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RESUMO

O presente trabalho visa analisar o planejamento tributario a luz do paragrafo Unico do art.
116 do Codigo Tributario Nacional, conhecido como norma geral antielisiva, regra esta que
da plenos poderes a autoridade administrativa para desconsiderar o planejamento tributério
feito pelo contribuinte, toda vez que o julgar inconsistente. Para tanto, procura verificar o
contexto histérico da elaboracdo da referida norma, bem como analisar o instituto juridico da
elisdo fiscal, diferenciando-o de seus institutos correlacionados. A seguir, sera feita uma
discusséo principioldgica a favor e contra a norma antielisdo, bem como se demonstrara que,
na verdade, a referida norma trata-se de uma norma antievasdo de eficicia limitada. Além

disso, é claro, se fara um apanhado geral da jurisprudéncia a respeito dos temas propostos.

Palavras-chave: Elisdo fiscal. Evasdo fiscal. Norma geral antielisiva. Paragrafo dnico do art.

116 do Cdédigo Tributéario Nacional.



ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the tax planning according to the single paragraph by
article 116 of the National Tax Code, known as a general anti-avoidance norm, which
empowers the administrative authorities to overlook the tax planning from the tax payer every
time they consider it inconsistent. For this, it seeks to verify the historical context of the
referred norm as well as to analyze the Legal Institute of Tax Avoidance, differing it from its
related institutes. The next step will be to discuss the principles which are in favor and against
of the anti-avoidance norm, showing that, in fact, the referred norm has limited efficiency.
Moreover, of course, this work will carry a general overview of the jurisdiction of the

proposed themes.

Keywords: Tax avoidance. Tax evasion. General anti-avoidance norm. Single paragraph by
article 116 of the National Tax Code.
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1. Introducgéo

O Brasil € um pais com a carga tributaria mais elevada entre os paises emergentes e
mais alta até que Japdo e Estados Unidos. Estudos mostram que o brasileiro trabalha cinco
meses em um ano para pagar seus tributos. As micro, pequenas e médias empresas chegam a
comprometer até 50% do seu faturamento para pagar tributos. Por conta disto, tem-se
utilizado do planejamento tributario para tentar diminuir esta enorme incidéncia de tributacéo
sobre as atividades realizadas pelos contribuintes, pessoas fisicas e juridicas, que compdem 0s
sujeitos passivos da obrigacdo tributaria. O mercado atual mostra-se altamente competitivo, e
as empresas tém que buscar as melhores préaticas para diminuir custos e maximizar os lucros,
sendo a economia de tributos ou elisdo fiscal um componente de decisdo cada vez mais
presente nos meios empresariais.

A andlise de todas as hipoteses tributarias advindas de um negdcio juridico antes da
realizacdo do seu fato gerador constitui uma maneira licita de obter uma economia de tributos
por meio do prévio planejamento tributario, constituindo-se em um estudo ou técnica que
permite ao contribuinte analisar os efeitos de cada uma das alternativas legais disponiveis e
escolher aquela que propicie um menor tributo.

Contudo, houve no mundo um movimento de fortalecimento de medidas que
evitassem essa evasao considerada fora dos propositos das Constitui¢des nacionais, tendo em
vista a perda de arrecadacdo que tais medidas elisivas causavam ao erario publico,
enfraquecendo-o e impedindo-o de realizar os objetivos de um Estado de bem-estar social,
principalmente em paises como Alemanha, Portugal, Espanha e Franga, dentre outros.

No Brasil, esse movimento acabou se materializando por meio da edicdo da Lei
Complementar (LC) n° 104, de 10 de janeiro de 2001, considerada pela doutrina patria uma
norma geral antielisiva, através de uma nova redacdo dada ao paragrafo unico do art. 116 do
Cadigo Tributario Nacional (CTN).

No entanto, devido a generalidade dos termos contidos na referida norma, verifica-se
que as davidas suscitadas pela doutrina e jurisprudéncia na aplicacdo de seus preceitos ainda
ndo foram sanadas, constatando-se a dificuldade que tanto a administracdo publica quanto os
orgdos do poder Judiciario ttm em usa-la na solucdo de conflitos relativos a legalidade das
economias de tributos levadas a cabo pelos contribuintes e contestadas pelos Orgaos
arrecadatorios.

No amago da discussdo, existem os doutrinadores que sdo desfavoraveis a norma geral

antielisiva, alegando que ela atenta contra o principio da legalidade tributaria e seguranca



juridica, tendo em vista a adocdo da analogia no Direito Tributéario, e da utilizacdo da
interpretacdo econémica, de sorte que seria vedado ao contribuinte utilizar-se de uma opcéo
que foi escolhida simplesmente por ter uma menor carga tributaria. E existem o0s
doutrinadores que sdo favoraveis a norma geral antielisiva, pois ela seria um meio de se
buscar a justica fiscal, aplicando-se no Direito Tributario o principio da capacidade
contributiva, segundo o qual o cidaddo é chamado a contribuir de maneira proporcional a sua
possibilidade econémica, de modo que aqueles que tém mais recursos econémicos deve pagar
mais tributo do que aqueles que tém menos, e o principio da igualdade, segundo o qual todos
que estiverem em uma mesma situacao juridica deverdo ser tributados de modo igual.

O objetivo do presente trabalho tem haver com a andlise da elisdo fiscal como uma
forma licita de reduzir a carga tributaria, perquirindo-se acerca dos institutos juridicos que
gravitam em torno do tema do planejamento tributario. Constitui-se, também, objetivo do
presente trabalho, a analise criteriosa do pardgrafo Unico do art. 116 do Codigo Tributario
Nacional como norma geral antielisiva, bem como de sua aplicabilidade a luz dos principios
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e dos principios que norteiam o Direito

Tributario brasileiro.



2. O Paragrafo Unico do Art. 116 do Codigo Tributario Nacional

O texto do paragrafo Unico do art. 116 do Codigo Tributario nacional tem a redacao

abaixo descrita, in verbis:

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde 0 momento em que se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe
s80 proprios;

Il - tratando-se de situacéo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicvel.

Parédgrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a
seremlestabelecidos em lei ordinaria. [acrescido pela LC 104/2001] (grifo
Nosso)

Da andlise inicial do texto, pode-se levantar os seguintes questionamentos: a) E legal o

texto determinar que uma autoridade administrativa, pertencente ao Poder Executivo

desconsidere atos ou negdcios juridicos? N&o haveria ai uma quebra do Principio da

Separacdo de Poderes, pois somente a lei criada pelo legislador poderia elencar tais hipoteses

de desconsideracdo? b) Qual o significado técnico-juridico do termo “dissimular” contido no

texto em questdo? c¢) O texto do parégrafo Unico j& pode ser aplicado, tendo eficacia juridica

ou precisa realmente da edic¢do de uma lei ordinaria que defina seus procedimentos? d) Seria a

Lei complementar o procedimento legislativo adequado para a criacdo desta norma? e) Trata-

se a referida norma de uma regra antievasiva ou antielisiva?

Espera-se com o desenvolver do presente trabalho que essas e outras perguntas

relativas ao tema possam ser respondidas.

1

BRASIL.

Cadigo Tributario Nacional. Disponivel em:

<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 01 jul 2014.
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3. O Contexto Historico da Lei Complementar 104/01 e seus Desdobramentos

Inicialmente, cabe ressaltar que a concepcao formalista do Direito Tributario acabou
influenciando sobremaneira o Codigo Tributario Nacional e a sua interpretacdo, como bem
observa Marcus Abraham,? de sorte que as ideias de estrita legalidade rechacavam qualquer
tentativa de se incluir uma norma que limitasse o planejamento tributério licito alicercado no
principio da legalidade ou da tipicidade.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988,
houve pouca mudanca no ambiente jus-filoso6fico do planejamento tributério, o que se pode
confirmar pelas observagdes de Anderson Furlan Freire da Silva:

A doutrina tributéria no periodo entre a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 e 0 advento da Lei Complementar n® 104/2001 ndo se ocupou muito
na analise da elisdo fiscal. Parecia estar sepultada qualquer forma de afronta
a legalidade tributaria, tal como vinha se entendendo e passou a ser o
entendimento dominante na vigéncia da nova Carta Constitucional.?

Infere-se, também, que a Constituicdo brasileira de 1988 confirmou e consagrou o
principio da legalidade como um principio maior a ser seguido no que tange a tributagdo no
Estado brasileiro.

Esta situacdo permaneceu assim até que houve, no ano de 1999, o projeto de lei
complementar 77/1999, remetido pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional por
meio da Mensagem n° 1459, de 7 de outubro de 1999, que assim dizia:

A incluséo do paragrafo Unico do art. 116 faz-se necessaria para estabelecer,
no &mbito da legislagdo brasileira, norma que permita a autoridade tributaria
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
elisdo, constituindo-se, dessa forma, um instrumento eficaz para o combate
aos procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de
forma ou de direito.*

O planejamento tributério na atualidade vem sofrendo inumeras discussdes provocadas
por uma parcela da doutrina que entende que algumas premissas que Ihe davam suporte
sofreram certa flexibilizacdo. Isto se deu porque vem se consolidando o entendimento de que
se deve levar em consideracdo aspectos éticos, sociais e concorrenciais, inseridos no texto
constitucional, além de se levar em conta a capacidade contributiva, para a efetivacdo das

finalidades atribuidas a um Estado Democratico de Direito e uma complementacao de novos

> ABRAHAM, Marcus. Os 10 Anos da Norma Geral Antielisiva e as Clausulas do Propésito Negocial e da
Substancia sobre a Forma Presentes no Direito Brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario n® 192. Sao
Paulo: Dialética, setembro de 2011, p. 84.

* SILVA, Anderson Furlan Freire da. Elisdo Fiscal, reflexdes sobre a evolugdo juridico-doutrinaria e
situacéo actual. Coimbra: Edi¢6es Almedina, 2007, p. 24.

* Revista Dialética de Direito Tributario n° 192, op. Cit., p. 80.
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direitos fundamentais. De sorte que, para esta parcela minoritaria da doutrina, até mesmo um
planejamento tributéario licito com a exclusiva finalidade de reducéo de tributos, pode ter seus
atos questionados pelo Fisco.

Nas vésperas da aprovacdo da Lei Complementar 104/2001, tem-se, em 6 de dezembro
de 2000, a manifestacdo favordvel do ex-Ministro da Fazenda e ex-Chefe da Casa Civil
Antonio Palocci, que assim se pronunciou:

Em particular, quanto a norma antielisdo, é uma necessidade para o Brasil,
porque, mais do que nunca, 0 setor que mais cresce em matéria tributéria no
Pais é o do planejamento fiscal. E o planejamento fiscal ndo cresce em
funcdo da criacdo de justica fiscal, da progressividade dos impostos, da
valorizagdo dos mais pobres. Planejamento fiscal se d& principalmente em
defesa dos grandes setores da economia, em particular do capital financeiro,
dos que tém mais condigdes de fazer planejamento fiscal e pagar menos
impostos. Por isso, a norma antielisdo é necessaria no Brasil. Se esta horma
estiver na forma da lei, teremos um instrumento para fazer com que sua
aplicagdo ndo seja uma arbitrariedade da autoridade tributaria no sentido de
impedir que o cidaddo se utilize do seu direito de pagar imposto segundo o
gue a Constituicdo estabelece e ndo segundo imposicdo da autoridade
tributaria.’

Desta forma, em 10 de janeiro de 2001, foi promulgada a Lei Complementar 104/2001
que acrescentou o paragrafo Unico no art. 116 do Cdodigo Tributario Nacional, contendo a

chamada norma geral antielisiva, com a redacéo ja conhecida:

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

Em abril de 2001, foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal (STF) a Acdo Declaratéria
de Inconstitucionalidade (ADIn) 2.446 pela Confederacdo Nacional do Comércio, sob a
alegacdo de que o dispositivo contrariaria diversos pontos da Constitui¢do, especialmente os
principios da legalidade (artigos 5°, inciso Il, e 37) e da tipicidade fechada, por introduzir a
interpretacdo econémica no Direito Tributario e ndo garantir a interpretacdo Unica ao ato ou
negaocio juridico, como se vé da seguinte transcricdo da ADIn 2.446:

Lancadas as premissas conceituais acima passamos a enfrentar e apontar as
inconstitucionalidades onde é facil vislumbrar que o § Unico do art. 116
acrescido pela LC 104/2001 testilhou com o art. 150, inciso |, da
Constituicdo da Republica por trés vertentes: A) Pelo Principio da
Legalidade, porque permite que a autoridade fiscal tribute por fato gerador
ndo ocorrido e previsto na lei; B) Viola o principio da tipicidade fechada,

5 .
Ibid., p. 80.

® BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>.

Acesso em: 09 jul 2014.
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que é o colorario da legalidade estrita, por consequente, caracteriza uma
segunda infringéncia ao art. 150, I, da CRFB; C) Introduz a interpretacao
econdmica no Direito Tributario brasileiro, ensejando tributacdo por
analogia, também vedado pelo dispositivo legal, infringindo o principio
da certeza e seguranca das relacGes juridicas. E mais, autorizou o
“agente fiscal”, executivo por exceléncia, a desarvorar-se em legislador
em evidente afronta ao principio da separacao de poderes plasmado no
art. 2° e ratificado no art. 60 § 4°, 111, como clausula pétrea.’
De acordo com pesquisa feita no site do STF, os autos encontram-se conclusos a
relatora, a Ministra Carmem Lucia, desde o dia 18 de novembro de 2013.
O renomado jurista Ives Gandra da Silva Martins pronunciou-se a época sobre a ADIn
nos seguintes termos:

Entendo que a ADIn 2.446, proposta pela CNC, merece ser acolhida, com
declaragéo de inconstitucionalidade do art. 1° da LC 104/01, pois soube ferir
a seguranca juridica (art. 5° caput da CRFB); violentar a se¢do ‘Das
Limitagoes Constitucionais ao Poder de Tributar’, estreitando de forma
inadmissivel e injuridica seu espectro; implodir os principios da reserva
formal tributéria, tipicidade fechada e estrita legalidade, substituindo-os pelo
principio do palpite fiscal; fazer com que, no acender das luzes da hipertrofia
do poder decisério da Receita Federal, deu-se o curto-circuito definitivo nos
principios democréticos e da cidadania.’

A seguir, no ano de 2002, deu-se a regulamentagdo do paragrafo Gnico do art. 116 do
CTN, que, segundo seu proprio texto, deveria ter sido feito por meio de lei ordinaria, acabou
sendo feito pelo Governo Federal por meio da impertinente Medida Proviséria (MP) n° 66, de
29 de agosto de 2002, pois havia a expectativa do Executivo Federal de elevacdo consideravel
da arrecadacdo para o Erario PUblico com sua exequibilidade. Parte da doutrina entende que a
MP 66/02 é inconstitucional também porque, pelo art. 62, § 1°, 111, da CRFB,* ¢ vedada a
edicdo de medida provisoria sobre matéria reservada a lei complementar, ja que se trata de
assunto relacionado as limitacbes do poder de tributar reservadas exclusivamente a lei
complementar, de acordo com o art. 146, Il, da CRFB, in verbis: “Art. 146. Cabe a lei

complementar: (...) Il —regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.”

7 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.446. Disponivel em:

<redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4886934#2%20-%20Peticac%20inicial>.
Acesso em: 09 set. 2014.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.446. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1930159>. Acesso em: 09 set. 2014.

° MARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma Antieliséo Tributaria e o Principio da Legalidade & Luz da Seguranca
Juridica. Revista de Direito Tributario n® 119. Sdo Paulo: Dialética, agosto de 2005, p. 134.

Y BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 62, §1.9, I11, in verbis:

“Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poder4 adotar medidas provisérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. §1.° E vedada a edi¢io de medidas
provisérias  sobre  matéria: Il — reservada a lei  complementar.  Disponivel  em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 set 2014.
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Apos avidos ataques da mais renomada doutrina patria, dentre eles o ilustrissimo
Doutor Alberto Xavier, o qual classificou a Medida Provisoria de brutal agresséo ao principio
da legalidade, por consagrar a tributacdo por analogia, conforme se vé da passagem abaixo
transcrita:

Ora, 0 que a Medida Proviséria n° 66/02 vem estabelecer cinicamente, as
claras e sem pudor, é um sistema baseado na pura tributacdo por analogia,
vez que permite as autoridades administrativas tributar atos juridicamente
vélidos, ndo eivados de dolo, fraude ou simulagdo, que, embora ndo
previstos na lei fiscal, produzem, a juizo de um agente fiscal, um resultado
econbmico equivalente ao dos atos tipificados por lei. Trata-se, numa
palavra, de tributacdo por analogia, por ato do Poder Executivo, o0 que, a
prosperar, representaria a morte do principio da legalidade da tributagdo.™

o Congresso Nacional aniquilou os artigos 13 a 19'2 referentes a norma geral antielisiva do
paragrafo Unico do art. 116 do CTN, contidos na Medida Provisoria n°66, o que acabou
convolada na lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002, sem os referidos artigos. Mais
especificamente, 0 que se ataca na Medida Proviséria n° 66 é a possibilidade de
desconsideragdo dos atos ou negdcios juridicos pela ocorréncia de falta de propdsito negocial
e abuso de forma, contido no art. 14, in verbis:

Art. 14. S&o passiveis de desconsideracdo os atos ou negocios juridicos que
visem a reduzir o valor do tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento
ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigacéo tributaria.

§ 1° Para a desconsideracdo de ato ou negdcio juridico dever-se-4 levar em
conta, entre outras, a ocorréncia de:

| — falta de propdsito negocial; ou

Il —abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a opcdo pela
forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou
mais formas para a préatica de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1° considera-se abuso de
forma juridica a pratica de ato ou negdcio juridico indireto que produza o
mesmo resultado econémico do ato ou negdcio juridico dissimulado.

"' XAVIER, Alberto. A Norma Geral Antielisio da MP n° 66/02 e a Tributacdo por Analogia: uma Brutal
Agressdo ao Principio da Legalidade. In: MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributéario
Nacional. 2. ed. Vol. Il. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 355.

> BRASIL. Medida Proviséria n® 66, de 29 de agosto de 2002. Dispde sobre a ndo cumulatividade na
cobranca da contribuicdo para os Programas de Integracéo social (PIS) e de Formacg&o do Patriménio do Servidor
Publico (Pasep), nos casos que especifica; sobre os procedimentos para desconsideragdo de atos ou negécios
juridicos, para fins tributarios; sobre o pagamento e o parcelamento de débitos tributarios federais, a
compensacdo de créditos fiscais, a declaracdo de inaptiddo de inscricdo de pessoas juridicas, a legislagdo
aduaneira, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/MPs/2002/mp66.htm>. Acesso em: 29 ago 2014.
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Por fim, cabe, ainda, ressaltar que existe em tramitacdo na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei (PL) 536/2007", que estabelece procedimentos para a desconsideracéo de atos
ou negocios juridicos, para fins tributarios, conforme previsto no paragrafo unico do art. 116
da Lei 5.172, de 25 de Outubro de 1966 — Cddigo Tributario Nacional, introduzido pela Lei
Complementar 104/2001, e d& outras providéncias. O referido projeto foi apensado ao Projeto
de Lei 133, de 2007, que trata da mesma matéria. O PL 133/2007 esta sendo apreciado pela
Comissdo de Trabalho, de Administracdo e Servigo Publico (CTASP), da Camara e aguarda
parecer do relator da matéria.

Verifica-se que o PL 536/2007 ndo buscou em seu texto esclarecer o que significa o
termo “dissimular” contido no paragrafo unico do art. 116 do CTN, de forma que a duvida
relativa ao seu sentido permanecerd com a futura convolacao deste projeto em lei. O que se
tem sdo somente aspectos procedimentais para que se faca a desconsideracdo do ato ou

negdcio juridico analisado pelo Fisco.

Y BRASIL. Projeto de Lei da Camara n° 536, de 2007. Estabelece procedimentos para desconsideragio de
atos ou negdcios juridicos, para fins tributarios, conforme previsto no paragrafo Gnico do art. 116 da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 -Cddigo Tributario Nacional (CTN), introduzido pela Lei Complementar n°
104, de 10 de janeiro de 2001, e da outras providéncias.  Disponivel  em:
<www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=444885&filename=PL+536/2007>.
Acesso em: 09 set. 2014.
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4. Planejamento Tributério

A respeito do planejamento tributario, € importante enfatizar que ele é reconhecido pela
maioria das legislacdes dos paises ocidentais como uma consequéncia do exercicio da
liberdade econémica e de trabalho por parte do cidaddo. Aceita-se como licita a evasdo
concretizada na conduta individual preventiva, que por meio de processos sempre licitos,
procura afastar, reduzir ou retardar a ocorréncia do fato gerador do tributo.

O que se verifica na doutrina é que ndo é contréaria a lei a atuacdo de quem néo realiza o
fato gerador e evita, assim, o nascimento da obrigacdo tributéria. Qualquer pessoa pode
organizar sua atividade com o fito de pagar menos imposto. A elisdo fiscal consciente e
planificada é uma modalidade legal de resisténcia fiscal. Ndo ha nenhuma imoralidade neste
tipo de planejamento. Isto estd associado a liberdade que o individuo tem nas constituicGes de
realizar suas atividades sem a imposicéao arbitraria dos governos. No caso, constitui principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil a livre iniciativa, insculpida no art. 1°, 1V, da
CRFB. Para Ant6énio Roberto Sampaio Doria:

Se o individuo néo excede das balizas legais, ndo se pode cogitar de
fraude, mas do exercicio de direito nascido da liberdade de modelar
cada qual, como melhor lhe aprouver, seus negocios e patriménio. A
motivacdo subjetiva (certa ou errada) que incitou o contribuinte a
minimizar seus custos tributarios é indiferente ao direito, importando
objetivamente apenas se 0 que ele concretizou deflagra efetivamente
as antecipadas consequéncias vantajosas na esfera fiscal.**

Hugo de Brito Machado faz uma ampla defesa da possibilidade do contribuinte
economizar impostos por conta do planejamento tributario, o que se vé da passagem abaixo
colacionada:

Seja como for, ndo se pode negar ao contribuinte o direito de escolher os
atos ou negocios juridicos cuja préatica Ihe permita ndo pagar ou pagar menos
imposto do que teria de pagar se optasse por outras formas de agir. Ndo é
razodvel admitir-se que o contribuinte, geralmente empresario, que
sobrevive da lucratividade de suas atividades, seja obrigado a escolher
exatamente as formas de agir que Ihe acarretam maior dnus tributério.*

Para Nilton Latorraca, o planejamento tributario “constitui atividade empresarial que,

desenvolvendo-se de forma estritamente preventiva, projeta os atos e fatos administrativos

“ DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1977, p. 72.
® MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. 2. ed. Volume Il. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p. 352.
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com o objetivo de informar quais os 6nus tributarios em cada uma das opcdes legais

. (- 216
disponiveis.”

Gustavo da Silva Amaral concebe o planejamento tributdrio como “uma técnica de

estudo cujo propdsito € orientar as possibilidades de conduta de determinada pessoa a atingir

. ~ ; 17
seus objetivos sob a menor pressao fiscal possivel.”

Na mesma linha de pensamento, Edmar Oliveira Andrade Filho entende que o

planejamento tributario:

pressuple a analise e selecdo de alternativas. Envolve, em certas
circunstancias, a modelagem de fatos para que eles possam submeter-se a
um esquema juridico menos oneroso ou pode envolver a simples elei¢do de
um entre varios regimes juridicos dentre os oferecidos pela ordem juridica
positiva. A modelagem dos fatos e as escolhas devem ser guiadas pelo
principio da legalidade; € ele quem veicula as decisBes politicas sobre
igualdade e capacidade contributiva.®

Heleno Torres possui um entendimento bem parecido com o de Edmar Oliveira
Andrade Filho. Sendo, vejamos:

O planejamento tributario ndo é mais que um procedimento de interpretagdo
dos sistemas de normas (especialmente as tributarias e as de direito privado),
visando a criacdo de um modelo de agdo para o contribuinte, que podera
consistir tanto numa escolha dos atos juridicos que coincidam com hip6teses
de ndo-incidéncia, quanto de isencdo (total ou parcial) ou mesmo de
negdcios mais favoraveis, para obter o resultado desejado, de eliminagéo ou
de reducéo do tributo devido.™

Na mesma passagem, argumenta:

. 0 planejamento tributario ¢ uma espécie de “teste” preventivo que o
operador faz do ordenamento, apreciando os fatos futuros a luz do
ordenamento juridico vigente, numa projecdo do ordenamento sobre 0s atos
ou negdcios juridicos que pretendem constituir. E técnica que consiste em
antecipar efeitos e consequéncias juridico-tributarias, para um agir conforme
0 ordenamento, visando ao éxito de ordenar operacdes legitimas com o
menor impacto fiscal. Por esse motivo, seu conteudo devera considerar todas
as repercussdes do sistema, ndo somente a norma tributaria estrita, aquela
que define a obrigacdo tributaria principal, mas também todas aquelas que
estabelecem deveres instrumentais ou formais e até mesmo as que tipificam
sancdes penais.?

Diante dos textos acima relativos ao planejamento tributario pode-se concluir que a

doutrina é pacifica quanto a este tema, entendendo que o ato de planejar suas atividades

' LATORRACA, Nilton. Direito Tributario: imposto de renda das empresas. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 1990,
p. 57.

Y Ob. Cit., p. 72.

¥ ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 9.

¥ TORRES, Heleno. Direito Tributario e Direito Privado: Autonomia privada, Simulagdo, Eluséo
tributaria. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 175.

*° Op. cit., p. 175.
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tributérias € reconhecido como legal, quando feito de maneira preventiva, antes da ocorréncia
do fato gerador do tributo, consistindo numa técnica de estudo ou de interpretacdo em que se
analise e selecione as alternativas legais disponiveis e se escolha a que melhor alcance os
objetivos tracados pelo empresario ou contribuinte, geralmente, devido a alta competitividade
do mercado, aquela em que incide a menor carga tributéria, ndo levando a doutrina em
consideracdo quais foram 0s motivos que levaram o empreséario ou contribuinte a tomar
determinada conduta relativa aos seus tributos.

Quando ocorre o planejamento tributario, geralmente se diz que houve ai uma elisdo
fiscal. No entanto, para se chegar a esta conclusdo, passou-se por uma profunda analise do
caso concreto relativa a diversos conceitos juridicos que permitiram concluir a respeito da
elisdo, diferenciando-a da evasdo fiscal, da simulacdo absoluta e relativa, da fraude a lei e da
elusdo fiscal. Passa-se, a seguir, a conceitua-los, de tal forma que este conhecimento sera

importante para a analise do texto do paragrafo Gnico do art. 116 do CTN.

4.1. Evasao Fiscal

No que tange ao conceito de evasdo fiscal, segundo o Dicionario Juridico Piragibe,
trata-se da “redugdo da arrecadagdo de impostos decorrentes do emprego, pelo contribuinte,
de meios irregulares, com o fim de pagar menos impostos.” **

Para melhor esclarecer o termo evasdo e seus diversos significados, traz-se a lume a
classificacdo apresentada por Sacha Calmon Navarro Coélho, que assim o subdivide em:
evasdo omissiva e evasdo comissiva. A evasdo omissiva se fraciona em evasdo impropria
(abstencdo intencional de incidéncia; ndo entrar no fato gerador) e evasdo em sentido préprio,
que se da por sonegacdo (intencional) e ndo pagamento por desconhecimento ou mau
conhecimento do dever fiscal (ndo intencional). Por sua vez, a evasdo comissiva pode ser
ilicita (fraude, simulagdo, conluio) ou licita (economia fiscal ou elisd0).?? Na evasdo
comissiva ilicita, tem-se a fraude propriamente dita, consistente na evasdo, por meios ilicitos,
de tributo efetivamente devido; a simulacdo fiscal, consistente na evasdo, por processos
aparentemente licitos de tributo efetivamente devido; e o conluio fiscal, consistente na
concretizacdo de qualquer modalidade de fraude fiscal mediante o ajuste doloso de duas ou

mais pessoas.

> MAGALHAES, Esther C. Piragibe e MAGALHAES, Marcelo C. Piragibe. Dicionario Juridico Piragibe. 9.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 500.

> COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasdo e Elisdo Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN, e 0
Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 39 e 40.
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Para Antonio Roberto Sampaio Doria, “conceitua-se evasdo fiscal lato sensu toda e

qualquer acdo ou omissdo tendente a elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de obrigacao

tributaria.”® Dentro deste conceito amplo, genérico, cabe a classificacdo estrita da evasdo

fiscal licita conhecida como elisdo, como se vé do fragmento abaixo:

Na evasdo legitima, ou stricto sensu, que melhor soaria como elisdo ou
economia fiscal, o0 agente visa a certo resultado econdmico, mas, para elidir
ou minorar a obrigacdo fiscal que Ihe esta legalmente correlata, busca, por
instrumentos sempre licitos, outra forma de exteriorizacdo daquele resultado
dentro do feixe de alternativas validas que a lei lhe ofereca, prevendo, ndo
raro, para fendmenos econdmicos substancialmente analogos, regimes
tributérios diferentes, desde que diferentes as roupagens juridicas que 0s
revestem.*

Apesar do espectro amplo de entendimento pela doutrina do que seja evaséo fiscal,

Heleno Torres simplifica seu conceito no fato da evaséo fiscal ser tdo-somente a conduta de

evitar a entrega do tributo as autoridades fiscais, conforme se vé do texto abaixo:

Por evasdo fiscal deve-se entender o fendmeno que decorre da conduta
voluntaria e dolosa, omissiva ou comissiva, dos sujeitos passivos de
eximirem-se ao cumprimento, total ou parcial, das obrigaces tributérias de
cunho patrimonial. Contudo, mesmo nessa acepcao estrita, alguns limitam a
configuracdo de evasdo fiscal a fraude e ao contrabando. Outros a ampliam,
acolhendo em seu conceito até mesmo 0s descumprimentos por ignorancia
da lei, atos involuntarios, como erros de célculos etc. Preferimos entendé-la
sob uma formulacdo que a reserve como modo de evitar a entrega da
prestacéo tributo.”

Quando se fala em evasdo fiscal, de uma maneira geral e imediata, 0 que se tem em

mente ndo é o seu aspecto licito configurado na elisdo fiscal; pelo contrério, se quer enfatizar

é a ilicitude do ato de eximir-se da obrigacdo tributaria de forma ilicita. Por isso, a conclusdo

de Antonio Roberto Sampaio Déria de que “hoje evasdo sugere de imediato a fuga ardilosa,

dissimulada, sinuosa, furtiva, ilicita em suma, a um dever ou obrigagao.

9926

A técnica ou 0 modus operandi utilizado pelo contribuinte para praticar a evasdo fiscal

ilicita se d& muitas vezes pela simulacdo, que pode ser absoluta ou relativa, a qual se vera a

sequir.

4.2. Simulagéo Absoluta e Simulagdo Relativa

> Op. Cit,, p. 21.
** 1bid., p. 39.

* Op. cit., p. 178.
*® Op. cit., p. 45.
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Homero Prates, ao tratar em sua obra sobre os atos simulados e os atos em fraude a lei,
assim conceitua a simulagéo:

Em direito, ou em sentido técnico — que é 0 que nos ocupa — simulacdo €
toda declaracdo de vontade, em divergéncia intencional dolosa com o querer
intimo das partes, destinada a fazer crer, com o fim de engano e
normalmente de fraude, na existéncia de um negocio juridico que ndo se quis
em verdade constituir ou a ocultar outro que efetivamente se teve em vista.
No primeiro caso, quando as partes nenhum ato ou relacéo juridica querem
realmente estabelecer, a simulagcdo se diz absoluta ou total. No segundo,
guando ao lado ou sob a forma do ato aparente existe, oculto, outro negécio
de conteudo diverso, em realidade visado pelos contraentes, a simulacdo se
diz relativa ou parcial.”’

Na simulacdo absoluta, o ato € inexistente, enquanto que na simulacéo relativa, o ato é
mentiroso quanto a seu contetdo. Na simulacdo relativa, existem dois negocios: um real,
encoberto, dissimulado, destinado a valer entre as partes, e um outro: ostensivo, aparente,
simulado, destinado a operar perante terceiros — aquele representando a vontade real das
partes e este aparecendo como portador de sua vontade declarada.

Wilson de Souza Campos Batalha traz as licbes de Roberto de Ruggiero para explicar a
simulacdo absoluta e a relativa, devendo-se distinguir as relacdes das partes entre si e as das
partes com terceiros. Na simulacdo absoluta, para as partes a declaracdo ndo produz efeito
algum, ndo cria nenhum negocio, faltando a vontade de provocar o negdcio contido na
declaracdo. Porém, para terceiros de boa-fé, o negdcio simulado deve considerar-se existente
e vélido, desde que tenha ignorado a simulacdo. Na simulacédo relativa, tendo sido desejado
um negoécio e realizado outro diverso, o negocio simulado é nulo, devendo considerar-se
existente o dissimulado, com a condi¢cdo de que no negdcio simulado se tenham todos os
elementos substanciais e formais para a existéncia do negécio dissimulado. Perante terceiros
de boa-fé, o negdcio simulado considera-se como existente e valido, de maneira que 0s
autores da simulagdo ndo poderiam invocé-la para impugnar a aquisicdo feita por aqueles.?®

O ato ou negécio juridico dissimulado é aquele que foi contornado através da
simulacdo. Sob esta perspectiva, a dissimulacdo é uma resultante da simulagcdo, de modo que
0 ato ou negdcio juridico dissimulado ndo existe sem a simulacao.

Segundo Marcos Bernardes de Mello:

Simular significa, em linguagem comum, aparentar, fingir, disfarcar.
Simulacdo é o resultado do ato de aparentar, produto de fingimento, de
hipocrisia, de disfarce. O que caracteriza a simulacdo é, precisamente, 0 ser

*” PRATES, Homero. Atos simulados e Atos em Fraude & Lei. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1958, p.
23 e 24.

* BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos Negécios Juridicos. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1988, p. 157 e 158.
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ndo-verdadeira, intencionalmente, a declaragdo de vontade. Na simulacdo
quer-se o que ndo aparece, ndo se querendo o que efetivamente aparece.”

Novamente, os ensinamentos de Wilson de Souza Campos Batalha que entende a
simulag&o:

como a desconformidade entre o negocio juridico aparente e 0 negdcio
juridico real, desde que cientes, as partes interessadas, nas hipoteses de a)
conferimento ou transmissdo de direitos a pessoas diversas daquelas a quem,
realmente, se conferem, ou transmitem, b) inclusdo de declaracéo, confissao,
condicdo ou clausula ndo verdadeira, c) instrumentos particulares
antedatados, ou poés-datados, tendo como pressupostos a) a intencdo de
prejudicar terceiros ou b) de violar disposicdo de lei (simulacdo contra a lei,
inconfundivel com a fraude a lei).*

Antonio Roberto Sampaio Déria, ao demonstrar a diferenca entre a fraude e a simulagao
na sua exteriorizacdo formal, pode notar que:

Assim na fraude, como na simulagdo, no fundo os meios s&o sempre ilicitos,
mas em sua exteriorizacdo formal, na fraude a ilicitude deles é evidente,
enquanto na simulagdo, prima facie, sdo aparentemente licitos, pelos
artificios dolosos utilizados que ocultam ou deformam o efeito real sob o
resultado ostensivamente produzido.*

Em sintese, pode-se concluir que na simulacdo estdo presentes as seguintes
caracteristicas: deformacdo consciente e desejada da declaracdao de vontade; concertada com a
outra parte, ou com pessoas a quem ela se destina; feita com o objetivo de iludir terceiros —

inclusive o Estado —, de induzi-los em engano.
4.3. Fraude a Lei

Marcos Bernardes de Mello entende que a diferenca fundamental que existe entre
simulacdo e fraude a lei é, precisamente, a de que na fraude a lei os atos sdo verdadeiros; o
que aparece é exatamente o que se quer. O que os faz defeituosos é que constituem violacao
da lei, sem importar, a0 menos, que tenha havido tal intencdo. O que significa dizer que
fraude a lei é igual a infracdo indireta de norma juridica, objetivamente. Segundo suas
palavras, “na fraude a lei se quer iludir, contornar as palavras da lei, para que ndo seja
aplicada; diferentemente, na simulagdo, em que ha violacdo da lei, ndo se contorna a

disposicao legal, mas falseia-se a verdade, mente-se na apresentacéo dos fatos.

> MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 128.

** Op. cit., p. 156.

*1 Op. Cit., p. 40.

*2 Op. Cit., p. 135.
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4.4. Elisao Fiscal

Na busca da definicdo do que seja eliséo fiscal, o Dicionario Juridico Piragibe nos traz a
licao de Adilson Rodrigues Pires, que entende por elisao “toda conduta que, por meio licito,
evita ou retarda a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria ou reduz os efeitos que
lhe sdo proprios.” * A elisdo fiscal também pode ser chamada de economia de impostos,
economia fiscal ou evasdo comissiva licita.

Para Gustavo da Silva Amaral, a acdo elisiva estd marcada por duas diretivas
procedimentais que a caracterizam: ““i) realizar ato juridico licito; e ii) cujo efeito fiscal seja
menor, ou inexistente, em relagdo a outro ato juridico licito contemplado.”**

Segundo a doutrina brasileira, existem trés formas de elisdo: a induzida pela lei ou
extrafiscal, como os programas ou incentivos lancados pelo poder Executivo com o objetivo
de desenvolver determinada regido do pais, sendo exemplos a SUDAM e a SUDENE ou a
celebracdo de negdcios em zonas francas ou com compradores do exterior; a garantida pela lei
ou por opc¢ao, oportunidade em que o cidadao pode, por exemplo, escolher entre uma compra
e venda ou leasing; e, por ultimo, a elisdo por auséncia de proibicdo, sendo esta a verdadeira
elisdo fiscal, por apresentar questionamentos juridicos e éticos na sua avaliacdo. Baseia-se na
premissa de que se o legislador ndo a quis, como na eliséo fiscal induzida por lei, pelo menos
ndo a vedou expressamente, quando podia té-lo feito (Principio da Legalidade ou da
tipicidade). Utiliza-se das lacunas da lei tributaria ou de suas imperfeicdes. Parte-se de duas
premissas: a primeira é a de que o contribuinte, observada a lei, ndo esta obrigado a adotar a
solucdo fiscal e juridica mais onerosa para 0 seu negocio; pelo contrério, estd eticamente
liberado para buscar a menos onerosa, até porque sendo o regime econdémico considerado de
livre iniciativa e de assuncdo de responsabilidades, prevalece a tese da minimizacdo dos
custos e da maximizacao dos resultados. A segunda conotacdo do principio da legalidade no
particular reside no aforismo de que ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei, de resto preceito constitucional e, pois, dominante.

Na elisdo por auséncia de proibicdo, o que se verifica € que o individuo, buscando certa
economia fiscal, sempre por meio de instrumentos licitos, acaba utilizando-se de férmula
negocial alternativa e menos onerosa. Dentre as formulas negociais alternativas, tem-se,

segundo Antonio Roberto Sampaio Doria:

* MAGALHAES e MAGALHAES. op. Cit., p. 453.
** Op. cit., p. 70.
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— Negdcio indireto tributario de exclusdo — a estrutura do negocio juridico
tipico é pressuposto legal de incidéncia e a do negdcio indireto representa
hipétese de ndo-incidéncia, isen¢do ou imunidade; — Negdcio indireto
tributario de reducéo — o cidaddo ndo pretende subtrair-se a tributacdo, mas
diminui o impacto quantitativo, com a adogdo de neg6cio indireto objeto de
legislacdo tributaria menos onerosa; — Negocio indireto tributario de
retardamento — o negdcio direto desencadeia resultados tributérios imediatos
e o indireto, conquanto resulte afinal em identidade de tributag&o, retarda-a
por tempo mais ou menos longo.*®

Na busca de semelhancas e diferencas entre a evasao fiscal e a elisdo fiscal, pode-se
notar que tanto na evasdo como na elisdo fiscal existe uma agéo intencional do contribuinte,
em ndo pagar ou pagar menor tributo. Tem-se como diferenca: a natureza dos meios
empregados. Na evasdo ilicita, os meios sdo sempre ilicitos (fraude ou simulacdo de fato,
documento ou ato juridico). Na elisdo, os meios sdo sempre licitos, porque ndo vedados pelo
legislador. Outra diferenca é o momento de utilizacdo desses meios. Na evasdo ilicita, a
distorcdo da realidade se d& no momento em que ocorre o fato jurigeno-tributario (fato
gerador) ou apds sua ocorréncia. Na elisdo, a utilizacdo dos meios ocorre antes da realizacdo
do fato gerador ou da hipdtese de incidéncia tributaria, o que redundara em um negocio
juridico alternativo ndo descrito na lei como pressuposto de incidéncia, ou pelo menos,
revestird a forma menos onerosa. O momento de utilizacdo dos meios torna-se, para alguns
autores, o Unico critério seguro para distinguir a evasdo da elisdo fiscal.*® Para que ocorra a
eliséo fiscal, ndo se pode, em momento algum, entrar na relacdo fiscal quando se praticam os
atos destinados a economizar impostos. Se, para atingir tal proposito, se entra na relacéo fiscal
e pretende-se sair dela, ocorre a evasdo fiscal ilicita.

Para Antonio Roberto Sampaio Déria, pode-se distinguir a simulacdo da elisdo fiscal
por meio dos seguintes pressupostos ou ensinamentos:

a) Inicialmente, a natureza dos meios. Na elisio sdo sempre licitos; na
simulagdo, esconde-se, sob a habilidade maior ou menor do agente, sua
ilicitute. b) Quanto a ocorréncia do fato gerador, a economia fiscal,
conforme vimos, pressupGe a adogéo de forma alternativa, de molde a evitar
a verificacdo do pressuposto de incidéncia. Na simulagdo, o fato gerador
ocorre efetivamente, mas vem desnaturado, em sua exteriorizagdo formal,
pelo artificio utilizado, de maneira que néo é tipologicamente reconhecido,
em sua aparéncia, como o pressuposto da incidéncia legal. ¢) Com relagdo a
eficacia dos meios, ou seja, a efetividade da forma juridica adotada e a
compatibilidade légica entre forma e contetdo, na economia fiscal a forma
juridica, conquanto alternativa, é real; na simulacdo, é mero pretexto.
Ademais, ha correspondéncia légica entre contetdo e forma na elisdo,
embora nem sempre usualmente o respectivo resultado econémico venha a

** DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1977, p.
89.
*® E assim para Sacha Calmon Navarro Coélho e Rubens Gomes de Souza.
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se manifestar sob a estrutura selecionada. De qualquer modo, a elisdo tem
como pré-requisito de sua concretizacdo que o instrumental juridico
escolhido possua inquestionavel idoneidade para permitir o enquadramento
razodvel da situacdo de fato. Na simulacdo, ao contrario, ha em geral
incompatibilidade entre a forma e o contetdo, de sorte que 0 nomen juris
pretende moldar e identificar uma realidade factual, cujas caracteristicas
essenciais discrepam radicalmente daquelas que devem ser proprias do
negdcio ou categoria legal que foi empregada. Na primeira hipotese, o molde
juridico aceita, com minima margem de acomodacdo, o fato que nele se
insere. Na segunda, é evidente, quase sempre, a violéncia da adaptacdo da
forma juridica aos fatos. d) No tocante aos resultados, na elisdo produzem-se
0s resultados préprios do negécio juridico utilizado, ao passo que nha
simulacdo os efeitos reais sdo diversos dagueles ostensivamente indicados,
0s quais, a proposito, ndo haveria necessidade de redundantemente assinalar,
visto como seriam as consequéncias naturais do negdcio juridico, mas que
ndo se produzem, por isto que vem ele viciado de simulag&o.*’

Informa, ainda, a doutrina nacional, que o dnus da prova da simulagéo e a consequente

revelacdo da natureza do negdcio, com suas implicacGes fiscais, deve caber a administracdo

publica, quando a impugna.

Cabe, ainda, ressaltar que alguns doutrinadores preferem definir a norma do paragrafo

unico do art. 116 do CTN como uma regra antielusao, sendo que o termo significa , segundo a

doutrina, uma violacgdo indireta da lei tributaria, como uma espécie de contorno ao seu campo

material de incidéncia, visando economizar tributo. E o que pode ser concluido por meio do

ensinamento de Heleno Torres:

A elusdo corresponde ao que fica a meio caminho entre a legitima economia
de tributos e a simulacdo: ndo seria simulacdo, porque seus atos ndo séo
encobertos, ocultos (dissimulagdo) ou inexistentes (simulacdo absoluta); nem
economia legitima de tributos (elisdo, para a doutrina nacional), porque a
economia se verificaria contornando o alcance do tipo normativo da regra de
tributagdo, por uma “violagio indireta” da lei tributaria.®

Trata-se, na verdade, no que a doutrina costuma classificar como elisdo ilicita, um

ardil caracterizado por um abuso de forma, pois o sujeito passivo adota uma forma juridica

atipica, a rigor licita, mas que escapa artificiosamente do que seria o objetivo fundamental da

norma tributaria em questao.

*” Ibid., p. 66 e 67.
* Op. Cit., p. 187.
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5. O Entendimento Doutrinario

5.1. As Correntes Exegéticas

Para Gustavo da Silva Amaral,*® com a entrada em vigor da Lei Complementar
104/2001, estabeleceu-se diversas divergéncias interpretativas no d&mbito da doutrina do
Direito Tributario brasileiro. Acabou-se por estabelecer trés correntes de significacdo, a seguir
expostas:

Uma corrente exegética vé no aludido dispositivo legal a existéncia de uma
autorizacdo ao agente fiscal para “legislar” ante o caso concreto, o que estaria em
desacordo com os principios da legalidade e divisdo de poderes, ambos
qualificados como clausulas pétreas pela Constituicdo Federal. Outra corrente, que
¢ majoritaria, interpreta o aludido dispositivo como norma relativa aos atos de
simulagdo fiscal, razdo pela qual haveria plena compatibilidade do aludido
dispositivo com nossa Carta Politica, desde que interpretado e aplicado nesse
sentido. Uma terceira posi¢do considera o paragrafo unico do art. 116 do Codigo
Tributario Nacional uma regra geral antielisiva, e, portanto, capaz de bloguear a
prética de atos juridicos que atinjam o fim elisivo. Para estes, o termo dissimular
deve ser interpretado com abrangéncia denotativa das figuras do abuso do direito,
da fraude a lei e do negécio juridico indireto.*’

Ricardo Lobo Torres* tem a mesma percepcéo a respeito do surgimento da divida na
doutrina brasileira se esta norma se trata de regra antielisiva ou antievasiva (anti-simulacao).
E cita Alberto Xavier como quem de modo mais articulado desenvolveu, a época, a tese da
norma antievasiva. Ricardo Lobo Torres, juntamente com Marco Aurélio Greco* e outros
autores, se filia a corrente que a considera uma regra geral antielisiva.

O que se veréa neste trabalho é, praticamente, um embate entre a corrente majoritaria e a
corrente, ainda minoritaria, que interpreta o paragrafo Unico do art. 116 do CTN como norma
geral antielisiva, ja que a corrente que vislumbra uma autorizacdo para o agente fiscal legislar

ante o caso concreto € considerada pouco expressiva na doutrina brasileira.

5.2. A Supremacia do Principio da Legalidade e da Liberdade Privada em Face do

Principio da Capacidade Contributiva e Igualdade no Direito Tributario Brasileiro

** Doutorando e mestre em Direito Tributario pela PUC/SP.

* AMARAL, Gustavo da Silva. Elisdo Fiscal e Norma Geral Antielisiva. 1. ed. Porto Alegre: I0B-Thomson,
2004, p. 96.

* Professor Titular de Direito Financeiro na UERJ.

** Advogado, doutor em Direito, professor da FGV-Direito.
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Para Ricardo Lobo Torres, ao tratar da evaséo e da elisdo fiscal a luz do paréagrafo Gnico
do art. 116 do CTN, e a questdo da existéncia, ou ndo, no Direito brasileiro, de uma norma
geral antielisiva, esta-se, em ultima andlise, diante de posicdes tedricas fundamentais em torno
da interpretacdo do direito tributario®.

Para este autor, o positivismo normalista e conceptualista defende a possibilidade
ilimitada de planejamento fiscal, tendo como fundamento a autonomia da vontade. J& o
positivismo socioldgico e historicista, por meio de uma consideracdo econémica do fato
gerador, chega a conclusdo oposta, ou seja, a ilicitude generalizada da elisdo, pois, para esta
corrente, estar-se-ia diante de um abuso da forma juridica escolhida pelo contribuinte para
revestir juridicamente o seu negdcio ou empresa. No mesmo diapasdo, pela teoria da
interpretacdo econémica da lei tributaria, deve-se sempre romper o véu da estrutura juridica
para ir buscar a abundancia da realidade econémica. Por fim, a jurisprudéncia dos valores € 0
pos-positivismo aceitam o planejamento fiscal como forma de economizar impostos, desde
que ndo haja abuso de direito, por meio de uma elisdo abusiva ou um planejamento
inconsciente.**

Cabe ressaltar que Ricardo Lobo Torres, ao comentar a interpretacdo valorativa ou a
jurisprudéncia dos valores, ressalta, dentre outras coisas: a preeminéncia dos principios
fundantes do Estado Democratico de Direito, expresso na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, no art. 1.:* soberania, cidadania, dignidade humana, autonomia da
vontade, valor do trabalho, pluralismo; e a ponderacdo entre o principio da capacidade
contributiva, vinculado a ideia de justica e obtido por argumentacdo democréatica, e 0
principio da legalidade, vinculado a seguranca juridica em sua configuracdo de seguranca da
regra. E por meio da jurisprudéncia dos valores, através da preeminéncia e ponderagéo destes
principios, que se buscarad um equilibrio entre o direito do cidaddo de planejar suas atividades
por meio da elisdo fiscal e o direito do Fisco de se valer de normas gerais antielisivas para

atingir seu intento arrecadatorio.

* Conforme Ricardo Lobo Torres, “A interpretacdo do Direito Tributario se faz a partir das posicdes firmadas no
campo da teoria geral da interpretacdo: a jurisprudéncia dos conceitos, a jurisprudéncia dos interesses e a
jurisprudéncia dos valores.” Torres, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Revista Forum de Direito
Tributario. V. I, n°. 1 (jan./fev. 2003). Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 90.

* TORRES, op. Cit., p. 93.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art.1., | a V, in verbis:

“Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il —a
cidadania; 1l — a dignidade da pessoa humana; 1V — os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa; V — o
pluralismo politico.”
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Diferentemente de Ricardo Lobo Torres, Sacha Calmon Navarro Coélho,*®aderindo-se &
corrente majoritaria, que interpreta o paragrafo Unico do art. 116 do CTN como regra anti-
simulacdo ou antievasiva, afirma que “as normas tributarias, diga-se agora, sdo aplicadas por
rigorosa subsuncdo, em razdo dos principios da legalidade formal e da tipicidade material (o

fato-tipo ou tipico tem estrutura dura e fechamento conceitual prévio no momento

9947

aplicativo).””" Ainda sobre o principio da legalidade, declara:

Por via deste Principio, os tipos legais de tributo contém uma descri¢do
completa dos elementos necessarios a tributacdo. E, se € verdade que s6 os
fatos previstos na lei desencadeiam efeitos tributarios, em ndo menor
verdade se afirmard que bastam esses mesmos fatos para o referido
desencadear, com exclusdo de quaisquer outros (e dai a designacdo por
principio do exclusivismo). Quer dizer: cada tipo tributario contém uma
valoragég)s definitiva das situagdes juridicas que sdo seu objeto, para certos
fins (...).

Na mesma obra, conclui categoricamente a respeito do mesmo principio nos seguintes

termos:

O sistema juridico brasileiro nas areas de Direito Penal e Tributério exaltou a
tipicidade (exaustdo na lei da conduta delituosa e da situagdo tributavel) e
baniu com veeméncia a analogia, como técnica integrativa ou como fator de
equalizacdo tributéria, afastando, dessarte, qualquer tipo de norma geral
antielisiva. A uma, porque toda norma deste tipo recorre, necessariamente, a
analogia impropria e a duas, porque é imposto a administracdo aplicar a lei
fiscal nos angustos limites dos fatos geradores descritos na norma juridico-
tributaria (legalidade material e lancamento secundum legem).*®

Portanto, para este autor, fora dos tipos criminais e dos tipos fiscais, o que sobra é o
espaco das liberdades, onde os cidaddos e os contribuintes se movimentam sem medo e com
seguranca. A penalizacdo e a tributacdo excetuam a liberdade e a propriedade das pessoas,
restringindo-as mediante tipos pré-determinados, rigorosamente descritos em lei: nenhum
crime, nenhum tributo, sem lei prévia. Para Sacha Calmon Navarro Coélho, “o tipo afasta a
integracdo, ou seja, aplicar a um ato ou negocio extra tipico, o regime tributario de um

2950

negdcio tipico, ...””" ndo deixando espago para uma interpretagdo econémica do fato gerador

ou para uma proibicdo a préatica da elisao fiscal.

*® Advogado Tributarista, professor titular de Direito Tributario da UFRJ e sécio do escritério Sacha Calmon —
Misabel Derzi Consultores e Advogados.

* COELHO, op. Cit., p. 30.

*® Ibid, p. 52.

* Ibid., p. 2.

*% 1bid., p. 53.
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lves Gandra da Silva Martins®* e Paulo Lucena de Menezes® possuem 0 mesmo
entendimento de Sacha Calmon Navarro Coélho, pois consideram que o sistema tributério
brasileiro consagra o principio da legalidade por forca das disposi¢des constitucionais (art. 5°,
Il e 150, 1) e do Codigo Tributario Nacional (art. 97, 114 e 116) e que a obrigacao tributaria
somente emerge com a concretizacdo de fatos que devem estar descritos na lei. Por conta
disso, todas e quaisquer a¢bes dos contribuintes que ndo deflagrarem a ocorréncia destes fatos
ndo tém o condio de acarretar qualquer repercussao tributaria,>® sendo, portanto, um campo
livre para a préatica do planejamento tributéario licito.

Tendendo para 0 mesmo parecer, Hugo de Brito Machado> entende que a norma geral
antielisiva instituida no paragrafo Gnico do art. 116 do CTN pode ter sua constitucionalidade
contestada por conta dos principios constitucionais e outros dispositivos do préprio Codigo
Tributario Nacional. Isto porque, a norma em questdo estaria em pleno confronto com o
principio da legalidade e com valores fundamentais, como a seguranga juridica. Pelo principio
da legalidade, tem-se a exigéncia de previsdo legal especifica das hipoteses de incidéncia
tributaria, sendo incorporada esta concepcdo no art. 97, do CTN, que estabelece que somente
a lei pode estabelecer, entre diversos elementos essenciais da relacédo tributaria, a definicdo do
fato gerador da obrigacéo principal ou fato gerador do dever de pagar o tributo.*®

Divergindo dos posicionamentos anteriores, para Ricardo Lodi Ribeiro,® a
interpretacdo da lei tributaria ndo se baseia em critérios pré-definidos, sejam favoraveis ao
Fisco ou ao contribuinte, ndo sendo a seguranca juridica advinda do principio da legalidade ou
tipicidade um valor absoluto a informar o Direito Tributéario, devendo ser ponderada com o0s
valores da justica e da isonomia. Em face disso, o principio da legalidade deve ser relativizado
em face do principio da capacidade contributiva para cada caso analisado envolvendo a
intencdo do contribuinte em economizar tributos.

Porém, com a devida vénia, parece-me estarem mais certos os tributaristas que
procuram respaldo no principio da legalidade objetivamente, pois ponderar a legalidade com

valores que possuem alta carga de subjetividade, como a justica e a isonomia, seria como

>! Professor emérito da Universidade Mackenzie, em cuja faculdade de Direito foi titular de Direito Econémico e
de Direito Constitucional.

*2 Advogado em S#o Paulo, membro do Terceiro Conselho de Contribuintes e Mestre em Direito pela Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo.

>> MARTINS, Ives Gandra da Silva e MENEZES, Paulo Lucena de. Eliséo Fiscal. Revista Dialética de Direito
Tributario n° 63. Sdo Paulo: Dialética, Dezembro de 2000, p.160.

>* Advogado e professor da Universidade Federal do Ceara.

> Op. cit., p. 345 e 346.

*® Procurador da Fazenda Nacional, professor de Direito Tributério da Universidade Candido Mendes, onde é
mestrando em Direito Tributario.
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deixar o aplicador da lei, no caso do paragrafo unico do art. 116 do CTN, a autoridade
administrativa, com um poder sem limites pré-definidos, o que facilmente poderia acabar em
arbitrio por parte do Fisco.

Sacha Calmon Navarro Coélho utiliza-se do Direito comparado ao citar César Garcia
Novoa, da Universidade de Santiago, para reforcar seu pensamento a respeito da importancia
do principio da legalidade no Direito Tributario brasileiro, pois, para Novoa, o contribuinte,
na hora de planejar sua atividade econémica, deve ter direito a situar-se em zonas em que a
tributacdo ndo tenha chegado, caracterizando uma economia de opcao implicita, e repele uma
clausula genérica antievasiva, pois quando o particular se situe em zonas ndo gravadas, o que
se espera € a agil reacdo do poder Legislativo, levando a cabo as modificagdes legais
pertinentes no sistema tributario, respeitando o direito do contribuinte a certeza. Nao se pode
pensar que o normal seja um poder genérico de aplicacdo, do tributo por analogia, mas sim a
4gil manifestacio do legislador na tipificacdo das condutas que pretende serem proibidas.”’
Portanto, s6 o legislador pode qualificar e requalificar os atos e negdcios juridicos para o0s
tributar, jamais o agente do Estado-Administracdo, que, amparado pela norma legislada, s6
pode aplicar a lei mediante ato administrativo fundamentado em provas, nunca através da
analogia. Seria, para este autor, a mais descarada utilizacdo do arbitrio, contra a seguranca
juridica e o principio da legalidade, que sofreria um duplo atentado ao criar fato gerador ndo
previsto em lei, substituindo o legislador; e praticar ato administrativo arbitrario, sequer
discricionario, quando se sabe que o ato administrativo tributario é vinculado a lei.*®

Para Sacha Calmon Navarro Coélho, alterar o negdécio tipico supde sair-se do ambito do
gravame, pois o que as leis tributarias definem como fatos geradores sdo, por imperativos da
I6gica e da seguranca juridica, os negdcios tipicos. O neg6cio indireto pode ser utilizado, com
0 objetivo de reduzir a carga tributaria, ainda que esta seja sua finalidade primordial ou
principal, pois a reducdo da carga fiscal € uma simples consequéncia da alteracdo dos fatos
levados em conta pela lei fiscal. Como as partes, em uso da sua liberdade negocial,
alcancaram efeitos econdmicos que ndo sdo proprios da razdo tipica do negdcio, o efeito
consistente no nascimento da obrigagéo tributaria ndo se pode produzir.

Marco Aurélio Greco vé, nesta busca pelas lacunas permitidas pela legislagdo, uma
grave afronta, caracterizando-se um abuso de direito. Isto porque este autor sustenta que desde

0 advento da Constituicdo de 1988, verificou-se a passagem de um Estado de Direito para um

*” NOVOA, 2001 APUD COELHO, 2006, p. 78, 82 e 83.
*% Ibid., p. 62 e 63.
> 1bid., p. 79.
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Estado Democratico de Direito. Com isto, houve um redirecionamento dos objetivos sociais
almejados, sobressaindo-se a busca por uma sociedade mais justa e solidéria (CRFB, art. 3°,
I11). Por conta disto, os planejamentos tributarios encontrariam um limite na figura do abuso
de direito: “os negdcios que ndo tiverem nenhuma causa real, a ndo ser conduzir a um menor
imposto, terdo sido realizados em desacordo com o perfil objetivo do negdcio e como tal
assumem carater abusivo; neste caso, o Fisco a eles pode opor-se, desqualificando-se
fiscalmente para requalifica-los segundo a descricdo normativo-tributaria pertinente a situacédo
que foi encoberta pelo desnaturamento da funcdo objetiva do ato.”®® A dificuldade em se
adotar tal linha de raciocinio se esbarra na real possibilidade de acabar-se por impedir que 0
contribuinte tenha a liberdade de direcionar seus negocios para uma tributagdo menor, pois
poderia ver tolhida sua iniciativa porque o Fisco o consideraria como um desvirtuamento do
que a lei objetivamente teria definido como tributavel. Sobre esta doutrina do professor Marco
Aurélio Greco, assim comenta Edmar Oliveira Andrade Filho: ®*

Né&o sera preciso muito labor interpretativo para se chegar a concluséo de
que essa “desqualificacdo” de uma situacdo encoberta €, rigorosamente, um
ato valorativo que pode muito bem desaguar na interminavel discusséo sobre
os limites do licito ou do ilicito. Se esse entendimento tiver algum valor, a
questdo se resume a escolha de uma melhor interpretacdo, onde a ideologia
joga importante papel.®?

Por conta disso, Sacha Calmon Navarro Coélho, ao descrever sobre a seguranca
juridica, a define como base essencial do Estado de Direito. Quando ha um planejamento
empresarial de reducdo de custos da atividade econémica, isto se realiza como um direito do
contribuinte de escolher uma férmula que ndo se enquadre na hipotese de incidéncia prevista
na lei. Se ha arbitrariedade em enquadrar o planejamento referido com base na analogia ou no
seu resultado econdmico equivalente, é ai que se desiguala injustamente os contribuintes e
projeta inseguranca, em um campo que a Constituicdo, de forma categorica, cercou de certeza
e previsibilidade.®

A grande funcéo do principio da tipicidade, segundo Sacha Calmon Navarro Coélho, é
propiciar a liberdade, como alternativa de comportamentos, tendo como Unicas consequéncias
4

tributarias aquelas que resultam taxativamente da lei, com exclusdo de quaisquer outras.®

Pelo principio da tipicidade, os fatos tributaveis constituem um numerus clausus constante de

* Revista Dialética de Direito Tributario n° 63, op. Cit., p. 169.

®! Advogado em S&o Paulo e doutor em Direito Tributéario pela PUC-SP

*> ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Os Limites do Planejamento Tributario em face da Lei Complementar
n°104/2001. Revista Dialética de Direito Tributario n® 72. Sao Paulo: Dialética, setembro de 2001, p. 38.

* Ibid., p. 114 a 118.

* Ibid., p. 163.
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uma enumeracdo taxativa. Para além disto, hd um espaco de liberdade e de propriedade que
n&o se pode preencher por analogia, como determina o art. 108, § 1°, do CTN, segundo o qual
“o emprego da analogia nao podera resultar na exigéncia de tributo nao previsto em lei.”

Em concordancia com Sacha Calmon Navarro Coélho, para Hugo de Brito Machado,®
ao admitir-se a norma geral antielisiva como promotora de principios como a capacidade
contributiva e a isonomia, e utilizando-se estes principios como suporte para a ampliagéo,
pelo intérprete, das normas de incidéncia tributaria, estar-se-ia, em Gltima analise, permitindo-
se uma tributacdo por analogia, o que é proibido pela lei complementar supracitada.

Para Daniela Victor de Souza Melo®, os principios da isonomia e da capacidade
contributiva ndo sdo os Unicos a reger o Direito Tributario brasileiro. Ao contrario, um
principio como o da legalidade merece lugar de destaque. E conclui: “Se a lei for omissa ou
obscura ou antitética em quaisquer desses pontos, descabe ao administrador (que aplica a lei
de oficio) e ao juiz (que aplica a lei contenciosamente) integrarem a lei, suprindo a lacuna por
analogia ou interpretagio extensiva.”® Para ela, quando o legislador ndo faz norma clara,
cabe ao juiz reduzir ao possivel sua abrangéncia: in dubio pro contribuinte. Quando ndo ha
modo de aplicar a lei, por faltar-lhe elemento essencial, o0 juiz decreta a sua inaplicabilidade:
nullum tributum sine lege.

Passa-se a uma analise mais apurada da questdo da analogia no planejamento tributério

brasileiro.
5.3. A Proibicéo do Uso da Analogia

Utilizando-se de César Garcia Novoa ao comentar a lei espanhola, Sacha Calmon
Navarro Coélho infere que a constru¢do da analogia como instrumento de integracdo de
lacunas nao pode funcionar no ordenamento tributario como no Direito Privado. Quando néo
se prevé especificamente o gravame de um determinado negdcio ndo havera, em principio,
uma lacuna a ser integrada, o que acaba por estabelecer a presuncao de que, “salvo prova em
contrario, quando o legislador ndo gravou determinado negocio é porque ndo queria grava-

lo.”®® Portanto, conclui-se que toda auséncia de regulacdo em materia fiscal pode-se entender

® Advogado e professor da Universidade Federal do Ceara.

® Consultora Técnico-Legislativa da Procuradoria Geral do Estado de Minas Gerais.

*” MELO, Daniela Victor de Souza. Elisdo e Evasdo Fiscal — o Novo Paragrafo Unico do Art. 116 do Cédigo
Tributario Nacional, com a Redacdo da Lei Complementar n° 104/2001. Revista Dialética de Direito
Tributario n°® 69. Sdo Paulo: Dialética, junho de 2001, p. 56.

* Ibid., p. 75.



31

como um fim querido pela lei, abrindo-se a possibilidade do contribuinte praticar com
seguranca o seu planejamento tributario.

Divergindo dos ilustres autores, Onofre Alves Batista JUnior®® acompanha a ideia de que
a LC 104/01, embora sem abracar um formato ideal, introduz no ordenamento tributario uma
verdadeira “clausula geral antielisdo”, apta a afastar diversas situagdes de negocios eliSivos
atentatorios em fraude a lei. Para Onofre Alves Batista Junior, nos casos de negécios elisivos
atentatorios, antijuridicos, em afronta aos principios basilares do Direito Tributario, em
especial ao principio da capacidade econdmica, é que o recurso a analogia pode oferecer
ferramenta adequada para o combate a fraude a lei fiscal lato sensu. A exigibilidade do
crédito tributéario, por questdes de seguranca juridica, exige a prova, a ser produzida pelo
Fisco, da intencédo elisiva do contribuinte, pois s6 esta pode ser desconsiderada, de acordo
com o paragrafo Unico do art. 116 do CTN, que determina que sdo passiveis de
desconsideracdo 0s atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagéo
tributaria, ou seja, “que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou postergar o seu
pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigagéo tributaria.”™

Vé-se que, para Onofre Alves Batista Junior, a analogia seria uma ferramenta que
poderia ser amplamente utilizada, caracterizando-se uma exce¢do a proibi¢do contida no art.
108, § 1° do CTN, ao combate a um planejamento tributario abusivo, o que nos parece
inconsistente por fazer com que o ordenamento juridico tributario ndo tenha certa
previsibilidade das verdadeiras situacdes em que o contribuinte sabera, preventivamente, de
quais condutas ele podera realizar que ndo serdo alcancadas pela tributacdo. Além do mais,
tenta penalizar a intencdo elisiva do contribuinte que, entendemos, ndo pode ser motivo de
penalizacado, ja que o sistema tributario Ihe permite liberdade de opcdo em escolher a forma
que lhe proporcione o menor custo tributario possivel. Admitindo-se a possibilidade de
penalizacdo da intencdo elisiva, da-se ao Fisco amplo poder para enquadrar toda e qualquer
conduta do contribuinte como abusiva.

Para Sacha Calmon Navarro Coélho, a reserva absoluta de lei € clausula de barreira

contra o poder do Estado-Administracdo, que somente esta autorizada a desconsiderar o ato

* Procurador de Estado da Fazenda de Minas Gerais. Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa.

* BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. A Elisdo Fiscal entre 0 Céu e o Inferno. Revista Juridica da
Procuradoria Geral da Fazenda Estadual de Minas Gerais n°® 47, Julho/Agosto/Setembro de 2002, p.33 e
37.
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ou negacio juridico simulado, nunca o elisivo, e proibindo-se a aplicacdo da analogia por ser
incompativel com a tipicidade do fato gerador descrito exclusivamente pelo legislador.”* O
Direito Penal e o Tributario, segundo sua viséo, rejeitam a integracdo analdgica. Os catalogos
impedem a generalizacdo. Para Sacha Calmon Navarro Coélho, as solugdes sdo duas diante da
obscuridade: in dubio pro reo ou contribuinte, ou negativa de aplicacdo em homenagem ao
principio da tipicidade.”

5.4. A Inaplicabilidade da Teoria da Interpretacédo Econdmica

Ressalta, ainda, Sacha Calmon Navarro Coélho, que o principio da legalidade da
tributacdo obsta a utilizacdo da chamada interpretacdo econémica pelo aplicador,
principalmente por parte do Estado-Administracdo, que tem a funcéo de aplicar a lei aos casos
concretos, de oficio.”

E ainda, para ele, os que procuram dizer que o paragrafo Unico do art. 116 do CTN é
tipo de interpretacdo econdmica utilizam teorias inaplicaveis ao nosso Direito: abuso de
forma, fraude a lei e o teste de propdsito negocial. E faz as seguintes criticas: transforma-se a
capacidade contributiva de limitacdo ao poder de tributar do legislador em limitacdo a
liberdade econémica do contribuinte; transforma-se a isonomia de limitacdo ao legislador
(fazer lei igual para iguais) em limitacdo a liberdade econdémica do contribuinte (economizar
impostos licitamente); concede-se prioridade ao aplicador oficial da lei, diminuindo o poder
do legislador, desvirtuando quem deve de fato aplicar o principio da legalidade formal e
material; introduz-se o relativismo nos principios da legalidade, da seguranca e da certeza do
Direito, derrubando a legalidade e a tipicidade, em prol do Estado-Administracdo; e
contrariam-se 0s principios da livre iniciativa, da liberdade de op¢do negocial e da
concorréncia, previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil."™

Com o mesmo parecer, lves Gandra da Silva Martins” e Paulo Lucena de Menezes,’

(13

fazendo referéncia ao XIII Simpodsio Nacional de Direito Tributario, conclui que “a

! 1bid., p. 56.

"2 1bid., p. 57.

7 1bid., p. 30.

* 1bid., p. 60 e 61.

7 Professor emérito da Universidade Mackenzie, em cuja faculdade de Direito foi titular de Direito Econémico e
de Direito Constitucional.

’® Advogado em S&o Paulo, membro do Terceiro Conselho de Contribuintes e Mestre em Direito pela Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo.
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denominada interpretagdo econdémica néo é acolhida pelo direito tributério brasileiro em razéo
do principio da tipicidade, corolario do principio da reserva absoluta de lei.”"’

Para Daniela Victor de Souza Melo, ao contrario do que se possa supor, a Lei
Complementar que inseriu o paragrafo Unico do art. 116 do CTN ndo veio consagrar a
interpretagdo econdmica em nosso Direito, inserindo uma norma geral antielisiva, pois 0 caso
é de dissimulacdo — um ato ilicito. “Como, pois, falar em elisdo fiscal?” — indaga a autora. O
paragrafo unico do art. 116 do CTN sé permite que a autoridade administrativa desconsidere
0s atos ou negacios juridicos praticados pelo contribuinte se estiverem presentes os seguintes
requisitos: “a) intuito de dissimular, esconder, mascarar a ocorréncia do fato gerador do
tributo; ou b) finalidade de dissimular a natureza dos elementos constitutivos da obrigagéo
tributaria.”’® Para tanto, tais hipoteses s6 poderdo ser desconsideradas no momento ou apés a
ocorréncia do fato gerador. E conclui:

A modificacdo trazida pela Lei Complementar n® 104/2001 ndo passa pelo
tema da elisdo fiscal; ndo permite a interpretacdo extensiva, muito menos a
analdgica, da legislacéo tributaria. N&o introduz a interpretacdo econémica
no ordenamento juridico-tributdrio brasileiro. Nem sequer trata de
interpretacdo. Apenas coibe a evasdo, ato ilicito que deve ser realmente
combatido ndo s6 pelas autoridades fiscais, mas também pelo aplicador do
Direito Penal.”

Na mesma linha de pensamento, para Edmar Oliveira Andrade Filho, a Lei
Complementar 104/2001 ndo trata de abuso de direito, ainda que este tenha sido a intencéo do
legislador, manifesta por ocasido de sua elaboracdo, conforme visto neste trabalho
anteriormente. Além do mais, a teoria do abuso de direito € um desdobramento da teoria da
interpretacdo econémica, que seria inaplicavel no Direito Tributario brasileiro. No abuso de
direito, considera-se ilicita toda a conduta do contribuinte que pretende exclusivamente a
economia do tributo por considera-la imoral. Para André Luiz Carvalho Estrella, ®° na teoria
do abuso de direito:

... Para cada situacdo existira uma regra moral especifica. Seu campo de
incidéncia é o plano da moral, o que rejeita o principio da legalidade e o
valor seguranca juridica. H& quem a defenda, associando-a ao principio da
solidariedade, onde o Estado tem a prerrogativa de tributar e o individuo tem
o dever de participar do custeio das despesas publicas.®

"7 Revista Dialética de Direito Tributario n° 63, op. Cit., p. 167.

’ 1bid., p. 64.

” 1bid., p. 65.

% procurador do Estado do Rio de Janeiro e advogado.

* ESTRELLA, André Luiz Carvalho. A Norma Antielisdo e seus Efeitos — Artigo 116, Paragrafo Unico, do
CTN. Revista de Direito Administrativo n° 225. Rio de Janeiro: Renovar, Julho/Setembro de 2001, p. 208.
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Para ele, a lei pode ter diversas leituras e, consequentemente, diversas interpretacoes; o
planejamento tributéario tutela sempre toda e qualquer interpretacdo que seja apenas razoavel,
isto é, que esteja na moldura do texto, adotando a licdo de Hans Kelsen.

Concluindo, para o autor, a chamada “interpretacdo econdmica” nao tem valor sendo
historico ou meramente retdrico, e que a interpretacdo juridica resolve todos os problemas que
a interpretacdo econdmica se propde a resolver, com a vantagem de reduzir o viés ideoldgico
subjacente a esta.®?

Parece claro que os que consideram o paragrafo unico do art. 116 do CTN como regra
antielisiva, por concluir que sempre ha um abuso de direito quando situa¢fes econémicas
iguais, que demonstrem a mesma capacidade contributiva, sdo desvirtuadas pelo contribuinte
com o fim elisivo, utilizam-se de argumentos valorativos, como a justica e a igualdade,
dificeis de serem aplicados no caso concreto, no &mbito do Direito Tributario brasileiro, que
elegeu a tipicidade como principio maior, trazendo seguranca nas relacbes entre o Fisco e 0
contribuinte.

E por isso que Sacha Calmon Navarro Coélho conclui que, segundo a corrente
majoritaria, que entende que o paragrafo unico do art. 116 do CTN trata-se de uma regra
antievasiva, o legislador e sé ele é responsavel pela lei e por sua qualidade. As lacunas e
imperfei¢cbes da lei, os negocios juridicos indiretos, a elisdo licita somente podem ser
colmatadas ou equiparadas pelo legislador. O legislador isso pode, ndo o agente fiscal, como
autoriza os artigos 108 e 109, do CTN.2 O que quer dizer é simples: néo é possivel nem
desejavel uma norma geral antielisiva, mas sdo possiveis normas especificas antielisivas,
desde que n&o firam a liberdade negocial nem a lei.®*

Para Bilac Pinto:

(...) A admissdo da tese de que as autoridades fiscais podem opor uma
apreciacdo econdmica a definicdo legal do fato gerador ou que lhes é
facultado eleger, por meio de critérios econdémicos subjetivos, um devedor
do imposto diverso daquele a quem a lei atribui a obrigagdo de pagar o
tributo, equivale a esvaziar o principio da legalidade do seu contetdo.

A substituicdo do critério juridico, que € objetivo e seguro, pelo do
conteldo econdmico do fato gerador implica em trocar o principio da
legalidade por cénones de inseguranca e de arbitrio, incompativeis com o
sistema constitucional brasileiro.*

Em outra passagem, Sacha Calmon Navarro Coélho € enfatico em afirmar que nem a

doutrina, nem a jurisprudéncia, enxergam uma autorizagdo para a interpretacdo econémica em

®2 Revista Dialética de Direito Tributario n° 72, op. Cit., p. 40.
* Ibid., p. 166.

* Ibid., p. 170.

® PINTO, 1953 APUD COELHO, 20086, p. 34.
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Direito Tributério, e que os resultados equivalentes dos negécios juridicos ndo séo suficientes
para que a aplicacdo da lei que incide sobre um negdcio tipico seja estendida ao outro negécio
extratipico, sem autorizacéo legislativa expressa.®

Sacha Calmon Navarro Coélho cita a contribuigdo de Ferreiro Lapatza: “a opgao, pois,
por um negdcio, ato, contrato ou opera¢do econémica valida, licita e real é juridicamente
incensuravel, ainda que se tenha escolhido, em comparagdo a outros, por seu resultado
equivalente e sua menor ou nula carga fiscal.”®’ Pode-se dizer que se elege um determinado
tipo negocial em preferéncia a outro pela Gnica razao de que é mais vantajoso fiscalmente, por
Unica e exclusiva opcdo do cidaddo. O alicerce que sustenta a economia de opg¢do ndo tem
carater secundario, mas sim emana diretamente do respeito aos direitos constitucionais da
personalidade, da propriedade privada e da liberdade reconhecidos nos ordenamentos
juridicos nacionais dos diversos paises do ocidente. Em outra passagem, afirma que a luta
contra as economias de op¢do ndo desejadas sdo cabiveis ao legislador e ndo a Administracao,
nem ao juiz. O contribuinte ndo seria culpavel das deficiéncias de uma lei que s6 ao legislador

podem ser imputadas.”88

5.5. O Termo “Dissimular” Considerado como Simulacéo Relativa

Para Sacha Calmon Navarro Coélho, € comum ver-se a Fazenda Publica pretender que
certos atos tenham sido pelo contribuinte praticados com simulacéo, porque o seu objetivo
unico ou principal foi evitar ou reduzir énus tributarios. O que na verdade deve ser levado em
consideracdo para a anélise da simulacio é o que se prevé no art. 167, § 1.%, do Cédigo Civil®®
num numerus clausus, sem que dentre eles figure o &nimo de evitar imposto.*

Alias, para o autor, o termo “dissimular” deve ser utilizado em sua acepcao técnica,
que significa simulacdo relativa, pois assim foi redigido sob as orientacdes da Lei

Complementar 95/98,** que assim estabelece:

% bid., p. 48.

¥ Ibid., p. 83.

% Ibid., p. 85 e 86.

¥ BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Art. 167, § 1.9, in verbis: “ Havera simula¢do nos negdcios juridicos
quando: | — aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem; Il — Contiverem declaragdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira; Il — Os
instrumentos particulares forem antedatados, ou p6s-datados.”

% Ibid., p. 45 e 46.

' BRASIL. Lei Complementar n® 95, de 26 de Fevereiro de 1998. Dispde sobre a elaboracio, a redacio, a
alteracdo e a consolidacdo das leis, conforme determina o paragrafo Gnico do art. 59 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, e estabelece normas para a consolidagdo dos atos normativos que menciona.
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Art. 11. As disposicdes normativas serdo redigidas com clareza, preciséo e
ordem l6gica, observadas, para esse propésito, as seguintes normas:

1 — Para a obtencdo de clareza:

a) Usar as palavras e expressdes em seu sentido comum, salvo quando a
norma versar sobre assunto técnico, hipGtese em que se empregard a
nomenclatura propria da area em que se esteja legislando.

O que quer dizer que s6 havera dissimulacdo se o contribuinte se utiliza de um negdcio
juridico que implique menor ou nenhuma tributacdo para camuflar o negécio verdadeiramente
praticado.®?

Para Edmar Oliveira Andrade Filho, a LC 104/2001 nao contém uma definicdo
estipulativa do que deve ser considerado “dissimular”, termo este contido no paragrafo unico
do art.116 do CTN. E que o paragrafo Gnico s6 podera ser aplicado nos casos em que a
autoridade fiscal comprovar a existéncia de condutas que visem a afastar a norma juridica de
incidéncia tributaria mediante simulacéo relativa.

Hugo de Brito Machado, em apertada sintese, entende que se considerarmos a
interpretacéo da palavra “dissimular” como forma de evitar a configuragéo do fato gerador ou
reduzir sua dimensdo econémica, sem artificio, fraude ou abuso de formas juridicas, deve-se
concluir que o paragrafo unico do art. 116 do CTN é desprovido de validade juridica, porque
viola o principio da legalidade tributaria. E se entender, como mais acertado, o0 termo
“dissimular” como o uso de artificio ou fraude, ou abuso de forma juridica, para evitar ou
reduzir o tributo, tem-se que concluir que o paragrafo Unico do art. 116 do CTN € indtil, tendo
em vista que a jurisprudéncia ja& vem admitindo a desconsideracdo de atos ou negocios
juridicos em tais condicdes.*®

Ricardo Lobo Torres entende que o termo “dissimular” se refere a hip6tese de
incidéncia ou ao fato gerador abstrato, o que caracteriza a elisdo e jamais a simulacédo, que diz
respeito ao fato gerador concreto, e que a nova clausula geral antielisiva nada tem que ver
com a simulacdo, porque atua no plano abstrato da definicdo do fato gerador e dos elementos
constitutivos da obrigacéo tributaria.

Ricardo Lodi Ribeiro entende que a dissimulacdo é um conceito que abriga ndo s6 0s
atos ilicitos, como o dolo, a fraude e a simulacdo, mas todas as condutas, que embora sejam
formalmente licitas, revelem o exercicio abusivo do ato, revelado pela discrepancia entre a
sua motivacdo econdmica e os efeitos por ele produzidos, com o Unico objetivo de conseguir

uma economia de impostos em violacéo a isonomia e a capacidade contributiva.

*? 1bid., p. 58.
* Op. cit., p. 367.
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Hélcio Lafetd Reis*'segue o entendimento de Ricardo Lobo Torres no qual o dispositivo
do parégrafo unico do art.116 do CTN se refere a dissimulacdo do fato gerador abstrato e ndo
a simulacdo do fato gerador concreto. O ato ou negocio praticado (fato gerador concreto) ndo
é dissimulado, mas dissimulador da verdadeira compreensédo do fato gerador abstrato. O verbo
“dissimular’ contido na lei deve ter uma conotacao diversa da figura da simulagéo relativa.*

Com entendimento contrario, Gustavo da Silva Amaral, no que diz respeito ao termo
“dissimular” contido no paragrafo unico do art. 116 do CTN, entende significar o
mascaramento, a ocultacdo, mediante simulacdo relativa, da realizacdo do fato juridico
tributario pelo contribuinte.*

O ilustre professor Alberto Xavier,®’ aderindo-se as palavras de Sacha Calmon Navarro
Coélho e Gustavo da Silva Amaral, por conta do principio da legalidade estabelecer-se como
uma garantia individual do contribuinte face ao poder de tributar do Fisco, estabelecido no art.
60, § 4.° 1V, in verbis: “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...)
8§ 4.° Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV — 0s
direitos e garantias individuais.”, entende que nem sequer por emenda constitucional
poderiam ser objeto de disciplina restritiva, muito menos por lei complementar, a
possibilidade do Fisco eleger situagdes ndo contidas na lei como passiveis de tributacdo . E
ressalta: “E por isso que a Lei Complementar 104/01 manteve-se dentro dos limites
constitucionais ao restringir as hipdteses de desconsideracdo aos casos de atos simulados,
instituindo uma cléusula anti-simula¢do e ndo uma clausula antielisdo.”*®
Por conta dos argumentos acima, parece-nos mais razoavel associarmo-nos a parte da

doutrina que considera o termo “dissimular” como referente a simulagéo relativa.
5.6. A Fraude a Lei nos Casos de Simulacgdo
Alinhando-se também a doutrina majoritaria, Gustavo da Silva Amaral, sobre a fraude

a lei, entende que, no Direito Tributario, ela s6 é cabivel nos casos de simulagdo, e ndo nos

casos de atos elisivos, e é enfatico em afirmar que “quem frauda a lei é o Fisco, sempre que

* Conselheiro Fazendério do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), Auditor-fiscal da Receita
Federal do Brasil e Mestre em Direito Publico (PUC Minas).

* REIS, Hélcio Lafeta. Planejamento Tributério Abusivo: Violacdo da Imperatividade da Norma Juridica.
Revista Dialética de Direito Tributario n° 209. Sdo Paulo: Dialética, fevereiro de 2013, p. 65.

% Op. cit., p. 104.

%7 Advogado tributarista e professor.

% Op. cit., p. 356.
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declara ilicitos, mediante a rubrica da fraude, atos que ndo se encaixam na hipotese legal,

~ . . . 99
usurpando fun¢do eminentemente legislativa.”

No mesmo sentido, Ives Gandra da Silva Martins e Paulo Lucena de Menezes, no que
diz respeito ao paragrafo Unico do art. 116 do CTN, entendem que o texto limita-se apenas a
atos fraudulentos, posto que exige-se uma dissimulacdo, isto €, a constatacdo da existéncia de

atos que procuram ocultar, encobrir, disfarcar. Por conta da literalidade do texto, as hipdteses

previstas sdo nitidamente de evasdo fiscal.*®°

5.7. O Embate Entre a Corrente Antievasiva e a Corrente Antielisiva

Para Sacha Calmon Navarro Coélho, no Direito brasileiro ndo ha espaco para normas
gerais antielisivas ante a rigidez da Constituicdo. Ha cabimento para normas anti-simulatdrias,
com presuncdes juris tantum, cabendo o 6nus da prova ao Estado.'™

Diferentemente de Sacha Calmon Navarro Coélho, aderindo-se a corrente que entende
tratar-se o paragrafo Unico do art. 116 do CTN como norma geral antielisiva, Ricardo Lobo
Torres elenca alguns argumentos gerais para defender seu pensamento:

N&o tem peso argumentativo concluir-se que o Congresso Nacional,
legitimamente eleito, teria se reunido para votar lei indcua, que repetiria a
proibicdo de simulacdo ja constante do CTN (arts. 149, VII e 150, § 4.9);
Né&o faz sentido admitir-se que a lei in6cua foi votada por engano ou por
ignorancia, ja que a Mensagem que encaminhou o projeto se referia
expressamente a necessidade de introdugdo de regra antielisiva no
ordenamento juridico brasileiro; Ndo pode haver nenhuma incompatibilidade
da norma antielisiva com o Estado de Direito, sendo até que se tornou
necessidade premente nas principais nacdes democraticas da década de
1990; Em nenhum pais democratico levantou a doutrina a tese da
inconstitucionalidade, e muito menos a declararam os Tribunais Superiores;
Quando muito se encontra a afirmativa de que certas nagGes ndo estéo
“maduras” para a pratica das normas antielisivas, como acontece naquelas
em que o planejamento tributério se tornava frequentemente abusivo; As
teses da legalidade “estrita” e da tipicidade ‘“fechada” tem conotagdo
fortemente ideoldgica e se filiam ao positivismo formalista e conceptualista;
As normas antielisivas equilibram a legalidade com a capacidade
contributiva; As normas antielisivas no Direito comparado tém fundamento
no combate a fraude a lei (Alemanha, Espanha, Portugal), ao abuso de
direito (Franga) ou ao primado da substéncia sobre a forma (Estados Unidos,
Inglaterra, Canada etc), e ndo ha motivo para que tais fundamentos nédo
possam ser invocados no Brasil.'*

* op. cit., p. 95.

% bid., p. 171.

! Ibid., p.61 e 62.

2 TORRES, op. Cit., p. 112.
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Sobre néo ter peso argumentativo o Congresso reunir-se para votar lei que repetiria a
proibicdo de simulacdo, Daniela Victor de Souza Melo acredita que a maior parte das
alteracdes trazidas pela Lei Complementar n°® 104/2001 veio apenas consolidar o que ja era
pratica administrativa e entendimento jurisprudencial, sendo exemplo o paragrafo unico do
art. 116 do CTN.

Sobre os trés Gltimos argumentos, assim se manifestam Daniel Queiroz Pereira'®,

Claudio Victor de Castro Freitas'® e Ronaldo Redenschi:'®

Certamente, os trés ultimos argumentos sd0 0S mais impactantes, pois
acabam por apontar aquela que seria a real finalidade da norma antielisiva —
equilibrar a legalidade com a capacidade contributiva, promovendo
verdadeira ponderagdo entre principios — a0 mesmo tempo em que sinaliza
para o real fundamento da norma, isto €, a coloca como um mecanismo de
combate a fraude a lei, ao abuso de direito ou ao primado da substancia
sobre a forma. A prépria doutrina da jurisprudéncia dos valores reconhece a
tensdo entre os aludidos principios constitucionais e defende o seu equilibrio.
Esta solugéo acarreta resultados positivos para o contribuinte e para o Fisco,
pois ndo sacrifica por inteiro nenhum dos valores assegurados pelos
principios. Adota-se uma posicdo mais equilibrada, sem dar margens a
distorgoes. '

Porém, como ja visto, para Hugo de Brito Machado, a utilizacdo de principios como a
capacidade contributiva acaba por permitir-se uma tributacdo por analogia, proibido pelo art.
108, § 1° do CTN.

Para Ricardo Lobo Torres, a norma antielisiva é fruto do entendimento de que o
contribuinte pode planejar os seus negocios na busca da economia fiscal, desde que nao
cometa abuso de direito. Sendo vejamos:

O pluralismo metodoldgico, fundado na jurisprudéncia dos valores, d& outro
enfoque ao problema da elisdo. Parte da consideracdo de que o contribuinte
tem ampla liberdade para planejar os seus negécios na busca do menor
imposto, desde que se mantenha nos limites da possibilidade expressiva da
letra da lei, ou seja, que ndo cometa abuso de direito. Ndo pode ultrapassar
os limites da razoabilidade, aproveitando-se da zona cinzenta e da
indeterminacdo dos conceitos e ofendendo valores como o0s da justica e da
seguranca juridica, e principios como o da unidade da ordem juridica, da

193 Mestrando em Direito da Cidade pela UERJ. Professor contratado de Direito Econdmico e Historia do Direito

Brasileiro da UERJ. Ex-integrante do Programa de Iniciacdo Cientifica (PIBIC) da UERJ. Ex-monitor de Direito
Penal | e Il — parte geral da UERJ. Ex-monitor de Histéria do Direito da UERJ. Advogado.

104 Pés-graduando em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pelo Curso Metta/Universidade Veiga de
Almeida. Ex-monitor de Direito do Trabalho da UERJ. Advogado da Petr6leo Brasileiro S/A — PETROBRAS.
1% Mestre em Direito Piblico pela UNESA. Professor da EMERJ e da P6s-Graduacdo da UERJ. Diretor da
Associacao Brasileira de Direito Financeiro (ABDF). Advogado.

% FREITAS, Claudio Victor de Castro; PEREIRA, Daniel Queiroz; e REDENSCHI, Ronaldo. Norma
Antielisdo e Hermenéutica aplicada ao Direito Tributario. Revista Quaestio luris: Revista do Programa de
Pé6s-Graduagdo em Direito da UERJ n° 05. Rio de Janeiro: Gramma, marco, 2007, p. 107-125.
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interacdo entre o Direito Tributério e Economia, da capacidade contributiva
e da legalidade democratica do Estado Democratico de Direito.'”’

No entanto, a doutrina do abuso de direito é contestada por parte da doutrina.

Ricardo Lobo Torres, ao analisar detalhadamente o paragrafo Gnico do art. 116 do CTN,
chega as seguintes conclusdes: que somente a autoridade administrativa pode desconsiderar 0s
atos e negodcios juridicos praticados, cabendo ao Judiciario o controle do ato de
requalificacdo; que a desconsideracdo operada pela autoridade significa requalificacdo, ou
seja, uma qualificacdo juridica diferente da praticada pelo contribuinte na elisdo; que esta
requalificacdo se refere aos fatos geradores concretos; que a aplicacdo do paragrafo Unico, do
art. 116 do CTN fica na pendéncia de normas federais, estaduais e municipais de carater
procedimental, sendo que para a Unido, que j& possui estas normas meramente declaratorias,
ja seriam autoexecutaveis; que a elisdo ndo pode ser combatida pela interpretacdo, mas apenas
pela integracdo juridica, utilizando-se a contra-analogia — uma desconstrucdo da analogia
empregada pelo contribuinte — e a reducdo teleologica — sem alterar a letra da lei, o aplicador
reduz o seu alcance & finalidade econdmica da norma sempre que o contribuinte tiver
ampliado desmesuradamente o seu sentido.'®Conclui Ricardo Lobo Torres afirmando que o
paragrafo Unico do art. 116 do CTN ¢ “auténtica norma antielisiva ¢ que nada tem que ver
com a norma anti-simulacdo”.%°

Contrariando Ricardo Lobo Torres, Hugo de Brito Machado entende que pelo motivo da
norma do paragrafo Gnico do art. 116 do CTN atribuir a autoridade administrativa a
possibilidade de desconsiderar atos ou negocios juridicos, constituindo-se em verdadeira
ampliacdo de competéncia tributaria, pode ter sua validade contestada em face da clausula de
imodificabilidade albergada pelo art. 60, § 4°, inciso 1V, da CRFB, por meio do qual ndo seré
objeto de deliberacdo a proposta de emenda constitucional tendente a abolir os direitos e
garantias individuais.

Também em oposicdo a Ricardo Lobo Torres, Ives Gandra da Silva Martins entende que
0 parégrafo Unico do art. 116 do CTN é norma inconstitucional, e que, por depender de
elaboracdo legislativa infraconstitucional, conforme consta de seu texto: “observados os
procedimentos a serem estatuidos em lei ordinaria”, sua eficicia € nenhuma. Tem-se uma lei

condicionada a producdo normativa inferior, que ainda néo foi produzida.

' TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo e Integracdo do Direito Tributério. 3. ed. Rio de

Janeiro: Renovar, 2000, p. 3.
% bid., p. 113 a 121.
% bid., p. 122.
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E, ainda, com relacdo a sua vigéncia, Hugo de Brito Machado entende que somente sera
plena quando entrar em vigor a lei ordinaria referida no texto do pardgrafo Gnico do art. 116
do CTN. A autoridade administrativa somente poderd aplica-la observando-se 0s
procedimentos estabelecidos pela disciplina desta nova lei. Portanto, pode-se concluir que se
trata de uma lei de eficécia limitada.

Porém, Marcus Abraham™® cré na existéncia de uma norma geral antielisiva que néo
necessita, em primeiro lugar,** de uma lei que Ihe defina as medidas procedimentais para que
possa ser aplicada. Verifica-se que ele segue as palavras de Ricardo Lobo Torres, que entende
que “a regra antielisiva ¢ meramente declaratoria e, por isso, SO necessita de complementacao
na via ordinéria nos casos em que o Estado-Membro ou Municipio ndo possua legislacdo
segura sobre o processo administrativo tributario”.**> No mesmo entendimento, tem-se as
palavras de Aldemario A Castro:'*?

Pensamos que a norma geral antielisiva pode ser aplicada sem regras
procedimentares especificas. Para tanto seria utilizado o regramento
aplicavel ao processo administrativo fiscal de determinagéo e exigéncia dos
créditos tributarios. Nao custa lembrar a ampla possibilidade de defesa e
contraditdrio, por parte do contribuinte, no &mbito daquele procedimento.

Em segundo lugar,** quando hé falta de previsdo normativa das clausulas de propésito
negocial e de abuso de formas, entende que estas podem ser extraidas do Cddigo Civil de
2002, como a func¢do social do contrato (art. 421 e paragrafo unico do art. 2.035), que tem na
protecdo das partes e nos seus reflexos perante a coletividade, o sentido da promoc¢do da
justica social, a sua esséncia e finalidade; a boa-fé objetiva (art. 422), que representa 0s
deveres de lealdade, probidade e ética, todos concretamente analisados na conduta do
contrato, sob a Gtica do meio social, deixando para trds o enfoque meramente subjetivo,
baseado apenas no elemento volitivo; e o equilibrio econémico (art. 478), que visa proteger 0s
contratantes em face de les@o ou onerosidade excessiva e manter a igualdade substancial entre
0s seus deveres e obrigacgdes. E cita, ainda, Heleno Taveira Torres, que acrescenta outro
elemento: a exigéncia de causa, pela qual cada transferéncia patrimonial necessita de uma

razdo, de uma justificativa licita e merecedora de protecéo, ja que o Cddigo Civil de 2002 da

19 procurador da Fazenda Nacional, doutor em Direito Plblico — UERJ, mestre em Direito Tributario — Ucam,

professor adjunto de Direito Financeiro da UERJ e diretor da Associacdo Brasileira de Direito Financeiro —
ABDF.

! Revista Dialética de Direito Tributario n® 192, op. Cit., p. 85.

TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Férum de Direito Tributario. Vol. 1. Belo Horizonte:
Forum, 2003. p. 123.

' CASTRO, Aldemario Aradjo. Norma Geral Antielisiva (art. 116, paragrafo Gnico do CTN):
Constitucionalidade e Outros Aspectos Relevantes. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhées (coord.). Planejamento
Tributério. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 382.

* Revista Dialética de Direito Tributario n° 192, op. Cit., p.85 e 86.
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relevante funcdo aos motivos dos negdcios juridicos, como aspecto determinante a validade
dos atos.
Nesta mesma esteira, acrescenta:'*®

O Direito Tributario ganha novas preocupagdes. Deixa de ser um diploma
meramente protetivo do contribuinte, patrono de uma sociedade
individualista e patrimonialista, para rediscutir o tema dos direitos humanos
na sua propria seara — na tributacdo. Ao mesmo tempo, o tributo passa a ser
considerado a contraprestacdo garantidora de toda uma gama de direitos
fundamentais, coletivos e individuais na sociedade de hoje, ganhando,
também, o status de dever fundamental inafastavel, como um sinalagma ou
conditio sine qua non. Assim, os valores da justica social sdo agora 0 pano
de fundo para a implementacéo da justica fiscal.

Ja Hélcio Lafeta Reis considera que por ja existir, no ambito federal, uma extensa
regulacdo do Processo Administrativo Federal (PAF), por meio do Decreto n°® 70.235/1972 —
em que se disciplinam os procedimentos de fiscalizacdo e de julgamento, bem como do
processo de consulta —, e subsidiariamente pela Lei n° 9.784/1999 — que regula o processo
administrativo federal enquanto género —, a desconsideracdo dos atos e negocios dissimulados
independe de novo disciplinamento procedimental, uma vez que o PAF ja se orienta pelos
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, e a Administracdo Tributéria
Federal, na fase oficiosa do procedimento fiscal, j& vem atuando com a participacdo ativa dos
contribuintes na producdo do conjunto probatério que embasard eventual lancamento de
oficio.*® Porém, cabe relembrar que o Congresso Nacional reconhece a necessidade de
cumprir o estabelecido na parte final do paragrafo Unico do art. 116 do CTN, tanto é que,
como vimos, tramita em uma de suas Casas 0 Projeto de Lei 536/2007, que traz os
procedimentos necessarios para dar vigéncia a esta norma.

O que se verifica é que o paragrafo unico do art. 116 do CTN pende de eficécia técnica,
pois sua aplicagao ficou sujeita aos “procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria”.
Tal regulamentacdo devera restringir-se aos procedimentos para se desconstituir atos que
dissimulam a ocorréncia do fato gerador e ndo seguir a sistematica proposta pela Medida
Provisoria 66/2002, que invadiu a seara da legislacdo complementar e tentou conceituar o que
seria a conduta do abuso de direito.

Claudio Victor de Castro Freitas, Daniel Queiroz Pereira e Ronald Redenschi acreditam
tratar-se o paragrafo Unico do art. 116 do CTN de uma norma de eficacia limitada, porém,

quanto ao procedimento que deve ser utilizado. Mas nada impede que a Administracao Fiscal

' Revista Dialética de Direito Tributario n® 192, op. Cit., p. 86.
'1® Revista Dialética de Direito Tributario n° 209, op Cit., p. 66.
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se utilize de outros meios legais de enfrentamento das praticas de evasdo fiscal, j& que o
ordenamento juridico possui normas que combatem a simulacéo e a fraude a lei.**’

Para Leonardo Siade Manzan,*'®a legislacéo antielisiva deve existir; porém, néo pode
ser regulamentada as pressas e, principalmente, revestir-se de carater geral, pois a insercao de
clausula geral no ordenamento patrio daria um poder incomensurdvel ao fiscal da
Administracdo Publica, podendo-se dizer, inclusive, que o fiscal se tornaria como um
administrador de empresas, participando diretamente da sua gestdo (dizendo o que pode ou 0
que ndo pode ser feito, sem, contudo, arcar com o resultado). Afirma, também, que o
contribuinte deve ser livre para escolher que caminho seguir nas suas relag6es privadas, e que
o poder publico ndo pode interferir de modo t&o ostensivo na privacidade dos cidad&os.™®

Por isso, talvez a solucdo seja a elaboracdo de normas antielisivas especificas que
reduzam o poder arbitral da autoridade administrativa fiscal, no momento da aplicacdo da
norma que limita a acdo do contribuinte que tem o intuito de economizar tributos. E o que
propde, por exemplo, André Luiz Carvalho Estrella.

Assevera o referido autor que o critério de interpretacdo da norma deve ser orientado
pela busca do pluralismo de valores, com equilibrio entre a liberdade, justica e seguranca
juridica. Contempla dois regimes de antielisdo: o primeiro, consiste na previsdo de norma
antielisiva geral disposta no CTN associada a legislacdo ordinaria meramente procedimental
dos membros da Federacédo; o segundo, que melhor lhe agrada, dispde a norma antielisiva de
forma genérica no CTN e deixa ao legislador de cada ente federativo a missdo de elaborar a
norma antielisiva especifica que contenha a lista de negocios inoponiveis ao Fisco. Por conta
disto:

No primeiro regime, considera-se constitucional a norma antielisiva geral
desde que, cumulativamente: a) o intérprete faca uso da técnica de
ponderacdo de interesses na solugdo do conflito; b) a justificativa para a
intervencdo do Fisco seja bem clara e definida usando critérios objetivos, a
luz da transparéncia que deve existir nas relages Fisco e contribuinte; c)
obedeca & lei ordinéria de cada ente federativo exigida em seu texto (lei
meramente procedimental); d) exista uma ampla defesa, contraditério e
controle do ato de desconsideracdo, sob pena de se atribuir um poder sem
sua contrapartida (checks and balance). No segundo regime, desde que a lei
ordinéria exigida de cada ente federativo contenha a lista de situagdes

" Revista Quaestio luris: Revista do Programa de Pés-Graduacao em Direito da UERJ n° 05, op. Cit., p.

107-125.

'8 Advogado Tributarista e consultor de empresas. Mestre em Direito Tributario pela Universidade de Bolonha —
Italia.

¥ MANZAN, Leonardo Siade. A Lei Complementar n° 104/01 e a chamada “Elisio (ou Elusdo Fiscal)”.
Revista Juridica CONSULEX, v. 8, n® 177, de 31 maio 2014, p. 63.
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antielisivas (lei contendo norma antielisiva especifica), acrescentando-se,
ainda, as condicdes de letras a), b) e d) citadas.'*

5.8. Uma Norma Antievasiva de Eficacia Limitada

Verificou-se, na analise do entendimento doutrinario até aqui visto, que estamos longe
de ter como pacifico o tema da analise do paragrafo Unico do art. 116 do CTN e a questdo de
sua aplicabilidade. No entanto, compartilhamos como correta a tese da corrente majoritaria
que o considera como um mandamento que esteja dentro dos objetivos constitucionais da
Republica Federativa do Brasil, caracterizando-se como uma norma antievasiva de eficacia
limitada.

Isto porque acatamos a tese de que o termo “dissimular” deve ser entendido em sua
acepcao técnica, portanto, como sinénimo de simulacgdo relativa. O que tem em vista a norma
¢ trazer a tona a realidade do fato gerador, que foi mascarado, ocultado pela simulagéo
praticada pelo contribuinte.

Além do mais, concordamos também com a tese de que possibilitar que a autoridade
administrativa desconsidere o0s atos ou negdcios juridicos praticados seria atribuir
competéncia tributaria a um 6rgdo do poder Executivo, contrariando o principio da separacao
de poderes, contido no art.2°, da CRFB'?, e infringir garantia individual do contribuinte,
estipulado no art. 60, § 4.° IV, da CRFB, com a possibilidade do Fisco eleger situacdes nao
contidas na lei como passiveis de tributacéo.

Também porque, pela literalidade da norma, vé-se que a autoridade administrativa
poderia desconsiderar atos ou negdcios juridicos ja praticados, ou seja, apds a ocorréncia do
fato gerador, o que s6 pode se tratar de caso de dissimulacdo, ndo de elisdo fiscal, que
aconteceria antes da ocorréncia de tal fato. Isto € o que conclui Gabriel Lacerda Troianelli, in
verbis:

O paragrafo tnico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional desconsidera
ato do contribuinte praticado para ocultar ou encobrir a ocorréncia do fato
gerador, e, portanto, ato praticado apés a ocorréncia do fato gerador, tal

120

Revista de Direito Administrativo n° 225, op. Cit., p. 212.

! BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Art. 2°, in verbis:

“Art. 2°. S80 Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 25 out 2014.
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norma s6 poderd se aplicar, evidentemente a evasdo fiscal, jamais a elisao
fiscal "%

Ainda também porque concordamos com Sacha Calmon Navarro Coélho, que
considera ndo ser possivel no Direito brasileiro uma norma geral antielisiva, tendo em vista a
rigidez de nossa Constituicdo, assentada no principio da legalidade e tipicidade fechada. E
com Leonardo Siade Manzan e André Luiz Carvalho Estrella, que propGem a elaboragéo de
normas especificas antielisivas, onde, para cada ente federativo, existiria uma lista de
negadcios inoponiveis ao Fisco.

De eficécia limitada, porque, quanto aos procedimentos, ha a previsao de se observar o
que ainda sera estabelecido em lei ordinaria, conforme os pareceres vistos anteriormente de
Ives Gandra da Silva Martins e Hugo de Brito Machado. Enquanto ndo se tiver a elaboracao
da lei ordinaria prevista pela LC 104/01, ficamos sem condi¢des de aplicar o paragrafo Gnico
do art. 116 do CTN. Por isto, a importancia de se votar logo o Projeto de Lei 536/2007, que
prevé os procedimentos necessarios para a desconsideracdo dos atos ou negdcios juridicos

previstos no paragrafo Unico do art. 116 do CTN, propiciando vigéncia a esta norma.
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TROIANELLI, Gabriel Lacerda. “O paragrafo tinico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional como
limitador do poder da administragdo”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento tributério e a
lei complementar n° 104. Sdo Paulo: Dialética, p. 101.
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6. O Entendimento Jurisprudencial

Observa-se, ap0s vasta pesquisa jurisprudencial, que sao raras as questdes que tratam
do planejamento tributario ou da questdo da existéncia ou ndo de uma norma geral antielisiva
no paragrafo Unico do art. 116 do CTN na jurisprudéncia nacional, conclusdo a que chegou
também Edmar Oliveira Andrade Filho: “raramente essas questdes sdo levadas ao Poder
Judiciario, de modo que sdo poucos os precedentes a respeito.”123 Desta forma, passa-se a
analisar as decisdes proferidas pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF),
um orgdo integrante do Ministério da Fazenda responsavel pelo julgamento dos litigios
tributarios no &mbito federal.

Verifica-se, na jurisprudéncia administrativa, a quase inexisténcia de mencgédo expressa
a clausula antielisiva, ao passo que nota-se a ampliacdo do espaco da evasdo fiscal e da
simulagdo. E nitida, também, a exigéncia de objetivo econdmico que ultrapasse a mera
economia fiscal.

Na ementa abaixo do ano de 2010, infere-se que buscou o 6rgéo julgador verificar se a
realidade dos fatos correspondia ao que formalmente teria sido praticado pelas partes
envolvidas no processo de subscri¢do de novas acdes de uma sociedade andnima. O negdcio
foi acertadamente desconsiderado pelo Fisco ao dissimular a real intengdo das partes,
caracterizada como uma venda da participacdo societaria. Houve, no caso, um caso tipico de
simulacdo. Nota-se que ndo ha nenhuma referéncia ao paragrafo Gnico do art. 116 do CTN
para resolver esta questdo trazida ao tribunal administrativo do CARF. Sendo vejamos:

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO, SIMULACAO. NEGOCIO JURIDICO
INDIRETO A simulagdo existe quando a vontade declarada no negocio
juridico ndo se coaduna com a realidade do negécio firmado, Para se
identificar a natureza do negécio praticado pelo contribuinte, deve ser
identificada qual é a sua causalidade, ainda que esta causalidade seja
verificada na sucessdo de varios negécios intermediarios sem causa, na
estruturacdo das chamadas step transactions. Assim, negécio juridico sem
causa nao pode ser caracterizado corno negdcio juridico indireto. O fato
gerador decorre da identificacdo da realidade e dos efeitos dos fatos
efetivamente ocorridos, e ndo de vontades formalmente declaradas pelas
partes contratantes ou pelos contribuintes. SIMULACAO A subscricdo de
novas acdes de uma sociedade andnima, com a sua integralizagdo em
dinheiro e registro de &gio, para subsequente retirada da sociedade da socia
originaria, com resgate das acGes para guarda e posterior cancelamento
caracteriza simulagio de venda da participagdo societaria.'**

123

Revista de Direito Tributario n® 72, op. Cit., p. 26.

?* BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo 19515.001895/2007-11. Data de
Publicacdo: 28/01/10. Recorrente: Klabin S.A. Recorrida: Fazenda Nacional. Relator: Alexandre Ant6nio
Alkmim Teixeira. Disponivel em:
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Na ementa colacionada abaixo, do ano de 2012, pode-se constatar a majoracdo dos
principios da legalidade, seguranga juridica e autonomia privada, inclusive salientando que “a
previsibilidade da tributacdo € um dos scus aspectos fundamentais”. Constata-se, também, a
rejeicao da teoria do abuso de direito na seara tributaria. Veja-se:

DIREITO TRIBUTARIO. ABUSO DE DIREITO. LANCAMENTO. N&o hé
base no sistema juridico brasileiro para o Fisco afastar a incidéncia legal, sob
a alegacdo de entender estar havendo abuso de direito. O conceito de abuso
de direito é louvavel e aplicado pela Justica para solugdo de alguns litigios.
N&o existe previsdo do Fisco utilizar tal conceito para efetuar lancamentos
de oficio, a0 menos até os dias atuais. O lancamento é vinculado a lei, que
ndo pode ser afastada sob alegagbes subjetivas de abuso de direito.
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. ELISAO. EVASAO. Em direito
tributario ndo existe 0 menor problema em a pessoa agir para reduzir sua
carga tributaria, desde que atue por meios licitos (elisdo). A grande infracdo
em tributacdo é agir intencionalmente para esconder do credor os fatos
tributaveis (sonegacao). ELISAO. Desde que o contribuinte atue conforme a
lei, ele pode fazer seu planejamento tributario para reduzir sua carga
tributaria. O fato de sua conduta ser intencional (artificial), ndo traz qualquer
vicio. Estranho seria supor que as pessoas sO pudessem buscar economia
tributaria licita se agissem de modo casual, ou que o efeito tributério fosse
acidental. SEGURANCA JURIDICA. A previsibilidade da tributacio é um
dos seus aspectos fundamentais.'?

A ementa a seguir traz, todavia, o conceito de abuso de direito como determinante para
a solugdo deste Processo. Ao mesmo tempo, nota-se uma das raras vezes em que se pode
achar uma mencéo a aplicacdo da norma geral antielisiva do paragrafo unico do art. 116 do
CTN na jurisprudéncia brasileira:

PRESTAQAO DE SERVICOS POR EMPRESAS VINCULADAS A
CONTRATANTE COM O OBIJETIVO DE GERAR CREDITOS
SEGUNDO REGIME DA NAO-CUMULATIVIDADE DO PIS/PASEP.
ABUSO DO DIREITO CARACTERIZADO. DESCONSIDERACAO DOS
NEGOCIOS JURIDICOS CELEBRADOS ENTRE TOMADORA DOS
SERVICOS E CONTRATADAS. Realidade em que empresa do ramo de
calgados contratou trés empresas para a prestacdo de servicos de
industrializacdo por encomenda, cujas despesas foram utilizadas para fins de
creditamento do PIS/PASEP segundo o regime da ndo-cumulatividade.
Contudo, foi comprovado nos autos que: a) a contratante transferiu
significativos montantes financeiros para o0 pagamento de despesas
operacionais das contratadas; b) uma das contratadas mantinha identidade de
endereco com a tomadora dos servigos (recorrente); ¢) 0s servigos prestados
pelas empresas contratadas eram quase que exclusivamente destinados a
reclamante; d) houve transferéncia de empregados da interessada para as
empresas contratadas quando da constituicdo destas; e) contratante e

<carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarInformacoesProcessuais/exibirProcesso.jsf>. Acesso em: 27
out. 2014.

> BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo 1101-000.710. Data de Publicagéo:
11/04/12. Recorrente: Gerdal Acgos Especiais S.A. Recorrida: Fazenda Nacional. Relator: Edeli Pereira Bessa.
Disponivel em: <carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarinformacoesProcessuais/exibirProcesso.jsf>.
Acesso em: 10 set. 2014.
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contratadas operavam no mesmo ramo de negdcio; f) socios das empresas
envolvidas apresentavam ligacdo familiar. Tais fatos, no seu aspecto
objetivo, revelam macula finalistica quando da constituicdo das empresas
contratadas, posto que ndo norteada por aspectos de natureza
empresarial/econémica, corroborando para tanto as evidéncias que
demonstram a inexisténcia de sua independéncia gerencial e financeira. Dai
se deduz o viés subjetivo de que a estrutura foi criada com o intuito
exclusivo de se obter vantagem tributaria indevida. Abuso do direito
caracterizado, o que legitima a desconsideracdo dos negdcios juridicos
celebrados entre as empresas envolvidas, posto que a conduta se subsume a
norma antielisdo objeto do pardgrafo Gnico do artigo 116 do Cddigo
Tributario Nacional. Recurso a que se nega provimento.'?®

O que se verifica neste acordao é que, na verdade, toda esta operacdo poderia ser
classificada como um caso de simulagdo relativa, pois, perante terceiros, as empresas eram
consideradas autbnomas, mas a realidade demonstrou tratar-se da mesma empresa, que
realizou toda esta manobra com o fim de economizar tributos ilicitamente.

Jad o0 acorddo abaixo, estabelece, acerca da existéncia do propdsito negocial, a
informacdo de ndo ser a Unica condi¢do para a realizacdo de um planejamento tributério licito,
0 que significa dizer que o propoésito negocial serd avaliado subjetivamente pelo Fisco,
podendo acontecer de um negocio licito realizado pelo contribuinte ser desconsiderado por
este motivo, o que acaba por estabelecer uma outra condigédo para a desconsideragdo dos atos
ou negdcios juridicos, além da legalidade estrita e da tipicidade fechada:

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO O planejamento tributario consiste na
pratica de condutas licitas, permitidas pelo Direito, adotadas pelo
contribuinte, e que tem como efeito a reducdo ou ndo pagamento do tributo
gue, caso ndo tivesse havido o planejamento, seria devido. Nesse sentido, o
planejamento tributario é, antes de tudo e nada mais além, do que um
planejamento. Trata-se de um pensar com antecedéncia, um se organizar, um
planejar, tendo em mente que, para se alcancar determinado resultado
negocial, existe uma alternativa ou um outro negécio juridico licito que, se
realizado, levara a reducdo ou ndao pagamento de tributo. Neste sentido,
quando se estd diante de um planejamento tributario, pressupfe-se a
existéncia de um negécio normal (ndo planejado) que enseja uma
determinada carga de tributacdo, e um negdcio juridico alternativo
(planejado), que tem por efeito a redugdo ou ndo pagamento de tributos pelo
contribuinte. Constatada a ilicitude do negécio juridico planejado, ou a falta
de realidade e verdade na sua execucdo, € necessario recompor qual teria
sido o fato juridico tributério, de forma a se atribuir esses efeitos, do negocio
juridico proprio, ao fato tributario. PROPOSITO NEGOCIAL A existéncia
de proposito negocial ndo é, por si sd, suficiente para validar o negécio
praticado como elisdo fiscal, mormente quando divergentes a realidade

' BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo 3802-001.564. Data de Publicagéo:
07/06/13. Recorrente: Rojana Calgados Ltda. Recorrida: Fazenda Nacional. Relator: Francisco José Barroso
Rios. Disponivel em:
<carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarInformacoesProcessuais/exibirProcesso.jsf>. Acesso em: 10
set. 2014.
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extraida a partir dos elementos factuais do negdcio e a forma utilizada para
registra-lo.*?’

Verifica-se, abaixo, no recente acordao, datado de 15 de agosto do corrente ano, que 0
relator sequer cita o paragrafo Unico do art. 116 do CTN para fundamentar sua decisdo. VVé-se,
ainda, que se retorna ao argumento da simulacdo para concluir-se acerca da evasdo fiscal:

OCULTACAO DO REAL RESPONSAVEL PELA IMPORTACAO.
FRAUDE OU SIMULACAO. INTERPOSICAO FRAUDULENTA DE
TERCEIROS. DANO AO ERARIO. A ocultagdo do responsavel pela
importagdo de mercadorias, mediante fraude ou simulagdo, inclusive
interposicéo fraudulenta, é considerada dano ao eréario. SIMULACAO. USO
DE INTERPOSTA PESSOA. INEXISTENCIA DE FINALIDADE
COMERCIAL. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. NAO
CARACTERIZADO. Negoécios efetuados com pessoas juridicas,
intencionalmente interpostas na cadeia produtiva, sem qualquer finalidade
comercial, de modo a simular negdcios juridicos inexistentes e visando,
unicamente, reduzir a carga tributaria constituem fraude contra a Fazenda
Publica. Ha& simulacdo quando os negdcios aparentarem conferir direitos a
pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, portanto, quando
houver interposicao de pessoas. Néo se trata de planejamento tributario licito
- elisdo, mas de mera evasdo fiscal.*?

Conclui-se, dos acérddos citados, que também a jurisprudéncia administrativa fiscal
ndo sabe qual entendimento deve adotar acerca da elisdo fiscal, pois ora afirma ser o principio
da legalidade o Unico a ser observado na questdo do planejamento tributario, de sorte que um
planejamento licito, realizado antes da realizacdo do fato gerador, ndo possui ressalvas a
serem levantadas pela jurisprudéncia, porque observou-se o que a lei define, ndo se incidindo
na hipotese de incidéncia tributéria prevista para o negocio ou ato realizado. Ora, insere
condi¢cdes como a existéncia de propoésito negocial, o abuso de direito ou a inexisténcia de
finalidade comercial para considerar o planejamento tributario como ilicito, aléem do fato de

serem raras as citacOes de aplicacdo do paragrafo unico do art. 116 do CTN.
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7. Conclusdo

A proposta do presente trabalho, como vista, teve que ver com a anélise da elisao fiscal
como uma forma licita de reduzir a carga tributaria, perquirindo-se acerca dos institutos
juridicos que gravitam em torno do tema do planejamento tributério. E, também, com a
analise criteriosa do paragrafo Unico do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional como norma
geral antielisiva, bem como sobre a questdo de sua aplicabilidade a luz dos principios da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e do subsistema do Cddigo Tributario
Nacional.

Verificou-se que a partir da década de 1990, comecgou a surgir no direito brasileiro uma
parcela da doutrina que entendia que o planejamento tributario ndo deveria ser regido
exclusivamente pelo principio da legalidade, e que novas concepgfes estariam surgindo para
equilibrar este principio com principios de justica social, de sorte que os cidadaos
participassem com mais efetividade do rateio dos custos de uma sociedade cada vez mais
voltada a solidariedade, surgindo dai a LC 104/01, que inseriu a chamada norma geral
antielisiva no Direito brasileiro. De pronto, houve a reacdo da doutrina classica majoritaria,
com o ajuizamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade 2.446, que ainda ndo foi julgada,
da edicdo da Medida Proviséria 66/02, ndo convolada em lei no que se referia aos
procedimentos relativos ao paragrafo Unico do art. 116 do CTN, e a atual tramitacdo do
Projeto de Lei 133/2007.

Diante deste cenéario, passou a haver uma grande producdo académica a respeito do
tema, que foi aqui analisado, chegando-se a algumas conclusfes de sua situacdo atual no
ambito da doutrina e da jurisprudéncia nacional.

De inicio, logo se constatou que o planejamento tributario, que observe a legislacao e
seja feito previamente ante a incidéncia do fato gerador, constitui-se um direito do cidadéo,
ndo devendo ser tolhido pelas autoridades fiscais do Pais, pois trata-se da consolidagdo de
garantias asseguradas pela Constituicdo, como as estabelecidas no seu art. 150. Assim, as
hipdteses tributarias licitas e ndo previstas em lei como hipéteses de incidéncia do tributo séo
campo de livre atuacdo do contribuinte, que poderd escolher a opcdo que melhor satisfaca a
seu negocio, visando sempre a diminuicdo dos custos de sua implementagédo e a maximizagéo
de seus lucros.

Na anélise do entendimento da doutrina a respeito do tema, chegou-se a concluséo de
que, para a maior parte da doutrina, ainda continua a prevaléncia do principio da legalidade e

da liberdade privada em face do principio da capacidade contributiva e igualdade, por conta
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da rigidez de nosso sistema constitucional e a seguranca juridica necesséria para que 0S
cidaddos possam realizar seus atos sabendo, com antecedéncia, as suas respectivas
consequéncias juridicas, em especial nos campos do Direito Penal e do Direito Tributario,
onde elas se fazem sentir com mais rigor, por ir de encontro as garantias individuais
conquistadas com tanto suor pelo cidaddo ao longo dos séculos, face ao enorme poder de
regulamentacéo do Estado. Ainda mais porque, na maioria das vezes, os defensores de uma
ponderacdo entre o principio da legalidade e o da capacidade contributiva se amparam no
argumento do abuso de direito, 0 que da margem a inseguranca juridica por deixar ao arbitrio
do Fisco a definicdo do limite entre o licito e o ilicito, e por ser esta teoria inaplicavel no
ambito do Direito Tributario, como vimos neste trabalho, e no argumento da analogia, o que é
proibido para a exigéncia de tributo.

Verificou-se, também, que ndo se pode pensar que o normal seja um poder genérico de
aplicacdo, do tributo por analogia, mas sim a agil manifestacdo do legislador na tipificacdo
das condutas que pretende serem proibidas, o Unico com legitimidade para qualificar e
requalificar os atos e negocios juridicos para os tributar, jamais o agente do Estado-
Administracdo, que, amparado pela norma legislada, sé pode aplicar a lei mediante ato
administrativo fundamentado em provas, nunca através da analogia.

Constatou-se que o paréagrafo unico do art. 116 do CTN ndo se trata, na verdade, de uma
norma geral antielisiva, e sim de uma norma antievasiva, pois assim deve ser interpretado em
sua acepcdo normal e técnica o termo “dissimular” constante do paragrafo Gnico do art. 116
do CTN. E que esta norma veio, tdo-somente, reforcar a pratica administrativa e o que a
jurisprudéncia ja vinha combatendo como simulacéo fiscal: o objetivo da norma é aniquilar o
mascaramento ou a ocultacdo que se faz do verdadeiro fato juridico tributario.

Concluiu-se, a respeito do dispositivo estudado, que a grande maioria dos tributaristas
concorda tratar-se de uma norma de eficacia limitada, somente podendo ser utilizada quando
uma lei ordinaria dispuser sobre seus aspectos procedimentais.

Consignou-se ser plenamente possivel a elaboragdo de normas antielisivas especificas,
que conteriam uma lista de situacBes em que néo se poderia contrapor-se ao Fisco. E claro que
se deve levar em consideracdo o modelo formalista do Direito Tributério brasileiro,
completamente estruturado em conceitos fechados, ndo permitindo a aplicagcdo de uma norma
geral, que acabaria por pender para a interpretacdo econdémica ou para a analogia.

Constatou-se a total discrepancia da jurisprudéncia para a solucdo dos casos relativos ao
planejamento tributario, pois ora aplica o principio da legalidade , ora utiliza-se de

argumentos relativos a existéncia de proposito negocial, abuso de direito ou de finalidade
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comercial para considerar o planejamento tributario como ilicito, critérios muito subjetivos,
que acabam ficando ao arbitrio da autoridade fiscal administrativa a sua aplica¢do ou ndo nos
casos levados perante os tribunais. Além disso, nota-se que sdo raras as citacdes de aplicacdo
do paragrafo Gnico do art. 116 do CTN pela jurisprudéncia, devido a grande controvérsia que
ainda envolve o entendimento deste regramento no &mbito do Direito tributario brasileiro.

Por fim, espera-se que seja julgada a ADIn 2.446, de tal forma que se estabeleca qual o
significado e alcance dos termos contidos no paragrafo Gnico do art. 116 do CTN, definindo a
questdo de sua constitucionalidade; e transformado em lei o PL 536/2007, que trard os

procedimentos necessarios para dar vigéncia a esta norma.
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