscal dele decorrente, procura por instrumentos de aparéncia legal outra forma de
exteriorizacdo dos atos que levam aquele mesmo resultado, dentro de um leque de
alternativas que a lei civil lhe oferece.

A fraude ao fisco pode-se apresentar de diversas formas, desde a fraude
propriamente dita, consistente na evasao pura, ou evasao strictu sensu, ou ainda evasao ilicita
como preferem alguns, se consubstanciando através de meio formal e materialmente ilicito,
passando pela simulagdo, que se concretiza na evasao ao tributo mediante o uso de processos
legais na aparéncia, mas ilicitos em sua substancia, até chegar-se ao conluio fiscal, traduzido
na montagem de uma fraude fiscal, em qualquer de suas modalidades, mediante o ajuste
doloso pactuado por duas ou mais pessoas. Quanto a evasdo, caracterizada por estes
preceitos, ndo hd divergéncia na doutrina no sentido de que se traduziriam em atos ilicitos
que hd muito e por todos, j4 ndo era admitida, estando sujeitos a anulagcdo, conforme
determina o art. 171, II, do Cédigo Civil Brasileiro de 10 de Janeiro de 2002.

Sampaio Déria (1977, pdg.46), entende que a expressdo evasdo nio deve ser
utilizada em conjunto com os adjetivos legal ou licito. Segundo este autor, elisdo é o termo

sugerido para evasdo licita. A despeito de algumas discussoes, a distincdo conceitual entre
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evasdo e elisdo acabou por prevalecer e, atualmente, € de uso corrente na doutrina e na
pratica juridica brasileiras.

Hermes Marcelo Huck ( 1997, pag.33), compartilha deste entendimento:
Sob uma perspectiva econdmico- financeira, a evasdo ocorre quando o contribuinte
ndo transfere ou deixa de pagar integralmente ao Fisco uma parcela a titulo de
imposto, considerada devida por forca de determinagdo legal. Essa conceituacdo
genérica, centrada apenas no ndo recolhimento do tributo, permite que alguns
autores, ainda que de forma imprecisa, admitam a existéncia de uma evasdo legal
quando o ndo pagamento do imposto se tenha obtido por meios e formas, pelo
menos aparentemente, legais. A esse procedimento temos chamado de elisdo, pois
ainda que alguns autores concordem com a expressdo evasdo legal, corrente
majoritaria considera-a como contradi¢do terminoldgica, jid que uma categoria nio
pode ser legal e ilegal ao mesmo tempo, ndo havendo possibilidade de se falar em

fraude fraudulenta e fraude ndo fraudulenta, como observava Sampaio Doéria.

Com efeito, a evasio fiscal s6 pode delimitar-se terminologicamente em contraste
com a elisdo, visto esta e aquela, pela sua dicotomia antagonica, estremarem dialeticamente o

planejamento tributdrio.

1.3 Conceito de elisao fiscal

A Organizac¢do Econdmica de Cooperacdo e Desenvolvimento (OECD) divulgou
no inicio dos anos 80, através de sua Comissao de Assuntos Fiscais, um interessante trabalho
no qual foram anotadas trés caracteristicas sempre presentes na elisdo , no estudo
comparativo nos mais diversos sistemas tributdrios, a saber: (a) presenca de uma
artificialidade negocial indicando que as transacdes , atos e negdcios componentes do
esquema analisado ndo ocorreriam da mesma forma se ndo houvesse a preocupacdo com o
ndo-pagamento de imposto, ou seja, a busca de uma economia fiscal,(b) tais esquemas
buscam freqiientemente obter vantagens das lacunas da lei ou utilizam-se de institutos
juridicos dando-lhes finalidades distintas daquelas com que foram concebidos,(c) o sigilo
transforma-se em componente importante nesses esquemas,notando-se que os chamados
consultores tributdrios oferecem a seus clientes estruturas pré-concebidas de elisdo fiscal,
impondo ao contribuinte a manutencdo de sigilo dos fatos pelo maior espago de tempo

possivel.
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A posicdo tradicional dentre os doutrinadores patios € aquela que conceitua a
elisdo fiscal como a prética pelo contribuinte, de atos ou negdcios juridicos licitos, diretos ou
indiretos, como o objetivo de diminuir ou evitar a incidéncia de carga tributdria, sendo a
principal caracteristica de tal corrente a concepcao de licitude absoluta da conduta elisiva
empregada, independentemente dos fins almejados, ou como sintetiza Diva Malerbi, a elisdo

(13

fiscal corresponderia a “... descri¢do tipoldgica de determinados comportamentos que o0s
particulares manifestam perante a tributagcdo e que se fundam num ponto referencial comum a
todos comportamentos tendente a evitar uma incidéncia tributdria ou a obter uma incidéncia
tributaria menos onerosa, mediante a via juridica licita que lhe proporcione tal desiderato.”

Para alguns autores, como Hugo de Brito Machado (2002, p. 32) elidir € evitar,
reduzir o montante ou retardar o pagamento de tributo, por atos ou omissdes licitos do sujeito
passivo. Seguindo este raciocinio existiriam apenas dois modos pelos quais o contribuinte
poderia fugir ao pagamento do tributo: atos que a lei nao proibe formalmente e que, portanto,
sdo juridicamente licitos, ocorrendo a economia de imposto e atos previstos e punidos pela
lei e, portanto, juridicamente ilicitos, ocorrendo a fraude fiscal.

Entretanto este conceito de elisdo fiscal vem sofrendo questionamentos, inclusive
ocorrendo alteracdes substanciais na doutrina, diante da observancia de praticas exacerbadas
por parte dos contribuintes, sendo chamada de elisdo abusiva ou atentatdria.

Neste sentido, cabe destacar o posicionamento de Marcelo Huck (1997, p.32),
um dos autores que entende que a elisdo pode ultrapassar os limites da licitude,
estabelecendo, inclusive, duas caracteristicas essenciais diferenciadoras entre os conceitos de
evasdo e elisdo . A primeira reside nos meios utilizados para se atingir cada uma delas. A

elisdo, de um lado, tem sua preocupacdo concentrada no uso dos meios legais, a0 menos

formalmente licitos, ao passo que na evasao atuam os meios ilicitos ou fraudulentos.

1.3.1 Elisao Fiscal Abusiva

Como ja mencionado, o conceito de elisdo fiscal tradicional e dominante em
nossa doutrina, ainda hoje, defende a idéia de que a elisdo fiscal é uma espécie de direito do
contribuinte, tendo em vista o nosso ordenamento juridico tributdrio ser excessivamente
estagnado por conceitos como o da “tipicidade fechada” e * estrita legalidade”.

Contudo, diante do alargamento cada vez mais freqiiente da margem de liberdade

negocial, decorrente, principalmente , da crescente dinamizacdo das relagdes sociais e
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econOmicas, fruto da economia globalizada e da queda das barreiras de comunicagdo, este
conceito tradicional de elisdo fiscal vem sofrendo alteragdes substanciais na doutrina patria,
uma vez que se observa a prética reiterada e exacerbada de “fuga” da tributacdo por partes
do contribuinte, contribuindo para um perigoso distanciamento do direito do seu objetivo
primordial, que vem a ser a regulacio das relacdes sociais de forma efetiva.

A doutrina moderna vem apontando para uma flexibilidade do conceito de elisdo
fiscal, através de uma andlise, ndo s6 da licitude dos meios empregados ou do aspecto
temporal da conduta em relacdo ao fato gerador, mas também para a motivagdo da conduta
elisiva.Essa corrente doutrindria tem como um dos seus seguidores, o tributarista Marco
Aurélio Greco (1988, p.85), que defende que a necessidade de verificar se existe motivo
extratributario (business purpose) na conduta do contribuinte.

Nesse contexto, procura-se fixar os limites do razodvel na amplitude de
possibilidades legais de realizacdo dos negodcios juridicos privados que interessam
diretamente ao direito tributdrio, tendo em vista os efeitos fiscais que dele decorrem, ou
deveriam normalmente decorrer, passando a visualizar a elis@o fiscal, muitas vezes, como
uma forma indevida de exoneracdo tributdria, que deve ser , por isso, combatida, como
salienta Hermes Marcelo Huck(1997, p.39):

[...] ponto comum em significativa parte da doutrina a conviccdo de que a
recorréncia do contribuinte a formas manifestamente inadequadas ou
anormais para o ato juridico, com o tinico propésito de fugir ao tributo que
onera ao ato juridico que de fato busca , e mais , quando essa anormalidade

ndo apresenta outra explica¢do racional sendo a de evadir-se a tributagdo ,

torna a conduta ilicita ainda que a forma adotada nio seja, em si mesma,,

vedada pelo direito.

Em recente estudo, César Augusto Guimardes Pereira (2001, p.213) defende a
subdivisdo do conceito de elisdao fiscal, a saber: a elisdo fiscal eficaz, que seria aquela
decorrente de atos ou negdcios juridicos ndo simulados e da qual a eficdcia inquestiondvel da
economia ou supressdo tributdria; e a elisdo fiscal ineficaz que seria aquela decorrente da
prética de atos ou negocios juridicos simulados , voltados a obtencdo pelo contribuinte do
resultado fiscal menos oneroso ou mesmo nenhum resultado, o que permitiria ao fisco

considerar ineficazes ou atos ou negdcios simulados”
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Assim, o conceito de elisdo fiscal ineficaz, proposto por César A. Guimaraes
Pereira, vai ao encontro do conceito de elisdo fiscal abusiva ou atentatdria extraido das licdes
de Marco Aurélio Greco, uma vez que identifica uma modalidade de elisdo fiscal
questiondvel pela Administracao Tributdria, fugindo da idéia tradicional de que a elisdo fiscal
, enquanto exercicio de livre conformacio negocial e praticada por meio de atos e negocios
licitos(ainda que em forma e aparéncia), ndo poderia ser questionada pelo Fisco, quando o

objetivo tnico pretendido pelo contribuinte venha ser a economia fiscal.

1.3.2 Elisao Fiscal Internacional

A expressao elisao fiscal internacional, ndo pode ser assimilada ao conceito de
evasdo fiscal, pois ndo estd em causa, necessariamente um ato ilicito, pelo qual o contribuinte
viola a sua obrigacdo tributdria, prestando falsas declaracdes ou recusando-se ao seu
cumprimento, mas sim a pratica de atos licitos, praticados no ambito da esfera da liberdade
de organizacdo mais racional dos interesses do contribuinte, face a pluralidade de regimes
fiscais de ordenamentos distintos.

O fendomeno da elisdo fiscal internacional assenta, assim, num duplo
pressuposto: a existéncia de dois ou mais ordenamentos tributdrios, dos quais um ou mais se
apresentam, face uma da situacdo concreta, como mais favordvel que outro ou outros e a
faculdade da escolha voluntéria do contribuinte do ordenamento juridico tributério aplicavel.

Para atingir os resultados em vista, € necessdrio a utilizacdo de
instrumentos(meios) que podem ser vinculados ao territério de fiscalidade privilegiada, como
por exemplo os Paraisos Fiscais, ou instrumentos relativos a escolha do ordenamento
aplicavel, como por exemplo a celebracdo de contratos que fixam os elementos de conexao
com o territério do ordenamento desejado.

Por fim, cabe uma sucinta explicacdo sobre Paraiso Fiscal, por se tratar de um
tema bastante palpitante.

Paraisos Fiscais, reftigios ou odsis sdo ordenamentos fiscais que isentam certos
fatos que deveriam normalmente tributar, de harmonia com os principios gerais comumente
aceitos, ou os tributam a taxa anormalmente baixa, via de regra para atrair capitais
estrangeiros.Todos estes territérios possuem , ainda, legislacdo societdria e financeira
flexivel, liberdade cambial absoluta, além de eficiente sistema de comunicagdes e

estabilidade politica e social.
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Sa@o exemplos de Paraisos Fiscais : Luxemburgo, Panam4, Ilhas Virgens,Ilhas

Cayman,Suica, Uruguai.

1.4 Diferencas entre elisao e a evasao fiscal

Alguns autores sugerem uma andlise conjunta do instituto da evasdo e da elisdo
fiscal devido ao seu grau de semelhanca, complementaridade e, sobretudo pelo impacto
andlogo que causam nos sistemas tributarios modernos.

A elisdo fiscal, como obra da criatividade e engenho dos planejadores tributdrios,
aspira a uma condicdo de legalidade que a distingue da evasdo. Assim, para fugir ao
comando da norma, o contribuinte pode escolher dentre dois caminhos alternativos. Ou
desvia-se do campo de tributacdo, fugindo ao alcance da norma tributéria, ou, j4 sujeito a sua
incidéncia, utiliza-se de meios ilicitos para impedir, reduzir ou retardar o recolhimento do
imposto devido, pela descaracterizacdo do fato gerador ou pela redugdo da base de calculo
do tributo. Na segunda hipétese a doutrina tem sido undnime em caracterizar a ocorréncia
da evasdo fiscal. Porém, na primeira hip6tese, ha divergéncias doutrindrias em se considerar
licito todos os atos que a lei ndo proibe.

Paralelamente a distin¢do pelos meios, uma outra caracteristica diferenciadora
entre os conceitos, muito embora ndo absoluta, reside na cronologia do ato. Constata-se uma
diferenca temporal entre a evasdo e a elisdo, ou seja, hd que se verificar quando foram
praticados os atos destinados a evitar, reduzir ou retardar o pagamento do imposto. Se foram
praticados antes da ocorréncia do fato gerador, pode-se estar diante de uma elisdo. Porém, se
praticados depois, estaria caracterizada a atividade evasiva.

Alguns tributaristas, como Gilberto de Ulhoa Canto (1993, p. 48), chegam a
considerar que a cronologia do ato seria a unica distingdo entre os institutos, buscando
consagrar a elisdo de forma sempre licita pela falta de corporificacdo do fato gerador da
obrigagdo tributdria, numa interpretacdo literal do supracitado art. 113, pardgrafo 1°., do
Cdédigo Tributario Nacional.

Apesar de sua utilidade, o critério temporal, que procura estabelecer os limites
distintivos entre a evasdo, sempre ilicita, e a elisdo sem violagdo de qualquer norma legal,
ndo é plenamente suficiente. Segundo Franco Gallo ( 1990, p. 26), a distin¢do entre as figuras
nao decorre apenas da anterioridade ou posterioridade do fato imponivel ou gerador; o

contribuinte que deixa de emitir uma nota fiscal ou que altera o valor da operagao tributavel,
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praticando o subfaturamento, € promove, em seguida, a saida da mercadoria de seu
estabelecimento comercial ou industrial, comete a evasdo tributdria, violando dispositivo de
lei, sem embargo de ter praticado a fraude anteriormente a ocorréncia do fato gerador.

Atualmente, acompanhando posicionamento de Huck, parte da doutrina tem
reconhecido que, tendo o particular o direito de optar pela forma juridica tributariamente
menos onerosa, pode este extrapolar este direito recorrendo a formas manifestamente
inadequadas ou anormais em relagio ao negdcio que se pretende fazer, sobretudo quando esta
op¢ao decorre do deliberado objetivo de ndo pagar imposto incidente sobre o resultado
inicialmente desejado, e se tal anormalidade ndo tem outra justificativa logica sendo a de
fugir ao pagamento do imposto. Assim, ndo sdo isolados os entendimentos de que tal
conduta, embora formalmente legal, pode ser caracterizada como abusiva. Para estes autores,
mesmo a conduta ndo sendo formalmente ilicita, tem a caracteristicas de serem técnicas de
insubmissdo ao comando da norma tributdria. Este posicionamento ja existia antes da
publicacdo da Lei Complementar 104 de 11 de janeiro de 2001.

Marcelo Huck (1997, p. 39), ja diferenciava a elisdo licita daquela utilizada
ultrapassando os limites legais: o comportamento elisivo seria licito quando, na escolha das
formas juridicas que o direito privado pde a disposicao do agente, o ato ou negdcio juridico
que realiza ndo apresenta divergéncias abusivas entre a forma juridica adotada e a realidade
econOmica visada pelas partes nesta transacdo. Ainda para este autor, a recorréncia do
contribuinte a formas manifestamente inadequadas ou anormais para o ato juridico, com o
unico proposito de fugir do tributo que onera o ato juridico que de fato busca, e mais, quando
esta anormalidade ndo apresenta outra explicacdo racional sendo a de evadir-se da tributacdo,
torna a conduta ilicita, ainda que a forma adotada ndo seja, em si mesma, vedada pelo direito
privado. A elisdo, assim, valendo-se de formas legais permitidas pelo direito privado, pode,
nos casos apontados, ser considerada ilicita.

Ainda para este autor, a intencdo do agente, por si sO, € insuficiente para que se
classifique a elisdo como licita ou ilicita. Um ato somente serd considerado doloso ou
culposo pela disposi¢do legal. No caso da elisdo, a intengdo do agente € a mesma em
qualquer de suas modalidades, porquanto o objetivo € o de pagar o menor tributo possivel,
seja quando estabelece uma forma juridica que evita ou reduz sua carga tributdria, seja
quando simplesmente deixa de pagar o imposto devido, num comportamento que atinge as

fronteiras do evasivo.
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Assim, a elisdo fiscal engloba distintas figuras e praticas diversas, que vao desde
a chamada reorganizacio societdria até a celebracdo de negdcios especialmente desenhados
para aproveitar vantagens e lacunas existentes nas leis fiscais. Para este intento, muitas sdo as
formas adotadas, podendo apresentar-se como estruturas juridicas adequadas e pertinentes a
situacdo concreta do contribuinte e fundadas em motivos econdmicos consistentes, ou sob
formulacdo cujo unico intuito € o de reduzir o montante do imposto devido.

Porém, hé de se considerar o direito do contribuinte em organizar livremente sua
vida econdmica de forma a pagar menos imposto possivel. Assim, o fato de o agente adotar
uma determinada forma juridica para simplesmente evitar a carga tributdria, por si s, ndo
pode ser considerado determinante para se caracterizar a elisdo condenada pelo ordenamento
juridico. Neste caso € essencial, para a sua configuracdo, a caracterizacdo da figura do abuso

de direito.
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CAPITULO 2 - INTERPRETACAO DA LEI TRIBUTARIA

2.1 Consideracoes iniciais

O exame da elisdo estd ligado a interpretacdo da lei tributdria e a posi¢do que o
aplicador do direito adota a respeito da questdo, que € hoje central no direito tributério : até
onde vai a possibilidade de o contribuinte praticar atos com vistas a pagar menos tributos do
que os demais, que estdo na mesma situacdo, mas que ndo procuraram tais caminhos
alternativos.

Conforme observa Ruy Barbosa Nogueira (1995, pag. 7), o direito tributario ndo
apresenta especificidade que o afaste da interpretagdo aplicdvel aos outros ramos do direito,
sendo semelhante neste ponto aos demais, embora possa conter algumas particularidades em
decorréncia da estrutura de suas normas. J4 estdo superadas as opinides que apontavam o
direito tributdrio como excepcional ou que sujeitavam a sua interpretagdo a principios como
o do in dubio contra fiscum. Assim, a interpretacdo deve se fazer a luz das mesmas idéias e
principios que informam a interpretacao do direito civil, do penal, do constitucional e demais.

Segundo Ricardo Lobo Torres (1999, p. 86), a interpretacdo da Lei Tributdria
seguiu historicamente um movimento pendular em que cada um dos pdlos representava uma
posicdo favordvel em relacdo a prote¢do do direito do fisco ou do contribuinte. Em alguns
momentos adotava-se o principio in dubio pro fisco; em outros, o posicionamento
diametralmente oposto. Outra tendéncia historica foi a fixagdo de normas que vedavam a
interpretagdo, fortalecendo o poder do monarca em determinar o direito.

Essa evolucdo histérica nos métodos de interpretacio, especificamente nos dois
ultimos séculos, pode ser dividida em trés fases distintas: a jurisprudéncia dos conceitos, que
consagra a interpretacdo sistemadtica, a jurisprudéncia dos interesses, o qual se sobressai o
método teleolégico de interpretacdo e a jurisprudéncia dos valores que fundamenta o

pluralismo metodolégico.
2.2 A Jurisprudéncia dos Conceitos e a interpretacao sistematica

Durante o predominio da jurisprudéncia dos conceitos, no século XIX, opta-se

pelo método sistemdtico de interpretacdo. Surgida num mundo liberal e individualista, em
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que o direito tinha como objetivo maior a preservagdo da seguranca das relagdes juridicas, a
jurisprudéncia dos conceitos langa bases para a retomada do formalismo juridico e tem raizes
no direito alemdo. A concepg¢do formalista limita a interpretacdo ao estabelecer o significado
da norma juridica. Neste contexto histérico, o principio da legalidade passa a ser o grande
pilar do sistema juridico resultando na subordina¢do dos conceitos tributdrios aos conceitos
de direito civil, em detrimento da realidade econdmica.

De acordo com a interpretacdo sistemdtica os conceitos e institutos juridicos
devem ser compreendidos em consonancia com o lugar que ocupam ou com o sistema de que
promanam, com vista a unidade do Direito, o que equivale a dizer que os conceitos do
sistema do direito privado empregados no direito tributdrio conservam seu sentido origindrio.
Esta interpretacdo é chamada por alguns doutrinadores como logico-sistemdtica, pela
importancia que nela adquirem os elementos 16gicos e lingiiisticos. Assim, o contribuinte
teria liberdade para realizar seus atos podendo planejar o afastamento da situa¢do definida em
lei como fato gerador do tributo, sendo amplamente admitida a elisdo fiscal. Face a
supremacia da legalidade sobre a capacidade contributiva, hd a obrigatoriedade do legislador
de prever todas as situacdes dentro deste ordenamento, sem lacunas. Ricardo Lobo Torres
(2000, p.36) cita seus grandes nomes no direito estrangeiro, Gian Antonio Micheli e Georges

Morange e no Brasil, Gilberto de Ulhoa Canto e Sampaio Doria.

2.3 A Jurisprudéncia dos Interesses e a interpretacao teleolégica

Ja no final do século XIX, como reacdo a este formalismo, surge a jurisprudéncia
dos interesses, que no direito tributdrio deu origem a denominada interpretacdo econdmica.
Ricardo Lobo Torres (2000, p. 27) cita Philipp Heck como principal defensor desta teoria,
tendo como principio basilar o direito considerado como a tutela de interesses € como
exigéncia metodoldgica conhecer, com rigor historico, os interesses reais que causaram a lei
e de tomar em conta, na decisdo em cada caso, esses interesses. Assim, a jurisprudéncia dos
interesses, utilizando o método teleolégico, desloca o centro da problemadtica juridica da
norma para o fato, seja ele histdrico, social ou econdmico. O método teleolégico leva em
conta a finalidade e o objetivo da norma. Segundo esta interpretacdo, o direito tributério,
sendo ramo auténomo em relacdo ao direito civil, ndo abre espaco a elisao fiscal, na medida
em que caberia ao aplicador da lei o afastamento da norma juridica pela prevaléncia da

realidade econdmica. Seus representantes sdo Karl Larenz, na Alemanha, Benverutto
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Griziotti, na Itdlia e Dino Jarach na Argentina. No Brasil, destaca-se Amilcar de Araujo
Falcao.

Para esta corrente, o intérprete deveria considerar, acima de tudo, os efeitos
econdmicos dos fatos disciplinados pelas normas em questdo: na relacdo juridica tributdria
haveria uma relacdo econdmica subjacente, e esta € quem ditaria o significado da norma,
sendo o tributo uma realidade econdmica. Entretanto, ao se afastar em demasia da técnica
interpretativa, buscando o sentido da regra juridica apenas em vista dos fatos econdmicos
envolvidos na relagdo de tributacdo, poderia o intérprete estar negando o direito, o que
afetaria a seguranca que este empresta as relacdes humanas na sociedade.

Na verdade, porém, mesmo os defensores da aludida doutrina sustentam que sua
aplicacdo nao afasta do direito tributario os métodos interpretativos utilizados no Direito em

geral. Assim, Amilcar Falcdo (1994, p.43) afirma taxativamente:
Todos os métodos de interpretacdo sdo compativeis com o direito tributdrio. A
peculiaridade, no caso do direito tributdrio, estd apenas em que certas consideragdes
de ordem politica e econdmico-financeira devem ser feitas para alcangar — alcangar,
ndo alterar ou corrigir — a determinagdo da lei, do mesmo modo como se lan¢a méo
de nocdes de medicina legal ou de ciéncia atuarial e contdbil, muitas vezes, para

penetrar o sentido, respectivamente, da lei penal ou da legislag@o sobre seguros .

2.4 A Jurisprudéncia dos Valores e o pluralismo metodologico

A jurisprudéncia dos valores, surgida no inicio do século XX, rompe com o
positivismo, seja de origem normativista da jurisprudéncia dos conceitos, seja o de cunho
socioldgico da jurisprudéncia dos interesses, reaproximando a idéia de direito e moral, a
partir do resgate da idéia de justica. O que se adota nesta concepcdo € o pluralismo
metodoldgico, sendo que entre os métodos de interpretacdo nao ha hierarquia, variando a sua
importancia de acordo com o caso e com as valoragdes juridicas na época da aplicacdo.
Ricardo Lobo Torres (2000) cita os autores Klaus Vogel e Klaus Tipke como defensores

deste ponto de vista. No Brasil, Marco Aurélio Greco e Hermes Marcelo Huck. Discorrendo

sobre o método, pondera Ricardo Lobo Torres(2000, p.217):
O pluralismo metodolégico procura superar o radicalismo da tese da licitude de
qualquer planejamento fiscal, em nome da autonomia da vontade e do primado da
forma no direito civil e da teoria oposta de que qualquer descompasso entre forma

juridica e conteddo econdmico torna ilicita a elisdo. O enfoque atento ao equilibrio
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entre os valores juridicos e a igualdade na tributagdo conduz a que a elisdo a ser

combatida seja a resultante do abuso de direito.

Assim, o pluralismo metodolégico, fundado na jurisprudéncia dos valores, da
outro enfoque ao problema da elisdo. Parte da consideragao de que o contribuinte tem ampla
liberdade para planejar os seus negocios na busca do menor imposto, desde que se mantenha
nos limites da possibilidade expressiva da letra da lei. Mas ndo pode ultrapassar tais limites,
aproveitando-se da zona cinzenta e da indeterminacdo dos conceitos e ofendendo valores
como os da justica e da seguranca juridica e principios como os da unidade da ordem
juridica, da interacdo entre direito tributdrio e economia, da capacidade contributiva e da
legalidade democrética do Estado de Direito.

O que se observa € a pluralidade e a equivaléncia, sendo os métodos aplicados de
acordo com o0 caso e com os valores insitos na norma: ora se recorre a0 método sistematico,
ora ao teleoldgico, até porque ndo sdo contraditérios, mas se complementam e se
intercomunicam.

Para os defensores deste método, no direito tributdrio, dependendo do tributo
utilizaria-se um método ou outro: os impostos sobre a propriedade postulam a interpretacio
sistemadtica, porque apoiados em conceitos de direito privado. J4 os impostos sobre a renda e
o consumo abririam-se a interpretagdo econdmica, porque baseados em conceitos elaborados

pelo préprio direito tributdrio.

2.5 Os métodos de interpretacio na legislacao tributaria brasileira

O CTN dedica o cap. IV, titulo I, livro II, a interpretacdo e integracdo da
legislacdo tributdria, separando os dois processos reservando a interpretacdo ao art. 107 e a
integracdo ao art.108.

Para Ricardo Lobo Torres (1999, p. 34) a diferenca entre interpretacdo e
integracdo estd em que, na primeira, o intérprete visa estabelecer as premissas para o
processo de aplicagdo através do recurso a argumentagdo retdrica, aos dados histéricos e as
valorizagdes éticas e politicas, tudo dentro do sentido possivel do texto. J4 na integragdo o
aplicador se vale dos argumentos de ordem légica, como a analogia, operando fora da

possibilidade expressiva do texto da norma.
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No Brasil, a tendéncia para a interpretacao da Lei Tributdria segue o positivismo
normativista consagrado pelo método sistematico de interpretacio em prol da seguranca
juridica como valor a ser tutelado e em prejuizo dos principios da igualdade e da capacidade
contributiva. Representativa dessa linha no Brasil ¢ a obra de Antonio Roberto Sampaio
Déria (1977, p.45) em que o autor diferencia a evasio ilicita da evasdo licita. S6 seria ilicita a
acdo do contribuinte quando o mesmo pratica o fato gerador e foge ao pagamento do tributo
através de um expediente ilicito, com dolo, fraude ou simulagdo. Se a acdo do contribuinte
nao envolver dolo, fraude ou simulagdo se traduziria em elisdo admitida pelo ordenamento.

Amilcar Araujo Falcdo (1994, p. 36) defende posi¢cdo diametralmente oposta. Ele
recomenda que a Lei Tributdria deve ser interpretada funcionalmente, levando em conta a
consisténcia econdmica do fato gerador e a finalidade que o tributo instituido vai
desempenhar. O legislador, ao instituir o tributo, indica um fato como capaz de, pela sua
ocorréncia, dar lugar ao nascimento daquele. Estes fatos ou situacdes sdo sempre
considerados pelo seu contetido econdmico e representam indices de capacidade contributiva.
Dessa forma, o fato gerador se conceitua objetivamente, de acordo com o critério
estabelecido em lei. Para sua configuracdo, a vontade do contribuinte pode ser mero
pressuposto, mas nunca elemento criador ou integrante.

A fim de analisar estas duas posi¢des contrdrias, vale verificar-se o alcance do
art. 109 do CTN, que estabelece : “Os principios gerais de direito privado utilizam-se para a
pesquisa da definicdo, do conteido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas
ndo para a definicdo dos respectivos efeitos tributérios.”

Para Ricardo Lobo Torres (2000, p.189), este artigo € ambiguo e contraditdrio,
pois pretende hierarquizar métodos de interpretacdo de igual peso, sem optar com clareza
pelo sistematico ou teleoldgico. Entretanto, a doutrina tem apontado duas leituras distintas e
contrastantes: pode ser interpretado, se lidos conjuntamente os arts. 109 e 110 do CTN ( reza
que “a lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o conteido e o alcance dos institutos,
conceitos e formas do direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas constitui¢des dos estados, ou pelas leis organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.”), no sentido de
que privilegia o método sistemdtico, quando estiverem em jogo institutos e conceitos
utilizados pela constitui¢do; ou admitiria a interpretacdo, se visualizado separadamente o art.
109, de que daria prioridade ao método teleoldgico ou a consideragdo econdmica do fato

gerador, desde que ndo haja a constitucionaliza¢ido dos conceitos. Assim, destas duas leituras
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surgem os seguintes coroldrios: exclusividade da legislacio como fonte de Direito,
subordina¢do do direito tributdrio ao privado e liberdade na elei¢cdo da forma dos negdcios
juridicos, no caso de prevaléncia do método sistematico; inclusdo da jurisprudéncia entre as
fontes, autonomia do direito tributdrio e ilicitude da elisdo, no caso da superioridade do
método teleoldgico.

A doutrina se esforcou para casar os arts. 109 e 110 do CTN. Gilberto de Ulhda
Canto (1993, p. 15) diz que os dois artigos se completam e tranqiiilizam o intérprete,
acrescentando que o legislador pode modificar o conceito de direito privado para fins
tributdrios, na medida em que ndo acarrete ou possibilite a invasdo de um campo de
competéncia que € seu, ou nio fuja a uma limitacdo constitucional. Sampaio Doéria (1977,
p-99) afirma que a lei tributdria pode expressamente alterar a defini¢do, o conteido e o
alcance dos institutos, conceitos e formas do direito privado conforme prevé o art. 109 do
CTN, salvo se utilizados em normas constitucionais ou de organizacdo politica e
administrativa, para definir ou limitar competéncia tributdria, como previsto no art. 110 CTN.
Conclui-se, pois, que os dois autores divergem no definir se prepondera a interpretacdo
teleologica com entendimento da prevaléncia da autonomia do direito tributario, com a
ressalva dos conceitos constitucionais, ou a sistemdtica com o predominio do direito
privado.

Para Ricardo Lobo Torres (2000, p.194), a interpretagdo l6gico-sisteméatica do
direito tributdrio estd em declinio na consideragdo da doutrina juridica por excluir a
apreciacdo teleoldgica. E juntamente com ela os seus coroldrios, o primado do direito
privado, a separacdo entre o sistema do direito e da economia, a licitude da elisdo e a
exclusividade da legislacdo como fonte do direito tributdrio. Destarte, a interpretacdo do
direito tributario se subordina ao pluralismo metodoldgico, inexistindo a prevaléncia de um
unico método. O que se observa € a pluralidade e a equivaléncia, sendo os métodos
aplicados de acordo com o caso e com os valores insitos na norma, ora se recorrendo ao
teleolégico, ora ao histdrico, ora ao teleoldgico, pois ndo seriam contraditorios, mas se
complementariam e se comunicariam.

Neste sentido, comeca a despertar uma consciéncia nos meios juridicos
tributdrios para a importancia do tema da justica para a defesa do direito do contribuinte, nao
s6 sob uma perspectiva individual, mas principalmente com vistas a criagdo de um sistema

tributdrio nacional efetivamente justo.
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Alguns autores tém entendido que a introdug¢do da norma geral antielisiva no
nosso ordenamento, através do pardgrafo tnico do art. 116 do CTN, seria uma autorizacao
para a utilizacdo da interpretagdo econdmica no direito tributdrio brasileiro. Marco Aurélio

Greco (2002, apud Rocha, 2002, p.191), por sua vez, discorda desta posi¢ao :
O dispositivo comentado ndo autoriza, nem desautoriza, a utiliza¢do da interpretacdo
econdmica; simplesmente ndo dispde sobre a matéria. Seu objeto ndo é a
interpretacdo da legislagdo ( reguladas pelo art. 107 e 112 do CTN); seu objeto é
assegurar que, se o fato gerador legalmente previsto efetivamente ocorreu, a
circunstancia de estar disfargcado, travestido de outro fato, ndo afasta a incidéncia da
lei tributdria, cuja eficidcia deverd ser assegurada, ainda que seja mediante a

desconsideracdo dos atos ou negdcios juridicos que o encobrem.

Assim, para este autor, o cabimento ou ndo, da interpretacdo econdmica deve ser
verificado no campo préprio da interpretacdo da lei, sobre o qual o examinado pardgrafo
tinico ndo dispde. Saber se o fato gerador deve ser considerado ocorrido porque seus efeitos
econdmicos ocorreram, ou porque a forma juridica € a prevista na lei, ou porque o perfil
objetivo do ato praticado € o mesmo do previsto na lei, sdo questdes aliadas a outras, que
dizem respeito a interpretacdo da lei tributdria, com repercussao no perfil que se pretenda dar
a tipicidade nessa matéria, mas ndo sdo questdes afetadas pelo dispositivo comentado. Este
limita-se a regular uma etapa posterior do processo de aplica¢do do direito. Ou seja, depois
que vier a ser verificada a ocorréncia do fato gerador, mediante a utilizacdo dos critérios de
interpretacdo da lei que forem pertinentes, a este fato gerador devera ser aplicada a legislacao
tributdria, ainda que seja necessdrio afastar os atos que o dissimulam.

De qualquer forma, a interpretacdo econdmica ndo leva em considera¢do o abuso
de direito, consagrado na norma em questdo. Assim, ndo basta o descompasso entre a forma
juridica e o conteido econdmico para caracterizar a elisdo abusiva. Além de se considerar a
conexao entre 0 motivo econdmico do ato e os efeitos produzidos por ele, se faz necessdria a

execucdo abusiva do ato com vistas a economia fiscal.

2.6 A Teoria do Abuso de Direito

O chamado planejamento tributdrio é uma possibilidade do contribuinte, sendo
reconhecido pela maior parte da doutrina e jurisprudéncia, sempre condicionado o seu

exercicio ao uso de meios licitos.



24

Entretanto, uma parcela da doutrina, embora reconhecendo este direito ao
chamado planejamento tributdrio licito, mesmo antes da publicacdo da Lei Complementar
104/2001 ja ponderava um aspecto distinto deste processo, que ndo se prende propriamente a
existéncia do direito de organizacdo da vida pessoal e econdmica de cada individuo, mas sim
a forma de uso desse direito. Assim, a elisdo em algumas de suas formas, poderia ser
enquadrada como abuso de direito.

Apesar de ser desenvolvida com maior énfase a partir do final do século XX, a
figura do abuso de direito ja era conhecida no direito romano. Seu conceito foi montado
efetivamente pela jurisprudéncia francesa, que trabalhava sobre a idéia da ilicitude de um
direito levado as conseqiiéncias do abuso. A doutrina foi sendo consagrada aos poucos pelo
mundo juridico, dentro da consciéncia de que abusar do direito ndo significa fazer mau uso
pelo simples fato de usé-lo, mas pelo fato de usa-lo mal.

A nogdo aberta de abuso de direito freqiienta todos os ramos do fendmeno
juridico e pode ser empregada no direito tributério, agora consagrada através da norma geral
antielisdo. Em direito administrativo o abuso por parte do Estado implica a nulidade do ato
praticado, uma vez que pelos principios que lhe sdo préprios, s6 € permitido fazer o que a lei
autoriza.

J4, no direito privado, como a liberdade de a¢do € limitada somente pelo que é
proibido fazer, a conseqiiéncia do abuso nem sempre serd a nulidade do ato abusivo,
restringindo-se a sua desconsideracio e a neutralizacdo de suas conseqii€ncias.

Exemplo ocorre no Direito Civil brasileiro que encontrou dificuldades em aceitar
a Teoria do abuso de Direito, pela auséncia de dispositivo legal especifico no Cédigo Civil
de 1916, embora boa parcela da doutrina sustentasse que a sua aplicagdo decorreria do art.5°
da Lei de introducdo do Cddigo Civil.No entanto, divergéncias estdo superadas, tendo em
vista que o novo Cddigo Civil de 2002 consagrou expressamente esta teoria, conforme seu
art.187, “Também comete ato ilicito, o titular de um direito que, ao exerce-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

consumes.”

O tratamento do abuso de direito tornou-se tema particularmente importante em
assuntos tributdrios. A doutrina brasileira, que exacerbou a tese da licitude da elisdo a partir
da obra de Sampaio Déria (1977), comega a ser contestada em obras recentes de Marco

Aurélio Greco (1998) e Hermes Marcelo Huck (1997) que entendem que a elisdo atinge ao
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abuso da possibilidade expressiva da letra da lei. Para estes autores a ilicitude da elisdo
decorre da necessidade de evitar que o contribuinte manipule, pela interpretacdo, conceitos
juridicos abertos ou indeterminados. Caracteriza-se, assim, abuso de direito quando o
individuo ou a empresa ultrapassa os limites da razoabilidade e da proporcionalidade na
constru¢cdo de seus negdcios juridicos ou na edificacdo da forma societdria, com o objetivo
precipuo de pagar imposto menor. Traduz-se no exercicio de uma atividade que,
formalmente, € permitida ao agente, mas que estd sendo exercida com um fim que nio é
aquele que a norma juridica tinha em vista quando tutelou aquela atividade.

Destarte, a teoria do abuso de direito surge quando o contribuinte lanca mao de
um negocio juridico formalmente licito, mas cuja vontade ultima ndo se adeqiia aos efeitos
deste, mas sim a economia do imposto. Para a caracterizagdo do abuso de direito ndo é
necessdrio que o negdcio juridico seja ilicito, ou seja, ndo € essencial que tenha sido
praticado com dolo, fraude ou simulacdo, como exigem os formalistas, podendo ser
perfeitamente valido para o direito privado. O fendmeno ndo € de ilicitude do ato, mas de sua
eficacia perante o Fisco.

Por outro lado, a caracterizacdo do abuso de direito ndo leva em consideracdo
apenas a identidade de efeitos entre a hipdtese de incidéncia e a conduta (inten¢do) do
contribuinte, como queriam os defensores radicais da teoria da interpretacdo econdmica do
fato gerador, entre estes Amilcar de Aradjo Falcdo, como ja visto neste capitulo no tdpico
referente aos métodos de interpretacdo. Além de se considerar a conexdo entre 0 motivo
econdmico do ato e os efeitos produzidos por ele, se faz necessdria a execucdo abusiva do ato
com vistas a economia fiscal.

A corrente doutrinaria mais tradicional, arraigada ao principio da tipicidade
fechada, ndo aceita este argumento. Acredita que compete ao individuo, dentre vdrias
alternativas licitas oferecidas pelo ordenamento, optar qual o caminho a tomar, ndo podendo
obrigar-se alguém a pagar mais tributos se hd solu¢ido dentro do ordenamento que o autorize
a pagar menos tributos.

Porém, para Marco Aurélio Greco (1998, p.33), a figura do abuso de direito é
coroldrio do uso regular do direito, pois hd décadas ja se afastou a visdo individualista de
que um direito comporta qualquer tipo de uso, inclusive o excessivo ou que distorca seu
perfil objetivo. O Direito é um instrumento de disciplina do convivio humano e as préticas
que atentem contra seus fundamentos podem ser neutralizadas mediante a invocagdo das

figuras do abuso de direito.
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Em face destas consideragdes surge o ponto central da discussdo, a saber, se por
um lado a interven¢do do Estado na liberdade empresarial fere os principios da legalidade e
da liberdade privada, por outro, a utilizacdo do direito contrariamente a sua finalidade
econdmico social desrespeita os principios da capacidade contributiva , da igualdade e da
justiga fiscal.

A defesa de uma autonomia juridica para o abuso de direito tem suas fundacdes
fincadas nas mudancgas sofridas durante as ultimas décadas pelo conceito tradicional de
responsabilidade, com a consagracdo das teorias do risco, da responsabilidade objetiva e do
enriquecimento sem causa. Em 1941, Pedro Batista Martins publicava no Brasil uma obra
sobre o abuso de direito, O Abuso de Direito e o Ato llicito (apud Huck, 1997, p.143)
introduzindo no mundo juridico nacional a discussdo sobre a doutrina do ato abusivo,
distinguindo-o do conceito de ato ilicito puro. O exercicio abusivo de um direito
caracterizava-se quando houvesse colisio com outro direito que, sob a perspectiva do
interesse social, merecesse uma maior prote¢ao.

Admitindo-se que o ato abusivo de direito ndo se caracterizava como ato
ilicito, suas conseqiiéncias deveriam ter tratamento distinto do que é concedido a este, ndao
estando sujeito a reparacdo de dano causado. Para Marcelo Huck (1997, p.144), entendido
ndao como ato ilicito, o abuso seria considerado ato ineficaz, ndo havendo que se falar em
nulidade ou anulacao.

A equiparacdo da elisdo ao abuso de direito, defendida por Marcelo Huck
(1997, p.143), significa que esta ocorre em sua forma pura quando o contribuinte, ainda que
agindo dentro das linhas demarcatérias fixadas pelo direito positivo, exerce seu direito contra
a finalidade social do mesmo. Caberia, nesta hipétese, ao Juiz declarar o abuso pondo fim ao
processo elisivo.

Marco Aurélio Greco (1994, pag. 104), por seu lado, considera ato ilicito a elisdo
quando praticada sem qualquer finalidade negocial, sendo pela simples economia de imposto,
sentenciando que o planejamento tributdrio que envolva atos organizados pelo contribuinte
com o objetivo exclusivo de pagar menos imposto configura um abuso de direito, ao passo
que, se paralelamente houver também uma finalidade empresarial, o abuso deixaria de
existir.

De fato, apesar de ndo serem poucas as opinides contrérias, a figura do abuso
de direito pode existir independentemente de tipificacdo legal prévia, cuja verificacdo se dard

em virtude de realidades concretas. Porém, conforme se infere da base legal apontada, arts.
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186 e art. 187 do Cddigo Civil de 2002, ha de se considerar o uso irregular de um direito,
causando prejuizo a outro. Destarte, o objetivo precipuo de pagar menos imposto, por si s0,
ndo € suficiente para caracterizar o abuso de direito. Haverd casos em que operagdes
realizadas exclusivamente com o fim de economia tributdria ndo configuram abuso, podendo
existir outras operacdes com a mesma finalidade totalmente abusiva. Como serd visto em
capitulo a parte, a fim de resolver tal conflito se faz relevante a andlise dos principios
constitucionais informadores da tributag@o e a sua ponderag@o para a soluciao do conflito em

cada caso concreto.
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CAPITULO 3 - VISAO PANORAMICA DO DIREITO COMPARADO

3.1 Consideracoes iniciais

Hermes Marcelo Huck (1997, p. 67) faz uma andlise comparada dos sistemas de
repressao e combate a figuras evasivas ou elisivas no direito tributdrio internacional. Quanto
maior a pressdo fiscal em um determinado sistema juridico, maior serd a tendéncia de se
considerar como pratica evasiva ndo sO os procedimentos decorrentes de fraude ou
simulacdo, mas também aqueles denominados como de elisdo, desde que caracterizado um
comportamento abusivo do contribuinte em relacdo as formas juridicas adotadas.

Os contribuintes com operacdes sujeitas a mais de um sistema tributdrio nacional
podem se beneficiar destas diferengas de tratamento. Operando nos limites da liberdade de
planejamento tributdrio e autonomia da vontade, podem eles escolher, através da definicdo do
elemento de conexdo adequado, qual a legislacdo nacional aplicdvel tributariamente. Se o
elemento de conexdo for a nacionalidade, o domicilio ou o local de pagamento de
determinada obrigacdo, as partes podem manipular de forma adequada o seu ajuste para que
0 negdcio se sujeite ao sistema tributdrio de menor pressdao, ou, por alguma razdo, mais
vantajoso. Esta manipulacdo ndo possui ampla liberdade, este é o exato momento em que,
por uma escolha indevida ou abusiva, pode-se estar deixando o campo do pleno exercicio da
autonomia da vontade e entrando no campo da fraude a lei, impeditiva da aplicac¢do do direito
estrangeiro.

Cabe, entdo, aos diversos sistemas tributarios nacionais definir os limites do
planejamento fiscal internacional ou da elisdo fiscal internacional licita, através das suas
normas de direito internacional privado e do seu respectivo sistema tributdrio. Em adi¢do, o
combate a elis@o internacional se vale dos sistemas de intercAmbio de informagdes, acordos
bilaterais e todas aquelas ferramentas ja utilizadas no combate a elisdo fiscal interna, tais
como a fiscalizagdo dos fluxos financeiros, reforco dos mecanismos de presungdes legais e
criacdo de normas especificas antielisdo, dentre outros.

No momento econdmico atual, com a internacionalizacdo da economia e a tio
propalada globalizac@o, maiores sdao os danos que a evasdo internacional pode produzir, e
maior € a necessidade do seu combate.

O interesse pelo tratamento dispensado a elisdo e evasdo nos varios sistemas

tributdrios nacionais é uma extensdo natural do trabalho aqui desenvolvido. Para o
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enriquecimento da discussdo, melhor seria examinar os sistemas de paises que possuem
afinidades culturais e econdmicas com o Brasil, ou ainda, que tenham por alguma razdo

desenvolvido de forma especial estes temas.

3.2 Experiéncias Internacionais

3.2.1 Evasao e elisao em Portugal

Recorrendo ao trabalho apresentado por Vasco Branco Guimardes no Semindrio
Internacional sobre Elisdo Fiscal ocorrido em Brasilia em agosto de 2001, intitulado Elisdo
Fiscal no Ordenamento Juridico Interno, pode-se identificar varias peculiaridades do sistema
tributario portugués.

Inicialmente, deve-se notar que a doutrina portuguesa trata o conceito de elisdo
ou “evitagdo” fiscal como um conceito autdonomo do de fraude ou evasdo fiscais. Em que
pese a extrema simplicidade, a distingdo se baseia no momento da prética do ato, para
diferenciar evasdo e elisdo, e no cardter licito ou ndo dos atos praticados, para diferenciar
fraude e elisao.

Em adicao, o direito fiscal portugués possui um conjunto de conceitos préprios,
intimamente ligados a necessidade de eficédcia na aplicagdo da norma tributéria, que, embora
ndo permita a conclusdo inequivoca de que o direito tributdrio € um ramo auténomo do
direito, contribui para a formulacdo de um correto entendimento sobre o sistema como um
todo. O conceito de transmissao em direito tributdario € um exemplo, pois se identifica com a
traditio, transmissdao da posse, para mdveis ou iméveis, evidenciando que ndo ha identidade
entre este e o conceito oriundo do direito civil, onde se exige a realiza¢do de escritura publica
notarial para a transmissdo da propriedade de imoveis.

Para melhor examinar o sistema portugués, transcreve-se a seguir alguns trechos

da sua legislacdo tributdria, tais como o art.38, no.2, da Lei Geral Tributéria:
Sdo ineficazes os atos ou negécios juridicos quando se demonstre que foram
realizados com o tnico ou principal objetivo de reduc@o ou elimina¢do dos impostos
que seriam devidos em virtude de atos ou negdcios juridicos de resultado econdmico

equivalente, caso em que a tributacio recai sobre este Ultimos.
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O artigo 39" da mesma lei dispde:
Em caso de simulag@o de negécio juridico, a tributagio recai sobre o negécio juridico
real e ndo sobre o negdcio juridico simulado.Em prejuizo dos poderes de correcdo da
matéria tributdvel legalmente atribuidos a administra¢do tributdria, a tributagcdo do
negdécio juridico real constante de documento auténtico depende de decisdo judicial

que declare a sua nulidade.

Importante também o art. 36°, no.4 da mesma lei : “A qualificacdo do negdcio
juridico efetuado pelas partes, mesmo em documento auténtico, ndo vincula a administragao
tributdria”.

As normas supra mencionadas conferem direito genérico a administragado fiscal,
levando para o centro da discuss@o o embate entre o principio da legalidade e o poder da
administra¢do de arrecadar impostos em nome do interesse coletivo. Por conseguinte, nota-se
que o conceito de interpretacdo econdmica € admitido expressamente na legislacdo
portuguesa, restando agora saber se o principio da legalidade € ou nao violado por este tipo
de norma.

Guimaraes, autor portugués, (2001, Semindrio Internacional sobre Elisdo Fiscal)
sustenta que o equilibrio entre este poder da Administracdo, especialmente considerada a
forma como € operacionalizado, e o respeito a necessaria seguranca juridica ( e ao principio
da legalidade) € a chave do sucesso do sistema, sendo admissivel inclusive o ressarcimento
civil do contribuinte pelo exercicio indevido deste poder. Salienta ainda que o 6nus da prova
¢ da Administracdo, ela deve demonstrar que os atos praticados tiveram o unico objetivo de
reduzir ou eliminar o imposto devido e que isto € ilegal.

Finalizando, o autor critica a utiliza¢do de cldusulas genéricas antielisivas, por
deixarem amplas margens de insegurancga na sua aplicacdo, sendo preferiveis as cldusulas que
tratam de situagdes especificas, tudo isto para se atingir um equilibrio entre a liberdade de

criar riqueza, a justica da sua tributag¢do e a verdade material de sua aferi¢ao.
3.2.2 Evasao e elisao na Franca
Segundo ensinamento de Hermes Marcelo Huck (1997, p.178) a Teoria do Abuso

do Direito surgiu na Franga, e deixou a sua marca no direito tributdrio francés. O pais t€m

postura diferenciada no tratamento da evasdo e elisdo, seu combate € ativamente



31

desempenhado pelas autoridades nacionais hd mais de trinta anos. A politica fiscal é
considerada severa, hd uma particular atencdo com a repressdo ao chamado planejamento
tributdrio internacional, inclusive na utilizagdo dos “paraisos fiscais”. Estas caracteristicas
levaram a Franga a uma posi¢do superior no combate a elisdo e evasdo com relacdo aos
demais paises europeus.

A repressdo as variadas formas de evasdo, verificada em muitos paises, no caso
francés se soma a uma particular intolerdncia com préaticas elisivas, deixando um estreito
caminho para aqueles que pretendem praticar a chamada elisdo licita. Existe uma tendéncia
nitida em se condenar quase todas as formas de elisdo, sob o fundamento do abuso de direito,
seguindo também a longa tradi¢do da jurisprudéncia francesa.

A elisdo fiscal, quando praticada com abuso de direito, é reprimida a principio
com apoio na lei e jurisprudéncia civis. As normas tributdrias se concentram no combate a
evasdo qualificada como ato fraudulento. Surge mais uma vez a questdo da precisa defini¢cdo
dos limites da evasdo e da elisdo. Neste sistema, a evasdo € definida como prética criminosa
deliberada, consistindo na sonegacao de receitas ou despesas que deveriam ser declaradas, e a
elisdo fica restrita aos poucos casos em que o contribuinte pratica a economia tributdria sem
operar com abuso de direito ou de forma juridica.

O “Livre de Procedures Fiscales”, no seu art.64, dispde que:
Atos que escondem a verdadeira natureza de um contrato ou acordo ndo sdo vélidos
contra o Fisco, se contiverem cldusulas que: causem um menor registro de impostos
ou taxas de registro piblico de imdveis, disfarcem a geracdo ou a transferéncia de
lucros ou de renda, permitam o ndo pagamento, total ou parcial, de impostos de

transferéncia relativos a transacdes decorrentes de quaisquer atos ou contratos.

Assim sendo, ocorre elis@o abusiva se o contribuinte arquiteta operagdo valendo-
se de manipulagdes ocultas ou disfarcadas que t€ém por fim Unico a diminui¢cao ou supressao
do tributo que seria regularmente devido, sempre levadas em conta as circunstancias do caso
especifico.

Outra peculiaridade do sistema francés reside no desigual tratamento das
operacdes que envolvem economia tributdria internacional. O vigor com que se combate a
utilizacdo pelo contribuinte francés de tratados e paraisos fiscais ndo € absolutamente
verificado quando se examina o tratamento dispensado ao estrangeiro que se vale da Franca

como meio de obter vantagens fiscais a partir de tratados internacionais vigentes.
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3.2.3 Evasao e elisao na Alemanha

No direito alemdo os conceitos de planejamento fiscal, elisdo fiscal e evasdo
fiscal possuem defini¢des com terminologia e tratamento juridico distintos. O planejamento
fiscal € atividade aceitdvel, mas a elisdo ndo o €, por estar normalmente envolta no abuso de
formas, sem caracterizar, no entanto, atividade criminosa. A evasido consiste de manobras
fraudulentas, deliberadamente intentadas pelo contribuinte, podendo ou ndo incluir atividades
tipicas de planejamento e elisdo fiscais, mas que, neste caso, revestem a condi¢do de
atividade considerada criminosa. A elisdo nao € tratada como crime. Nela, em nido havendo
sonegacdo de informagdo ou prestacdo de informacdo falsa, os dados sdo na verdade
apresentados pelo contribuinte, que imagina erroneamente que seus procedimentos, mesmo
complexos, estdo dentro da liberdade de organizacio que lhe € reservada.

Na citagdo de Huck (1997, p. 184), o sistema tributdrio alemdo adquiriu sua
estrutura para combater a elisdo a partir das teorias de Enno Becker e Albert Hensel,
positivadas inicialmente no art.9°. da Lei Geral Tributdria de 1919, consagrando a
interpretacdo da norma tributdria segundo a sua finalidade, seu significado econdmico e o
desenvolvimento das circunstancias. A atual legislacao tributdria, de 1977, afastou as normas
anteriores mas nao inovou muito, pois seu art.42 dispde que nio se admite evitar a aplicagio
da norma tributdria mediante o abuso de formas juridicas. Seguindo a ldgica da ndo
caracteriza¢do do crime, ao se constatar a prética elisiva, se exige o pagamento do imposto
que seria devido, e como ndo hd fraude caracterizada, ndo existem outras penalidades ou
representacgdes a se fazer.

O sistema ndo tolera as praticas elisivas abusivas, afastadas pela interpretacao
econdmica ou pela ocorréncia de abuso de direito, pois o principio da capacidade

contributiva prevalece sobre o principio da legalidade.

3.2.4 Evasao e elisao na Argentina

O sistema tributdrio argentino também adota um regime geral antielisivo que
associa a via da interpretacdo econdmica com a teoria do abuso de forma na Lei n° 11.683 de
1978, com as modificacdes que sofreu.Prescreveu esse diploma argentino, art.11, que na
interpretacdo das leis tributdria “se atenderd aos seus fins e a sua significacdo econdmica.

Somente quando ndo seja possivel fixar por sua letra ou por seu espirito , o sentido ou
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alcance das normas, conceitos e termos das disposi¢des retrocitadas poderd recorrer-se as
normas , conceitos e termos do direito privado”

No art.12 estabelece a lei argentina que para determinar “ a verdadeira natureza
do fato imponivel se atenderd aos atos , situagdes ou relacdes econOmicas que efetivamente
realizarem , persigam ou estabelecam os contribuintes.Quando estes submetam estes atos,
situacOes ou relacdes a formas ou estruturas que ndo sejam manifestamente as que o direito
privado oferece ou autorize para configurar adequadamente a cabal inten¢do econOmica e
efetiva dos contribuintes, se prescindird , em consideracdo do fato imponivel real, das
formas e das estruturas juridicas inadequada, e se considerard as situacdo econdmica real
como enquadrada nas formas ou estruturas que o direito privado 1€s aplicaria, com
independéncia das escolhidas pelos contribuintes e lhes permitird aplicar como as mais

adequadas a intenc¢do real dos mesmo” .
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CAPITULO 4 - A CLAUSULA GERAL ANTIELISIVA

4.1 Aspectos relevantes

De um modo geral, as normas gerais antielisivas buscam propiciar meios para
que os aplicadores do direito possam desconsiderar negdcios juridicos ou atos puramente
elisivos, por meio de técnicas como a do reconhecimento da fraude a lei tributaria, do abuso
do direito, do abuso de formas, ou mesmo com recorréncia a consideracdo econdmica do fato
gerador ou procedimentos analégicos, sempre encerrando previsdes genéricas, incorporadas
ao ordenamento juridico como reacdo a pratica do planejamento fiscal atipico.

No direito brasileiro € possivel verificar a existéncia de normas isoladas com
tendéncias antielisivas especificas, como por exemplo, o inciso VI do art.2 da Lei n° 9.311,
24 de outubro de 1996 e artigo 51 da Lei n° 7.450/85, entretanto, ndo se poderia falar na
existéncia de alguma norma geral antielisiva, até a edicdo da Lei Complementa r n° 104, de
10 janeiro de 2001..

A referida Lei Complementar introduziu alteracdes no Codigo Tributdrio
Nacional. Dentre elas, tem suscitado muito debate a regra do pardgrafo tinico do art. 116 que
tem sido vista como consagradora da teoria do abuso de direito com fins de combater praticas

elisivas:
A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributdria, observados os

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria.

Esta cldusula consiste na autorizacio para que o intérprete desconsidere a forma
do negécio juridico adotado pelo contribuinte quando esta ndo corresponda a vontade
manifestada e aos efeitos normalmente verificados, e que tenha conseqiiéncia tUnica e
principal, a economia do imposto. Seu objetivo principal € evitar que o contribuinte, que se
insere na realidade econdmica do fato imponivel, possa dar uma roupagem juridica diferente
aquela definida em lei como hip6tese de incidéncia.

Neste sentido, deve ser destacada a Exposi¢cdo de Motivos do Projeto de Lei

Complementar n° 77/99 subscrita pelo Ministro da Fazenda :
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A inclusdo do pardgrafo tnico do art.116 faz-se necessdria para estabelecer, no

N

ambito da legislacdo brasileira, norma que permita a autoridade tributdria
desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de elisdo ,
constituindo-se , dessa forma , um instrumento eficaz para o combate aos
procedimentos de planejamento tributdrio praticados com abuso de forma ou de

direito.

Segundo Ricardo Lobo Torres (2001, p.86 ), o art.64 do Livro de Procedimentos
Fiscais Francés, visivel fonte de inspiragdo do legislador pétrio, em muito se assemelha ao
pardgrafo tnico do art.116 do CTN, ao reprimir o abuso de direito e prever que ndo podem
ser opostos a administragdo dos impostos os atos que dissimulam a verdadeira compreensao

de um contrato, ficando a administracao autorizada a requalificar tais atos.

4.2 O significado do termo dissimulaciao

Para entender-se o alcance do termo dissimulacdo presente na norma geral
antielisiva cabe ressaltar as diferencas em relacdo a simulacdo, defeito do ato juridico,
descrita no art. 167 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002. A simulagdo, consoante descri¢ao no
citado diploma legal verifica-se quando hd animosidade de enganar, falsificar. Consiste a
mesma na declaracdo de um conteido de vontade ndo real que se contrapde a verdadeira
intencdo do agente, para produzir a aparéncia de um negocio juridico totalmente distinto
daquele levado a cabo, com o fim de enganar terceiros. Como diz Clovis Washington de
Barros Monteiro (1989, pag. 207), é a declaracdo enganosa da vontade, visando a produzir
efeito diverso do ostensivamente indicado. Ela, em regra, pressupde uma declaracio bilateral
da vontade, conluio entre as partes e visa a iludir e lesar terceiros ou a violar disposi¢ao de
lei. Resumindo, cria-se um negdcio juridico ficticio com o propdsito de esconder a realidade.
A pratica de simulacdo para fugir da obrigacdo tributdria € considerada forma de evasdo
fiscal, posto que objetiva ocultar a violacdo a imposicao tributdria.

Embora a lei civil ndo estabeleca distin¢do entre simulacdo absoluta ou relativa, a
doutrina as diferencia. A simulagdo absoluta exprime ato juridico inexistente, ilusorio,
ficticio, ou que ndo corresponde a realidade, total ou parcialmente, mas a uma declaracdo de
vontade falsa. Assim, simulacdo absoluta e uma declara¢do enganosa da vontade, visando a
produzir efeito diverso do ostensivamente indicado. Vale dizer, quando hd uma intencional

divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada (negécio simulado). Simular € fingir o
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que nao €, fazer de uma ndo verdade uma verdade. Barros Monteiro( 1989, p. 209) cita o

seguinte exemplo:
A e B desejam realizar a compra e venda de uma propriedade imodvel (esse é o
negécio verdadeiro), pagando o minimo de tributos. Pois bem, decidem constituir
uma pessoa juridica, onde A integraliza suas quotas com a propriedade e B
integraliza suas quotas com dinheiro em espécie, correspondente ao valor da
propriedade. Apds certo tempo, decidem extinguir a pessoa juridica, acertando-se
que A ficard com o dinheiro em espécie e B com a propriedade. A compra e venda da
propriedade € o negdcio verdadeiro, enquanto a constituicdo da pessoa juridica é o
negdcio simulado. Os efeitos juridicos (reais) pretendidos pelas partes diferem dos
efeitos tipicos (aparentes) do negécio juridico executado. O efeito real desejado é a
compra e venda da propriedade e o efeito aparente € a constituicdo da sociedade.
Convém lembrar que o artigo 36, pardgrafo unico, do CTN proibe esse tipo de
operacdo. Alguns doutrinadores compreendem esse dispositivo como uma norma
antielisiva especifica. Na verdade ndo o €. A hipdtese comentada ndo demonstra uma

elisdo e sim, uma simulagao, espécie ilicita de redugdo da carga tributdria.

Por sua vez, ela se diz relativa, segundo Barros Monteiro (1989, p. 208),
primeiramente, quando efetivamente ha inten¢do de realizar algum ato juridico, mas este € de
natureza diversa daquele que, de fato, se pretende ultimar, sendo o caso da doagdo a
concubina, mascarada sob a aparéncia de venda. Para alcancar seu objetivo, as partes
realizam negdcio juridico diverso do que soam as palavras. Em segundo lugar, ainda ndo é
efetuado entre as proprias partes, aparecendo, entdo, o testa-de-ferro. Por exemplo, alguém,
desejando vender bens a um ascendente e ndo podendo satisfazer a exigéncia do art. 496, do
Codigo Civil de 2002, simula alienag@o a terceiro, para que este , em seguida, concretize o
ato que o primeiro tinha originariamente em mira. E um terceiro aspecto diz respeito a nao
conter elementos verdadeiros, ou melhor, seus dados sdo inexatos. Por exemplo, numa
escritura de compra e venda, os contratantes mencionam preco inferior ao real, a fim de
reduzir o imposto de transmissdo da propriedade. Diz-se que, neste caso, a simulagdo e
parcial, uma dissimulacdo, hipétese em que subsiste o ato, ressalvada a Fazenda a percepg¢ao
dos respectivos direitos fiscais.

A dissimulagdo, segundo Fabio Junqueira de Carvalho (2001, apud Rocha, 2001,
p. 81), ndo concorre, necessariamente, para esconder a violacdo a norma tributaria. Mas pode
verificar-se no encobrimento do verdadeiro resultado que determinado negdcio juridico

deveria atingir, como, por exemplo, através da realizacdo de atos ou negdcios reais ou



37

queridos, voltados a produc¢do de resultado idoneo, mas com o propoésito de iludir uma norma
imperativa.

Marco Aurélio Greco (2001, apud Rocha, 2001, p. 194) considera o uso do termo
dissimular ao invés de simular muito significativo. Em primeiro lugar, porque no verndculo
dissimular pode ser sindnimo de simular, mas também pode significar ocultar ou encobrir
com astucia, disfarcar, ndo dar a perceber, calar, fingir, atenuar o efeito de; tornar pouco
sensivel ou pouco notavel; proceder com fingimento, hipocrisia; ter reserva, ndo revelar os
seus sentimentos ou designios; esconder-se. Estas tltimas acepgdes do verbo dissimular sdo
mais amplas do que a da simulagdo, estratificado no art. 102 do Cédigo Civil. Em segundo
lugar, ainda segundo este autor, porque o CTN, em vérias oportunidades, contempla a figura
da simulagdo (art.149, item VII, art.150, par. 4°, art.154, pardgrafo dnico e art.155, item I ), o
que indica que ao prever o pardgrafo unico do art. 116 a hipétese de dissimulacdo, estd
fazendo-o em sentido diverso daquele.

Resumindo, dissimular pode ser entendido como sendo a intencdo de esconder o
que é, fazendo de uma verdade, uma ndo verdade.

Destarte, a dissimulacdo é um conceito que abriga ndo os atos ilicitos, como o
dolo, a fraude e a simulag@o, mas todas as condutas que, embora sejam formalmente licitas,
revelam o exercicio abusivo do ato, revelado pelo descompasso entre a sua motivagdo
econOmica e os efeitos por ele produzidos, com o intuito Gnico ou preponderante de obter

uma economia de imposto.

4.3 Analise sobre a constitucionalidade do dispositivo

A constitucionalidade da referida norma, que tem sido objeto de intensos debates
na doutrina especializada, pode ser afirmada desde logo, a0 menos do aspecto formal, tendo
em vista que o comando legal foi emanado pela Unido , esfera competente para legislar sobre
o tema.

Quanto ao aspecto material, alguns doutrinadores, como Ives Gandra da Silva
Martins ( 2001, apud Rocha, 2001, p.123 e segs), animados com a tese da tipicidade fechada,
abracam a seguranca juridica como tnico valor a ser tutelado. O referido autor tem entendido
que o art. 116 vem ferir frontalmente o art. 150, inciso I, da CF, que dispde que: Sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios: exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
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Escreve este autor (2001, apud Rocha, 2001, p.128):

A norma antielisdo objetiva permitir que o fisco imponha tributos e penas fora da lei,
desconsiderando a lei aplicavel, escolhendo o instrumento que lhe permita arrecadar
mais, dando por configurada a hipétese de operacdo mais onerosa, mesmo que a

menos onerosa tenha sido utilizada dentro da lei, pelo contribuinte.

Edvaldo Brito (2001, apud Rocha, 2001, pédg.73), compartilha deste

entendimento:
Nao hid possibilidade de existéncia, no direito brasileiro, de uma norma geral
antielisdo tributdria, enquanto a Constitui¢do mantiver a nucleacdo de que se fala
supra, na qual se inclui o principio da estrita legalidade do elemento material da

hipétese do fato gerador com o coroldrio do principio da tipicidade fechada.

A posicdo defendida por estes autores demonstra uma tendéncia arraigada ao
positivismo normativista tolerando-se um sistema baseado na elisdo fiscal abusiva. Marco
Aurélio Greco (2001, apud Rocha, 2001, pag.184)apesar de reconhecer as distorcdes e
indeterminacdes que a norma examinada provoca, aborda alguns aspectos relevantes sobre a
sua constitucionalidade. Para este autor, o inicio da andlise de um novo dispositivo legal deve
ser o exame da sua constitucionalidade, nos aspectos formal e material. Quanto ao aspecto
formal, salienta que este dispositivo situa-se no capitulo “Do Fato Gerador”, que integra o
Titulo II do CTN, que trata da “Obrigacdo Tributdria” no bojo do Livro II, dedicado as
“Normas Gerais de Direito Tributario”. Assim como esta inserido, este autor ndo vé€ razdes
que apontem no sentido de ter sido infringido algum dispositivo constitucional, tendo em
vista que a Unido tem a competéncia para editar Lei Complementar desta matéria, a teor do
art. 146, 111, ae b da CRFB de 1988.

Quanto a sua constitucionalidade material, Marco Aurélio (2001, apud Rocha,
2001, p.186) adverte que nem tudo que incomoda € inconstitucional. Portanto, afirmar a
inconstitucionalidade do dispositivo supde demonstrar a sua incompatibilidade com normas
da CRFB de 1988, lembrando que, em principio, toda lei goza de presungdo de
constitucionalidade. Para analisar o dispositivo, o autor divide o pardgrafo unico do art. 116
do CTN em cinco partes:

1. atribui uma competéncia (poderd desconsiderar);

2. a alguém (autoridade administrativa);

3. cujo exercicio vai atingir certo objeto (atos ou negdcios juridicos)
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4. caso este objeto esteja revestido de determinadas caracteristicas (finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagdo tributaria);e

5. esta competéncia, para ser exercida, deverd atender a procedimentos, a serem

definidos em lei ordinaria.

Cada um desses elementos comporta ampla anélise, desde a busca do significado
dos termos utilizados até o exame funcional do dispositivo, em sua aplicacdo pratica.

Para Marco Aurélio, o mais importante € o item 04, pois corresponde ao
pressuposto de fato do surgimento da competéncia em questdo, ou seja, a realidade material
que deve ser configurada, para ensejar a possibilidade de exercicio da competéncia de
desconsiderar o ato ou negocio juridico. Este pressuposto de fato consiste em atos ou
negocios terem sido praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador
do tributo. Para este autor, este é o cerne da questdo. Para que ocorra a hipétese de incidéncia
da norma autorizadora da desconsideragdo, € indispensavel: que exista a definicdo legal desse
fato gerador, tipicamente descrito; e que, materialmente, ele ocorra, embora
dissimuladamente. Assim, sem que exista lei definindo certa parcela da realidade, abrangida
pela norma constitucional atributiva de competéncia, ndo ha fato gerador.

Por outro lado, a ocorréncia do fato gerador s6 pode se dar na hipdtese de estarem
materialmente reunidos os elementos que o configurem, tal como adequadamente previstos
na lei.

Esta observagdo aponta no sentido de que o paragrafo unico, do art. 116 do CTN,
prestigia a legalidade e a tipicidade, pois estes cercam a qualificacdo dos fatos da vida para
dar-lhes a natureza de fato gerador do tributo.

A norma em questdo ndo autoriza a exigéncia de tributo em relagdo a hipotese
que ndo configure fato gerador; ndo autoriza a exigéncia sem lei ou fora dos tipos que a lei
pertinente tiver previsto; ndo cria fato gerador novo.

Seu tnico objetivo € autorizar que seja afastada a mdscara (dissimulagdo), para
permitir atingir o fato gerador que tenha efetivamente ocorrido.

Seguindo este raciocinio, se ndo ocorreu o fato gerador (legalmente previsto e
faticamente verificdvel), ndo se materializou a hipétese de incidéncia do pardagrafo tnico do
art. 116 do CTN e os atos ou negocios praticados pelo contribuinte ndo poderdo ser

desconsiderados pela autoridade administrativa. Se, e apenas se, a situacdo de fato ou de
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direito descrita na lei tiver ocorrido efetivamente, é que o dispositivo terd aplicagdo, pois
neste caso, terd havido fato gerador, incidido a lei tributdria, ainda que tal ocorréncia esteja
disfarcada, mascarada, oculta, dissimulada, etc. Em suma, a legalidade e tipicidade
permanecem integras e, na medida em que o pardgrafo Unico se reporta a fato gerador
ocorrido, serd indispensavel que a situagdo de fato ou de direito atenda, materialmente, aos
requisitos do caput do proprio art. 116 do CTN, do qual a norma que autoriza a

desconsideracdo € paragrafo.

4.4 Os principios constitucionais e a sua ponderacio como solucio para o conflito

A doutrina moderna divide as normas juridicas em regras e principios, sendo
superada a tendéncia doutrindria a enxergar nos ultimos apenas funcio de aconselhamento e
orientagcdo ao aplicador da lei, ou, no mdximo, critério supletivo necessario para superacao
das lacunas no ordenamento juridico.

Com efeito, os principios t€ém relevancia essencial como normas de estrutura,
cuja funcdo € primordial na sistematizacdo do ordenamento, evidenciando as idéias juridicas
e as pautas de valoracdo insitas nas diversas regras que compde a ordem juridica.

Neste sentido, possibilitam a coordenacdo das vérias normas presentes e
positivadas no ordenamento em torno de valores gerais, permitindo, assim, a unidade do
sistema, como bem destaca Leonardo Sperb de Paola ( 1997, pag. 29-30)

Como normas de estrutura, os principios sdo essenciais para a formagdo do
sistema interno do Direito, o qual torna visiveis as idéias juridicas e pautas de valoracio
gerais que encimam os complexos de regulagdo particulares. Neste sentido, eles possibilitam
a agregacao das normas do ordenamento em torno de idéias e valores mais gerais, garantindo
assim, a unidade do sistema.

Sobre a distin¢do de principio e regra, J.J. Gomes Canotilho ( 2002, pag. 1035)
estabelece que as diferencas qualitativas traduzir-se-do fundamentalmente nos seguintes
aspectos: em primeiro lugar, os principios sd3o normas juridicas compativeis com Varios
graus de concretiza¢do, consoante os condicionamentos féticos e juridicos; as regras sdo
normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia que € ou ndao € cumprida; a
convivéncia dos principios € conflituosa enquanto que a de regras € antindmica; os principios
coexistem; as regras antindmicas excluem-se. Conseqiientemente, 0s principios, ao

constituirem exigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses
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(n3o obedecem, como regras, a légica do tudo ou nada), consoante o seu peso e a ponderacao
de outros principios eventualmente conflitantes, as regras ndo deixam espago para qualquer
outra solucdo, pois se uma regra tem validade deve cumprir-se na exata medida das suas
prescricdes. Em caso de conflito entre principios, estes poderdo ser objeto de ponderagdo, de
harmonizagdo.

Assim, os principios sdo enunciados genéricos que se encontram em uma posi¢do
intermedidria no que tange a abstracdo, entre os valores e as regras. Os primeiros, idéias
abstratas, mas sem qualquer concretude, embora nio contidos nos textos legais, informam
todo o ordenamento juridico, como a justi¢a, a seguranca juridica, a liberdade e a igualdade.
As ultimas, ao contrério, revelam um alto grau de concretude, atribuindo direitos e deveres, e
se subordinam aos valores e principios.

Segundo Daniel Sarmento (2002, p. 100 e seg.), situando-se entre os valores e as
regras, os principios constitucionais tributdrios vao variar em grau de abstracao entre os dois
polos, prevendo a Constituicao principios extremamente abstratos, como a isonomia, onde o
constituinte traz para o texto maior o préprio valor da igualdade, com toda a sua carga
abstrata, demandando uma concretizagdo e integracdo pela regra. De outro lado temos
principios, como o da anterioridade, que se revela verdadeira regra inspirada no principio da
seguranca juridica, Sendo a seguranca juridica e a justica os valores maximos do
ordenamento juridico tributdrio, o tributo justo passa a ser o que cumpre os principios da
capacidade contributiva e da legalidade. Nao havendo hierarquia entre os dois principios,
eventuais tensoes entre eles sdo resolvidas pela ponderacdo.

Ainda para este autor, a ponderacdo de principios se dd em duas etapas: na
primeira o intérprete que se depara com uma possivel colisdo de principios verifica, a partir
dos limites imanentes, a existéncia da real contradicdo entre eles. Se esta foi constatada
passa-se a segunda fase, onde o intérprete ird verificar o principio de maior peso, que ird
prevalecer sobre o outro. Tratando-se de principios que na escala de valores apresentados
pela constitui¢do apresentam o mesmo peso genérico, resta ao intérprete verificar o peso
especifico que a legalidade e a capacidade contributiva possuem no caso concreto.

O principio da capacidade contributiva, uma decorréncia do principio da
isonomia, esté previsto no art. 145, par.1°, da CRFB, que determina que sempre que possivel
os impostos sejam graduados de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte.

Segundo Ricardo Lobo Torres ( 2000, pag. 79), o principio determina que cada um deve
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contribuir na propor¢do de suas rendas e haveres, independentemente de sua eventual
disponibilidade financeira.

O principio tem uma acepc¢do objetiva, significando que o legislador deve
escolher como fato gerador do tributo, um ato que seja revestido de conteido econdmico,
restando violado quando da tributacdo de atos que ndo se traduzam em signos presuntivos de
manifestacdo de riqueza.

Em seu aspecto objetivo, o principio se destina a aferir a capacidade de
pagamento de cada um, graduando-a de acordo com o signo de manifestacdo de riqueza
escolhido pelo legislador ao definir o fato gerador de cada tributo. Assim, a capacidade
contributiva no IPTU, por exemplo, é mensurada pela propriedade de imdveis urbanos e nao
pela renda.

Vale observar que essa ponderacdo da capacidade contributiva com outros
principios ndo € feita somente pelo legislador, mas também pelo aplicador da lei. Isso,
porém, ndo significa que o juiz possa sair tributando o contribuinte apenas com base na
capacidade contributiva, sem que haja previsdo legal do tributo. A capacidade contributiva
que deverd ser tributada estard prevista em lei, em cumprimento do valor da seguranca
juridica. Um exemplo de ponderagdo entre legalidade e a capacidade contributiva ocorre
quando o juiz reconhece que, embora o tributo esteja previsto em lei, determinado segmento
de contribuintes ndo revela capacidade contributiva para suportd-lo, como ocorre quando
violado o minimo existencial.

A jurisprudéncia dos valores aplicada ao direito tributdrio assegura o equilibrio
da capacidade contributiva e da legalidade com a retomada da primeira sem as conotagdes
vinculadas a arrecadacdo da maior quantidade de recursos, verificada na jurisprudéncia dos
interesses, mas a partir da subordinacao aos valores da justica e liberdade.

Por outro lado, a questdo da autonomia dos conceitos de direito tributdrio em
relac@o aos institutos de direito civil fica superada pela teoria da unidade da ordem juridica.
Segundo Klaus Tipke (1998, apud Schouerl, 2001), a unidade da ordem juridica significa
que esta deve ser uma ordem racional, baseada em critérios de justica e que constitua uma
unidade. Segundo este autor a unidade se dd quando os principios da justi¢a sdo seguidos a
risca, surgindo dai um direito homogéneo, consistente e harmdnico, livre de contradi¢des
axioldgicas. A incoeréncia leva a infracdes ao principio da igualdade e a observancia desta é
uma caracteristica essencial da justica. Somente quando uma ordem juridica é baseada em

um Unico principio fundamental € que surge a unidade ideal da ordem juridica. O direito
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tributdrio ndo necessita estar orientado por principios de direito civil ou por principios de
outros ramos do direito publico, ele deve observar os principios de outras ordens juridicas
suficientemente, apenas, para impedir que ocorram contradi¢des axioldgicas na ordem
juridica total. Nenhum principio tem validade absoluta, em caso de colis@o ou concorréncia
de principios de ordens juridicas parciais terd preferéncia aquele que tiver maior peso
juridico.

Dentro do equilibrio entre os principios do direito civil e do direito tributdrio, o
combate a elisdo fiscal, embora sem os excessos da jurisprudéncia dos interesses, € retomado

por meio de cldusulas antielisivas capazes de deter o abuso de direito.
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CONCLUSAO

O sistema tributdrio deve ter como objetivos o crescimento econdmico, a criagao
de empregos, a reducdo da dependéncia de capitais externos, a eliminagdo da pobreza, a
justica fiscal, a justica social e o desenvolvimento sustentado.

A instituicdo de qualquer tributo deverd, necessariamente, atender a o critério da
distribui¢do de renda e riqueza, bem como refletir os principios de isonomia, generalidade e
universalidade.

Ademais a capacidade contributiva deve ser utilizada como critério de graduacao
dos tributos e para distinguir os iguais dos desiguais.

Neste sentido, a simples observancia dos principios constitucionais tributarios
pode ser considerada como um dos melhores instrumentos de erradicagdo da pobreza e de
reducdo de desigualdades sociais.

Do ponto de vista social, o montante de recursos extraido do setor privado
através dos tributos ndo altera a quantidade de recursos da sociedade, apenas determina que o
uso dessa parcela extraida, que antes era privado, passa a ser publico.

Todos os agentes econdmicos reagem a tributacio, pois pagar impostos resulta
em custo e implica na redugdo de sua renda disponivel.Assim , como qualquer outro custo, o
agente privado procura reduzi-lo através da transferéncia para outro agente privado, da elisdo
fiscal ou da evasdo fiscal.Diferentemente da transferéncia, que ndo altera o volume de
recursos arrecadado pelo Estado, a elisdo e a evasdo tém efeitos deletérios sobre a atividade
econdmica(competicdo desleal) e reduzem a arrecadacdo tributdria, inibindo a capacidade do
Estado de prover bens publicos

Para melhor entender o prejuizo causado a sociedade, ou seja, quantificar a conta
que € paga pelos bons contribuintes pelo fato de que outros ndo pagavam o que deveriam,
citaremos um exemplo ocorrido nos Estados Unidos :

Em 1995 , foi realizada uma andlise em 1,3 milhdes de declaracOes apresentadas
pelos contribuintes com renda superior a US$ 200.000,00 (duzentos mil ddlares) que
constituiam 1% dos contribuintes, entretanto eram responsaveis por 40% dos rendimentos
relativos a bonus municipais (isentos de Imposto de Renda) e a 50 % das deducdes de perdas

de sociedades fechadas ou firmas individuais.
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Isso € apenas um indicativo de como os dispositivos especiais acabam
beneficiando os segmentos mais abastados de contribuintes e promovem distor¢cdes na
progressividade do tributo.

Inclusive, em 1998, o Sr.Charles Rossotti, Comissario do Internal Revenue
Service(IRS), em depoimento ao Comité de Finangas do Senado Americano, informou que a
elisdio e a evasdo custavam cerca de US$ 195 bilhdes por ano, correspondendo a USS$
1.600,00 a cada contribuinte americano.

Todavia, o planejamento fiscal tipico, que € aquele por meio do qual o
contribuinte adota op¢do negocial menos oneroso do ponto de vista fiscal, como no caso da
adocdo de regimes tributdrios sujeitos a menor carga tributdria, op¢do pelo SIMPLES, em
nada lesa o ordenamento juridico, sendo diferente, em forma e substincia, do chamado
planejamento fiscal atentatério, que resulta sempre de uma combinagdo de agdes planejadas,
normalmente sob orienta¢do de “firmas especializadas”, cujo objetivo é meramente burlar a
legislagdo tributdria, buscando brechas ou for¢ando interpretagdes, ndo raramente com uso de
artificios negociais.

Em suma, é de interesse social, a regulacdo do planejamento tributdrio, uma vez
que se avolumam as praticas elisivas planejadas, em especial por parte das grandes empresas
e corporacgdes, ocasionando um desequilibrio no sistema tributdrio e ferindo os principais
principios norteadores instituidos pela nossa Carta Magna de 1988.

Assim a doutrina moderna ndo se coaduna mais com a idéia de que a elisao fiscal
¢ direito subjetivo do contribuinte, inquestiondvel, encerrando sempre uma conduta licita,
quando licitos forem os meio negociais empregados ,buscando-se novos caminhos para
propiciar uma melhor compreensdo desse fendmeno que € o crescimento vultoso do
planejamento tributdrio na sociedade, notadamente nas grandes empregas e corporagdes , o
que culmina por refletir na arrecadagdo dos tributos, cujo objetivo primordial € propiciar
recurso para atendimento das finalidade sociais.

Desse modo, fica claro que se entende ser direito do contribuinte o planejamento
tributdrio , realizado de forma responsdvel e dentro de certos limites impostos ndo sé pelo
ordenamento juridico como por razdes éticas, ao qual se opde o dever de respeitar as formas
juridicas e ao espirito (finalidade) das normas , na consecu¢do do objetivo elisivo.Com efeito
existem limites ao planejamento tributirio que muitas vezes sdo ultrapassados pelo

contribuinte, seja na realizagdo de condutas elisivas destituidas de motivacdo extrafiscal, ou
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por meio de abuso de direito ou de formas , agindo atipicamente e ensejando a oposi¢do do
fisco que ndo pode nem deve se sujeitar a tal comportamento.

Neste sentido, a norma geral antielisiva deve ser interpretada sob a perspectiva da
ponderagdo de importantes principios acolhidos pela Constitui¢do Federal. Tanto a chamada
interpretagdo econdmica, quanto a interpretacdo civilista ou conceptualista, que
predominaram até aproximadamente a década de 60 do século XX, época da vigéncia
cultural positivista, se esgotaram pelas posi¢cdes radicais que adotaram. O pluralismo
metodoldgico que as substituiu, fundado na interpretagdo apegada a valores e principios,
abre-se para a harmonia entre direito e economia e para a condenacgdo da elisdo abusiva.

A teoria da interpretagdo vem demonstrando, nas ultimas décadas que a aplicacao
dos principios constitucionais aos casos concretos deve ser precedida da sua ponderacdo
diante dos interesses em jogo, a fim de que se evitem as antinomias entre eles de dificil
superacdo no ordenamento democratico. Enquanto a aplica¢do das regras juridicas se funda
em uma argumentagdo bindria, em que uma regra corrige ou revoga a que lhe contradiz, a dos
principios se baseia na ponderacdo, de tal forma que, em determinadas situagdes, um
principio apresenta peso menor que o de outro que se ajusta melhor ao caso, sem dai poder se
concluir pela superioridade de qualquer deles. Os principios constitucionais vivem em
equilibrio e na permanente busca da harmonia.

Assim, aos aplicadores do direito cabe a incessante tarefa de analisar uma
realidade social em permanente transformacdo. Dai a necessidade da observacdo das
especificidades dos casos concretos, para que os julgadores ndo sejam vitimas da norma,
pois, se para alguns casos ela pode ser justa para outros pode ndo ser. Destarte € de grande
relevancia o papel interpretativo e de balanceamento entre valores e principios que a

razoabilidade e a proporcionalidade tém a cumprir na érbita da evasao e elisdo fiscal.
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