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RESUMO

MARINHO, Marcone Ramalho. Norma geral antielisiva: entre a justica tributaria e a
intromiss&@o inconstitucional na autonomia privada. 2011. 204 p. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2011.

A resisténcia a tributacdo € um fenémeno natural ao ser humano e acompanha a
humanidade por todos os tempos. A elisdo fiscal, como espécie de resisténcia, se caracteriza
pela conjugacdo de atos licitos, normalmente levados a efeito anteriormente ao surgimento do
fato gerador. Nesse sentido, apresenta-se como concretiza¢do da autonomia privada no campo
tributério, pois nenhum cidaddo € obrigado a pagar o maior imposto, se existirem dois ou
mais caminhos legais e alternativos a seguir que impliqguem impacto tributario diverso. Pode,
contudo, a elisdo ser praticada de forma abusiva, ocasido em que fere o ordenamento juridico.
Para combaté-la, utilizam-se, além de clausulas especificas, normas gerais antielisdo
portadoras de termos de conceitos indeterminados. Por esse fato, a doutrina nacional
majoritariamente entende norma desse jaez inconstitucional, por ferir o principio da
legalidade tributaria. O principio da legalidade exige que todos os elementos necessarios a
tributacdo estejam especificados na lei, apresentando-se, contudo, como uma reserva relativa.
O principio da igualdade, concretizado pela capacidade contributiva, exige que capacidades
contributivas iguais contribuam da mesma forma. A justica na tributacdo somente é alcancada
se todos que puderem contribuir o fagam. O contrato é o instrumento pelo qual a elisdo é
concretizada. Nas praticas elisivas, normalmente sdo utilizados contratos atipicos para
documentar os diversos negécios realizados, sobretudo os indiretos, nos quais procuram as
partes atingir fim diverso da espécie contratual utilizada. Elisdo e simulacdo ndo se
confundem, na medida que nessa Ultima as partes declaram negdcio que, na realidade, ndo
desejam, enquanto que na elisdo tal ndo ocorre. Ademais, a simulagdo é ilicito e macula
qualquer planejamento tributario. Ponto comum nas diversas normas gerais antielisdo dos
diversos paises analisadas é o estabelecimento de critérios materiais para caracterizar a elisao
abusiva. O ordenamento nacional admite a existéncia de norma geral antielisdo e o paragrafo
unico do artigo 116 do Cdadigo Tributario Nacional apresenta-se como tal, ndo obstante suas
imperfeicbes. De eficdcia limitada e sem apresentar critério material a permitir a
desconsideracdo dos negocios abusivos, a referida norma, quando eficaz, apresentar-se-a
como mais um limitador da autonomia privada a contribuir para um aperfeicoamento do
sistema tributario, aumentando a possibilidade de se chegar a uma maior justica tributaria.

Palavras-chaves: Elisdo fiscal;, Planejamento tributario; Simulacdo; Evasdo fiscal; Justica
tributéria.



RESUME

MARINHO, Marcone Ramalho. Régle génerale contre [’évasion: entre la justice fiscale e la
limitation anti constitucionnel du principe de liberté de gestion des entreprises. 2011. 204 p.
Dissertation (Maftrise en droit) — Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2011.

La résistance a 1’ordre fiscal est un phénoméne naturel a ’homme et a toujours suivi
I’humanité. L’évasion fiscale, comme une sorte de résistance, se caractérise par une
combinaison d’actes licites, habituellement effectuée avant le fait générateur. En
conséquence, il se présente comme un exemple de 1’autonomie privé, aucun citoyen ayant
obligé de payer la taxe la plus élevée se il y a deux ou plus des chemins a suivre avec
différentes conséquences fiscales. L’évasion, toutefois, peut étre pratiquée de maniére
abusive, ce qui nuit au systeme judiciaire dans son ensemble. Pour la combattre, on utilise, en
plus des dispositions spécifiques, les regles générales anti-évitement, composé des mots de
signification indéterminée. Pour ce fait, la plupart de la doctrine brésilienne croie que ce ne
pas possible la existence de ce type de régle puisqu’il aurait violation du principe de la
1égalité de I’imposition. Le principe de 1égalité exige que tous les éléments requis par I’impdt
sont précisés par la législation fiscale, mais il s’agit d’une régle relatif dans ce cas la. Le
principe de I’égalité, représenté par la capacité de payer, demande que capacités d’égal
pouvoir contribuent de fagons égales. L’équité fiscale n’est atteint que si tous ceux qui
peuvent contribuer le faire. Le contrat, c’est 1’instrument par lequel 1’évasion fiscale est
atteint. Généralement on utilise des contrats non-standard, afin de documenter les différents
actes de gestion fiscales surtout les contrats indirectes ou les contractant change la cause d’un
contrat standard. On ne peut pas confondre évasion et simulation, parce que ce dernier
consiste en prétendre vouloir quelque chose, tandis que dans 1’évasion on veut vraiment ce
que on déclare. De plus, ce dernier est illégale et vicie tout gestion fiscale. Point commun
dans les différentes lois étrangéres analysée, concernant la répression de 1’évasion par 1’abus
de droit, c’est I’établissement de criteres matériaux pour caractériser ce type de €vasion
fiscale. Le systéme juridique brésilien admet I’existence d’une régle générale contre 1’évasion
abusive et le seul paragraphe de I’article 116 de la CTN est’un exemple de cella, malgré ses
imperfections. Reégle de efficace limitée et n’ayant pas des critéres matériaux pour éviter
I’évasion abusive, cette régle, lorsqu’il est efficace, peut étre vue comme une limitation de
I’autonomie privé, en contribuant a un régime fiscal amélioré, qui souleve la possibilité
d’atteindre la justice fiscale.

Mots-clés: Evasion fiscale; Planification fiscale; Simulation; Justice fiscale.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Cidada de 1988 foi prodiga em estabelecer direitos aos cidadaos. Essa
ampla gama de direitos, contudo, comporta outra face: impde, consequentemente, ao Estado,
obrigagdes. Vivemos a época das Constituicdes diretivas, que enunciam diretrizes, programas
e fins a serem realizados pelo Estado. Esses fins abrangem atividades relacionadas a
seguranca, a salde, a educacdo, a assisténcia social, para citar apenas algumas. Para cumpri-
los, necessita o Estado de meios financeiros.

Nosso modelo constitucional delega a iniciativa privada as atividades econémicas em
sentido estrito, por determinacdo contida nas normas relativas a ordem econbmica e
financeira. Consequentemente, o Estado pouco arrecada de receitas originarias e 0s recursos
publicos advém basicamente das receitas derivadas, que sdo angariadas dos diversos membros
da sociedade na forma de tributos.

Dai poder-se falar hodiernamente em um dever de pagar tributos, cujos recursos serdo
utilizados pelo Estado para a consecucdo de seus objetivos, plasmados na prépria
Constituicdo Federal de 1988. Surge, entdo, a questdo da partilha, dentre os membros da
sociedade, dos recursos necessarios a consecucdo dos varios objetivos a que o Estado se
propde. E a forma como essa partilha é efetivada caracterizard um sistema tributario como
justo ou nao.

No tocante a forma como o0s recursos devem ser retirados dos particulares, se
sobressaem os principios da isonomia ou igualdade, sob o norte do principio da capacidade
contributiva, e da progressividade. O principio da capacidade contributiva visa a distribuir, de
forma equénime, os sacrificios de cada um, na medida de suas forcas econdmicas. O da
progressividade implica em uma maior contribuicdo de quem dispde de maior capacidade
contributiva, pela imposicdo de aliquotas cada vez mais elevadas, a medida que a base de
calculo vai aumentando.

Com o intuito de limitar o poder de tributar, o préprio constituinte de 1988 estabeleceu
certas restricbes a atuacdo do Estado, que deve observar os freios estabelecidos na
Constituicdo Federal. Os limites a serem observados ndo sdo somente os fixados na ordem
tributaria, mas também os explicitos e implicitos, contidos em toda a Constituicdo, sobretudo
no capitulo relativo aos direitos e garantias fundamentais, que ndo podem ser ofendidos pelas
normas tributérias.

Sempre houve, na historia da humanidade, resisténcia dos membros da sociedade ao

pagamento de tributos. Essa resisténcia encontra razdes historicas. Em passado ndo téo
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longinquo, os tributos eram cobrados da sociedade em fungéo da vontade do soberano e eram
utilizados sobretudo para seu enriquecimento pessoal. Era natural, nesse contexto, que seus
membros rejeitassem essa continua retirada de riqueza pelo Estado (leia-se pelo soberano).

Marco Aurélio Greco reporta um caso de “fuga aos impostos” documentado, ocorrido
ainda no século XIV: determinada comuna estabeleceu a obrigatoriedade do pagamento de
uma taxa para 0s comerciantes que desejassem utilizar o solo da praca para a comercializacao
de bens; alguns cacadores se dirigiram a praca com peles de animais, com o intuito de vendé-
las, mas se recusavam a pagar o tributo, pois, segundo eles, as peles ndo estavam expostas sob
0 solo da praca; eles as carregavam no corpo. A solugdo dada ao caso foi a de que o tributo
era devido, pois “ele estava ali para comercializa-la; e se esta era a razdo e a finalidade da sua
presenga, entdo a taxa era devida™."

Em estudo dedicado especificamente a resisténcia ao pagamento de impostos, Magin
Pont Mestres’ relata que a maioria dos autores a associam ao egoismo. O autor contudo
discorda, pois se existem individuos egoistas, também existem, na mesma medida, 0s
altruistas. Dai entender que “devam intervir outras motivagcdes como causas, que devem ser
buscadas no mundo circundante, concretamente no ambiente do grupo”.?

Magin Mestres critica a utilizagdo da expressdo “carga fiscal”, por conter um conteudo

pejorativo, que nada contribui para um entendimento do moderno fenémeno tributario. Apos
mencionar que a expressdo remonta a antiga Roma, afirma o autor:

Do tributo romano, estabelecido, mas ndo consentido e aprovado, ao imposto
aprovado democraticamente da atualidade, h4 uma diferenga abismal.
Contudo, 0 nome que se continua a utilizar para designar o montante de
dinheiro desembolsado a titulo de impostos é o mesmo: carga fiscal.*

Propde, entdo, a utilizacdo dos vocabulos aportacién ou contribucion para substituir
“carga”. Alerta ainda o autor que o proprio vocabulo “imposto” também traz em si um sentido

forte, como algo que pesa, que grava. Mas, ressalta, o imposto atual “antes aumenta a renda,

! GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributério. 2. ed. S&o Paulo: Dialética, 2008. p. 121.

2 PONT MESTRES, Magin. El problema de la resistencia fiscal: sus causas a la luz de la psicologia: su solucién
a través del derecho financiero y de la educacidn fiscal. Barcelona: Bosch, 1972. p. 3.

¥ Texto original: “Deban intervenir otras motivaciones como causantes que han de buscarse en el mundo
circundante, concretamente en el ambiente del grupo.” (PONT MESTRES, Magin, op. cit., p. 227, tradugdo
nossa).

* Texto original: “Del tributo romano, establecido, pero non consentido y aprobado, al impuesto aprobado
democraticamente de la actualidad, hay una diferencia abismal. Sin embargo, el nombre que se sigue
asignando al montante dinerario desembolsado en concepto de impuestos es el mismo: carga fiscal.” (PONT
MESTRES, Magin, op. cit., p. 13, traducdo nossa).
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acrescenta a quantidade de coisas boas que tém ou recebem os cidadaos, aumenta a renda
nacional”.’

Como solugdo para a resisténcia aos impostos, o autor propde uma nova visédo do
direito tributario, mais alinhado com os dias atuais e que tenha como principio a retidao e a
justica tributaria. Propde ainda a educacéo fiscal como meio de superar as resisténcias.

O Estado atual apresenta-se como um Estado Democratico de Direito, na maioria das
sociedades ocidentais, baseado em Constituicbes promulgadas livremente. Essas
Constituicdes visam a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, com a diminuicdo
paulatina das desigualdades sociais. Nesse novo contexto, pergunta-se: até que ponto
atualmente ainda é legitima essa resisténcia ao pagamento dos tributos?

O objeto da presente pesquisa € uma das espécies de resisténcia aos impostos. Em
trabalho doutrinério, Charles Robbez Masson traz um panorama geral das diversas formas de
resisténcia aos impostos. Divide-as em coletivas ou individuais. As coletivas abrangeriam a
greve de impostos, 0s movimentos de insurrei¢do fiscal, como foi 0 movimento liderado por
Tiradentes, e as acOes abertas de protesto ou mesmo de oposicdo a fiscalizacdo. As
individuais incluiriam, inicialmente, os procedimentos de adaptacdo, que englobariam a
abstencdo e a substituicdo, a afronta direta a lei ou, ao contrério, a tentativa de utilizacdo da
lei tributaria, diretamente ou ndo, para atingir um mesmo resultado ou um resultado
equivalente.®

De qualquer forma, havendo regras juridicas que obrigam ao pagamento dos tributos,
0 seu descumprimento acarretara a aplicacdo de sanc¢des aos cidadaos recalcitrantes. Contudo,
apesar de haver sancdo para 0 ndo cumprimento das regras, a resisténcia aos impostos é bem

mais comum do que se imagina.’

® Texto original: “antes bien aumenta la renta, acrecienta la cantidad de cosas buenas que tienen o reciben los
ciudadanos, aumenta la renta nacional” (PONT MESTRES, Magin, El problema de la resistencia fiscal: sus
causas a la luz de la psicologia: su solucién a través del derecho financiero y de la educacion fiscal, p. 19,
traducdo nossa).

® MASSON, Charles Robbez. La notion d’évasion fiscale en droit interne francais. Paris: Librarie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1990. p. 49.

" Os artigos a seguir, da imprensa estrangeira e nacional, comprovam a resisténcia a que nos referimos: Primeiro
ministro Brown apoia ac¢les internacionais de combate a elisdo fiscal; Elisdo fiscal retira dos paises em
desenvolvimento 900 bilhdes ao ano (STRATTON, Allegra; BROOKS, Richard; DAVIES, Nick. Brown backs
international action on tax avoiders [= Brown apoia ac¢des internacionais de combate a elisdo fiscal]. The
Guardian, de 05 fev. 2009. Disponivel em: <www.guardian.co.uk/business/2009/feb/05/tax-avoidance-gordon-
brown>. Acesso em: 16 fev. 2009); As quarenta maiores empresas francesas, membros do indice CAC40,
pagam menos impostos sobre o lucro que as pequenas e médias empresas (LES ENTREPRISES du CAC40
paient moins d’imp6ts sur les bénéfices que les PME = EMPRESAS membros do indice CAC40, pagam
menos impostos sobre o lucro que as pequenas e médias empresas. Le Monde, de 14 dez. 2009. Disponivel em:
<www.lemonde.fr/web/imprimer_element/0,40-0@2-3234,50-1280148,0.html>. Acesso em: 14 dez. 2009); A
elisdo fiscal traz grandes prejuizos aos Estados (COCHEZ, Pierre; CARASCO, Aude. L’évasion fiscale colite
trés cher aux Etats = A elisdo fiscal traz grandes prejuizos aos Estados. La Croix, 27 fev. 2008. Disponivel em:
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Excluindo o que Masson denomina de formas de adaptacdo — abstinéncia e
substituicdo —, 0s que optam por resistir, todavia, dispdem, grosso modo, de dois caminhos
distintos: cometer algum tipo de fraude, em afronta direta a norma juridica tributaria, aqui
incluida a falta de cumprimento da obrigacdo tributéria, ou, como uma segunda alternativa,
utilizar-se de atos ou negdcios juridicos para construir situacdes que impliqguem evitar a
ocorréncia do fato gerador ou impliquem a ocorréncia de fato gerador menos oneroso.

Ainda sem muito rigor técnico, e numa primeira aproximacdo ao tema da presente
pesquisa, o primeiro dos comportamentos denomina-se evasao fiscal e implica a ocorréncia de
atos ilicitos; denomina-se 0 segundo comportamento elisdo fiscal ou tributaria; refere-se a
uma primeira aproximacao pois ha certa confusdo conceitual sobre os dois vocabulos, no seio
da doutrina patria, o que sera analisado logo a seguir.

Entre a elisdo que, em principio, seria ato licito, e a evasdo, que seria ilicito, existe
uma zona cinzenta, representada por inimeras situacfes limites. A elisdo fiscal praticada,
inclusive, poderd ser questionada pela Administracdo tributaria, e, caso ela entenda ter
ocorrido alguma infracdo a legislacdo de regéncia do tributo, poderd cobrar as exacdes
eventualmente devidas.

Para as situacOes de evasdo, que, numa acepcdo larga, abrangeria da simples
inadimpléncia até os casos de fraude, existem normas expressas no Codigo Tributario
Nacional e nas leis de regéncia dos diversos tributos, contando as situacbes mais graves,
inclusive, com a protecédo do direito penal, formando o campo do direito penal tributario.

Ja quanto as situacBes de elisdo, o fendmeno sempre foi combatido pelos diversos
Estados nacionais através de regras especificas, normalmente criadas a partir da constatacdo
das acOes empreendidas pelos particulares, com o0 objetivo de impedir que outros
contribuintes as utilizem. Séo as clausulas especificas antielisivas ou clausulas ad hoc.

Nesse sentido, periodicamente as Administracdes tributarias, analisando as novas
praticas elisivas dos contribuintes, e com objetivo de impedir que outros contribuintes as
adotem, propGe aos Legislativos a criacdo de normas antielisivas especificas. Essas técnicas

de fechamento do sistema normativo ocorrem, inclusive, em paises de tradicdo da common

<www.La-croix.com/article/imprimer.jsp?docld=2330266&rubld=1096&imprimer>. Acesso em: 14 dez.
2009); RECEITA investiga fraude em 15 fusGes. O Estado de S. Paulo, de 22 mar. 2010. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20100322/not_imp527474,0.php>. Acesso em: 23 mar. 2010;
LUCE, Edward; GUERRERA, Francesco. EUA fecham brechas para evitar a evasdo fiscal. Valor
Econémico/Financial Times, 05 maio 20009. Disponivel em:
<http://www.abbc.org.br/m5_imprime.asp?cod_noticia=5436>. Acesso: 23 mar. 2010); e RECEITA investiga
aumento de R$ 3,7 bi em compensacBes. Valor Econdmico, de 13 maio 2009. Disponivel em:
<www.audifactor.com.br/noticia.php?idnoticia=569>. Acesso em: 23 mar. 2010.
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Law. Como bem expde relatério do Institute of Fiscal Studies (IFS), organizacdo néo
governamental inglesa voltada a estudos fiscais:

O jogo tradicional é o parlamento estabelecer, através da legislagdo, as
fronteiras da tributacéo e colocar minas nessa fronteira, com a finalidade de
manter os contribuintes do lado certo. Os contribuintes e seus assessores
tributarios entdo encontram um caminho através das minas e ai o Parlamento
retoma a tarefa de por mais minas e construir muros mais altos.®

A partir da década de 90, contudo, tendo em vista os déficits fiscais galopantes e a
constatacdo de que o combate a elisdo ndo poderia ser feito unicamente com clausulas
especificas, varios Estados nacionais, cansados de ‘“construir muros”, iniciaram um
movimento no sentido de instituir cldusulas gerais antielisivas, como forma de fechamento
normativo ao fenémeno elisivo. Essas clausulas visam, em esséncia, a evitar o abuso de
direito pelo contribuinte.

Cada ordenamento juridico, contudo, elegeu seu critério especifico para o tratamento
da elisdo levada a efeito pelo contribuinte, normalmente via clausula geral antielisiva. Assim,
grosso modo, na Espanha havia o conceito de “fraude a lei tributéria”, hoje substituido pelo
de “conflito na interpretacdo da norma tributaria”; na Alemanha, o abuso de formas, espécie
do género “abuso de direito”; na Franga, o abuso de direito; e, nos paises que adotam a
common law, o conceito de propésito negocial. As regras legais relativas a elisdo nesses
paises e em alguns outros serdo analisadas mais detidamente em capitulo especifico desta
pesquisa.

Somente em 2001, com o advento da Lei Complementar n. 104, que introduziu o
paragrafo Unico ao artigo 116 do Codigo Tributario Nacional (Lei n. 5.172/66), pode o
ordenamento juridico nacional contar com norma desse jaez. Através dessa alteracao
legislativa, foi estabelecido que:

Artigo 116 - [...].

Paragrafo Gnico - 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
obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordinéria.’

Denominada de norma geral antielisiva pela Secretaria da Receita Federal, até o

momento, a lei ordinaria a que se refere ndo foi criada. Houve uma tentativa de

8 BOND, Steve; GAMMIE, Malcolm; WHITING, John. Tax Avoidance. In: CHOTE, Robert et al. (Eds.). The
IFS Green Budget 2006. London: The Institute for Fiscal Studies (IFS), 2006. Cap. 10, p. 172-179. Disponivel
em: <http://www.ifs.org.uk/budgets/gh2006/06chap10.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2010, tradugdo nossa.

% BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 10 abr. 2010.
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regulamentacdo ainda no ano de 2002, com edi¢do da Medida Provisoria n. 66, que, ao ser
convertida em lei, teve as regras antielisivas excluidas de seu corpo, por suposta
inconstitucionalidade. Nesse sentido, assim se posicionou o relator, deputado Benito Gama:
“[...] quanto as normas antielisivas, dos artigos 13 a 19, que sdo inquinadas de
inconstitucionais por amplos setores da comunidade juridica brasileira, contornaremos o
obstaculo, propondo a supressao dos dispositivos sob suspeita.”

Trata-se o dispositivo em questdo de instrumento de justica tributéaria, por cumprir o
mandamento constitucional da isonomia e da igualdade? E fiscal, por permitir a
Administracdo tributaria por o citado principio em pratica, quando da aplicacdo da legislacédo
tributaria?

A chamada justica distributiva, que em Aristdteles fora concebida como sendo “a cada
qual segundo seus méritos”, evoluiu para o conceito de justica social, a partir do século XIX,
impregnada de utopia, pois se acreditava que sua concretizagdo se daria inevitavelmente,
como decorréncia do préprio desenvolvimento econémico.™

Mais recentemente, esse mesmo conceito evoluiu para 0 que se denominou justica
politica, a ser implementada pela atuacdo do Estado, retirando renda daqueles que apresentam
capacidade para contribuir, para redistribui-la entre os seus membros mais necessitados da
sociedade.

Hodiernamente, a partir das obras de Tipke e Buchanan, construiu-se o conceito de
justica fiscal, como uma das facetas mais importantes da justica politica. Segundo Ricardo
Lobo Torres, “a justiga fiscal ¢ uma das possibilidades mais concretas da justica politica,
sendo a justica que se atualiza por intermédio do fisco e tem a sua problematica
indissoluvelmente ligada a das instituigdes politicas e a da Constituigio”."*

Contudo, a justica fiscal ndo pode ser feita a margem de nossa Constituicdo, mas sim
de acordo com as regras ali expostas, observando-se as limitagbes ao poder de tributar
inseridas na ordem tributaria, respeitando-se ainda as demais determinac@es, sobretudo as
constantes no artigo 5°, que estabelecem os direitos e garantias individuais.

Dentre esses, ganha relevancia o principio da legalidade, que, inclusive, vem reforcado
na ordem tributaria, no artigo 150, I, da nossa Constitui¢cdo, o que leva a maioria da doutrina a
identificar um principio da tipicidade cerrada na seara tributaria, similar, para alguns, a

tipicidade existente no direito penal ocidental. Como as clausulas gerais trabalham com

Y TORRES, Ricardo Lobo. Justica distributiva: social, politica e fiscal. Revista de Direito Tributério, Sdo Paulo,
v.5,n.70. p. 27-28, out./dez. 1995.
1 1bidem, p. 34.
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conceitos indeterminados, a doutrina nacional majoritaria entende que a sua instituicéo
acarreta ofensa ao principio da legalidade, pois permitiria ao intérprete certa margem de
discricionariedade ao aplica-la.

Os contribuintes tém o direito de se planejarem para diminuir a incidéncia tributaria
sobre suas atividades. Essa liberdade lhes é dada pela nossa Constituicdo, ao estabelecer a
liberdade de iniciativa e a liberdade contratual, no que se convencionou chamar de autonomia
privada. Essa constatacdo € uma das poucas unanimidades doutrindrias em relacdo ao
fendmeno elisivo.

O que se tem verificado recentemente € um movimento das AdministracGes tributarias
globais no sentido de fechar o sistema juridico normativo, seja com a utilizacdo de clausulas
especificas ou gerais, ndo aceitando os planejamentos tributérios feitos pelos contribuintes,
taxando como inaceitaveis as mesmas préaticas que, antes, ndo o eram.

Alguns autores, de fato, apontam para uma evolucdo no tratamento do fendmeno
elisivo. Se antes era praticamente unénime a opinido doutrinaria de que, caso ndo houvesse
simulacdo na atuacdo do contribuinte, o seu planejamento ndo poderia ser questionado, hoje
essa afirmacdo ja tem sido questionada por autores de renome.

Esses autores questionam: até que ponto seria inaceitavel a atitude do contribuinte de
evitar a0 maximo a imposicao tributéria através dos meios de que dispde? Ou, posta pelo
outro lado da questdo, até onde vai a liberdade do contribuinte nesse campo? Sé&o alguns dos
questionamentos que se procurara responder com a presente pesquisa.

Mas o principal objetivo da pesquisa a ser empreendida serd verificar a
compatibilidade de uma clausula geral antielisiva em nosso ordenamento juridico, tendo em
vista que sua utilizacdo implica a utilizacdo de conceitos indeterminados. Seria uma clausula
geral antielisiva constitucional, a vista do denominado principio da tipicidade cerrada na seara
tributaria? Esse o grande objetivo da pesquisa.

Caso a resposta seja positiva e se entenda que o ordenamento patrio permite a adocao
de uma clausula geral antielisiva, urge averiguar em que medida o paragrafo unico do artigo
116 do Codigo Tributario Nacional se apresenta como uma verdadeira clausula desse naipe e,
caso positivo, proceder a sua interpretacéo juridica, esclarecendo, ao final, em que medida sua
utilizacdo possibilitaria um aumento da justica tributaria no pais.

Para atingir esse objetivo, mister estabelecer um método, um caminho seguro para
atingi-lo. Nossa abordagem iniciar-se-a pela Constituicdo Federal de 1988, em busca dos
principios ali contidos que digam respeito ao fendmeno sob estudo, para, ao final, tratar

especificamente da norma contida no paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario
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nacional. Adotaremos entdo, tendo em vista que partiremos do geral para o especifico, como
método de abordagem, o método dedutivo.

Os métodos de procedimento variardo, a depender do enfoque empreendido. Assim, o
método comparativo sera utilizado, quando do estudo do fendmeno elisivo no direito
comparado, que sera empreendido no capitulo quarto. Nesse mesmo capitulo, na medida que
procurarmos identificar caracteristicas comuns as varias normas gerais entielisivas nos paises
estudados, utilizaremos também o método tipoldgico.

O método hermenéutico sera o preponderantemente utilizado no capitulo quinto,
quando estaremos respondendo ao objetivo maior da presente pesquisa, bem como
procedendo a interpretacdo da norma contida no dispositivo do Codigo Tributario Nacional,
que € o objeto desta pesquisa. O método historico também terd aplicabilidade, em ocasifes
pontuais — por exemplo, quando da anélise da evolucdo da legislagdo antielisdo na Italia e na
Espanha, no capitulo quarto.

Para empreendermos a pesquisa, manusearemos exclusivamente documentacao
indireta. Assim, como técnica de pesquisa, utilizou-se a bibliogréfica, consistindo em livros
doutrinarios, artigos e outras producdes cientificas, além de decisdes judiciais e
administrativas que se relacionassem ao objeto de estudo.

Antes, porém, de avancar sobre 0s questionamentos anteriores, faz-se mister realizar-
se uma inicial delimitacdo do objeto do nosso estudo. Seré ele a elisdo fiscal, assim entendida
como toda acdo do contribuinte licita e anterior & ocorréncia do fato gerador, tendente a
reducdo, a eliminacao ou a postergacao do pagamento do tributo.

No sentido que demos ao termo, ndo entendemos se tratar de elisdo fiscal a simples
evitacdo do fato gerador, por abstinéncia ou substituicdo. Ndo a confundimos também com as
opcoes fiscais, quando a propria legislacdo, normalmente em fungdo de uma praticabilidade
necessaria aos dias atuais, da opcdes de escolha ao contribuinte, como no caso do imposto de
renda da pessoa juridica, em que pode haver, a critério do contribuinte, opcéo pelo lucro real
presumido, ou, mesmo, arbitrado.

Vislumbramos a necessidade de relatar a pesquisa em cinco capitulos. No capitulo
primeiro, abordaremos o grande quadro em que se encontra o fendmeno elisivo. Da mesma
forma que o ordenamento juridico garante aos contribuintes a liberdade de planejarem os seus
negocios e suas vidas privadas da melhor maneira, inclusive no sentido de pagarem o menor
imposto possivel, o0 mesmo ordenamento lhes impbe a obrigacdo de pagar os impostos
legalmente estabelecidos. Apds o contraponto entre a autonomia privada e o dever

fundamental de pagar tributos, trataremos da resisténcia ao pagamento de tributos, ocasido em
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que se analisardo os diversos vocabulos utilizados para expressar essa espécie de resisténcia
que é objeto da pesquisa. Por fim, delimitaremos ainda mais o que se entende, para a presente
pesquisa, por elisdo fiscal.

No capitulo segundo, apds se referir brevemente ao ordenamento juridico como um
sistema coerente, composto de normas juridicas que oram se apresentam como regras, ora
como principios, tratar-se-4 dos principios constitucionais especificamente relacionados com
o fendmeno elisivo, quais seja, o principio da legalidade, que abrange a analise da tipicidade,
da seguranca juridica, o principio da igualdade, expresso, na seara tributaria, principalmente,
pelo principio da capacidade contributiva, mas também pelo recém-descoberto principio da
solidariedade. Ao final, discorrer-se-4 sobre a justica e, principalmente, sobre a justica
tributaria.

A elisdo fiscal normalmente se concretiza através de contratos escritos, em que fica
cristalizada a operacdo ou o0 negdcio realizado. Por essa razéo, dedicar-se-a parte da pesquisa
a esse instituto que concretiza os negdcios juridicos — o contrato. A ele dedicar-se-a o terceiro
capitulo. O contrato, como instituto juridico, tem sido objeto de inumeras restricbes nos
ultimos tempos, motivadas inicialmente pela constatacdo de que nem sempre existe um
perfeito equilibrio entre as partes contratantes e, mais recentemente, por exigéncias de cunho
ético, como a boa-fé entre os contratantes e a existéncia de uma funcéo social a ele inerente.
A abordagem iniciar-se-a pela crise por que passa o0 contrato. Em seguida, deter-se-a sobre a
validade e a eficacia dos contratos, fazendo um contraponto entre o direito civil e o tributario.
A simulacdo, vicio contratual, € muito frequente na seara tributaria e se confunde com o
préprio fendbmeno elisivo. Ademais, o proprio texto da norma juridica objeto da presente
pesquisa utiliza-se do vocabulo “dissimular”, justificando um breve estudo sobre a simulagdo
nos negacios juridicos. Por fim, estudar-se-d0 os contratos indiretos, atipicos e fiduciarios,
para compreender como essas espécies sao utilizadas nas préaticas elisivas.

O objeto de estudo da presente pesquisa € global e universal — ndo se pode esquecer
que a globalizacdo, como fendmeno, atinge também as Administraces fiscais do planeta,
inclusive gerando concorréncia fiscal entre os diversos paises. Ademais, todos os Estados
ocidentais da atualidade se apresentam como Estados fiscais e enfrentam, com maior ou
menor intensidade, os mesmos problemas de resisténcia ao pagamento de tributos. Por essa
razdo, no capitulo quarto, far-se-a breve analise de direito comparado, tentando verificar
como alguns dos ordenamentos juridicos ocidentais tratam a elisdo e a combatem na sua
forma abusiva. Neste estudo, ndo se perdera de vista que o ordenamento péatrio tem

caracteristicas individuais, que lhe sdo proprias e o diferenciam dos demais, sendo
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inapropriado importar elementos desses ordenamentos alienigenas, sem ampla ponderagado
anterior.

No capitulo quinto, apds se averiguar se 0 nosso ordenamento juridico comportaria
uma norma geral antielisdo, analisar-se-a especificamente a norma contida no paragrafo Gnico
do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, determinando sua natureza, identificando suas
caracteristicas e verificando sua abrangéncia. Por fim, verificar-se-a até que ponto e em que
circunstancias a regra contida nesse dispositivo é verdadeiramente uma medida de justica
tributéria.

A elisdo fiscal € um dos temas mais polémicos e relevantes do direito tributario. Em
sua discussao, entram em choque principios constitucionais, como legalidade, tipicidade
fechada, seguranca juridica, igualdade e capacidade contributiva. Sua discussao ainda implica
falar-se de interpretacdo da legislagdo tributéria, interpretacdo econdmica, analogia, abuso de
direito e simulacdo, para citar apenas alguns dos temas mais afetos ao fendbmeno.

O que ocorre com muita frequéncia € que o tema é tratado com um viés ideoldgico,
baseado na posicao filoséfica de cada um que trate do tema. Se bem que devamos concordar
que inexiste neutralidade absoluta do pesquisador, deve-se busca-la a todo custo, a fim de nédo
comprometer os resultados da pesquisa. E o que se procurara fazer ao longo do texto.

Outro aspecto que percebemos nos estudos que antecederam a pesquisa € que a
maioria dos autores trata do tema apenas de forma tedrica. Tem-se consciéncia que o tema
exige bastante conhecimento tedrico, pois se adentrara questdes complexas de teoria geral do
direito, inclusive de interpretacdo das normas juridicas, de direito constitucional, pois varios
principios constitucionais tém relacdo com a elisdo, além de questdes relacionadas ao préprio
direito tributario. Ndo obstante, ndo vemos como tratar do tema sem recorrer a exemplos
praticos, até com o objetivo de aplicar os conhecimentos tedricos antes analisados e facilitar a
apreensdao do fendmeno. Assim, sempre que possivel, procuraremos empreender a pesquisa

com a apresentacdo de casos praticos de elisao.



CAPITULO | - ELISAO: ENTRE A LIBERDADE E A
SOLIDARIEDADE

1.1 Autonomia privada: um direito fundamental

A liberdade e a propriedade constituiam-se, no Estado liberal, como os dois direitos
fundamentais dos cidaddos a serem garantidos pelo Estado. No campo econémico, essa
liberdade, conjugada com o absenteismo estatal, determinava que caberia & sociedade civil as
atividades produtivas, reservando-se ao Estado as tarefas de seguranca, tanto interna, para
garantir a liberdade necessaria aos individuos, quanto externa, para garantia contra agressoes
de outras nacoes.

Essa esfera de liberdade, dada aos cidaddos para atuar livremente no campo
econdbmico, foi inicialmente tratada pela designagdo de ‘“autonomia da vontade”.
Posteriormente, por influéncia da doutrina alema3 e italiana, essa liberdade maior dos cidad&os
foi denominada de autonomia privada, em funcéo dela se apresentar como um poder derivado
do ordenamento juridico. Ha quem denomine essa mesma esfera de liberdade, que preferimos
denominar de autonomia privada, de autodeterminacgdo, ou ainda livre disponibilidade dos
individuos.

Autonomia privada e autonomia da vontade se distinguem, na visdo atual, pelo carater
subjetivo, psicolégico, que é imanente ao segundo dos termos. Hodiernamente, reserva-se
esse segundo termo especificamente para designar a vontade subjetiva das partes em
contratar. O termo autonomia privada, por sua vez, € utilizado para designar o poder que o
particular tem de, através de um agir concreto, criar normas juridicas. Ana Prata assim o

conceitua:

A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se pois no poder
reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente
qualificado como sujeito juridico, de juridicizar a sua actividade
(designadamente, a sua actividade economica), realizando livremente
negdcios juridicos e determinando os respectivos efeitos."

12 pPRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982. p. 11.
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Autonomia privada, por sua vez, é conceito mais amplo do que liberdade de iniciativa,
como adverte Paulo L6bo™®, pois abrangeria tanto atos de autonomia sem qualquer dimens&o
econbmica — consentir em um transplante de 6rgao —, como atos econémicos, mas que nao se
inserem em atividade econdmica — como nos casos de venda de um bem usado entre amigos.

Francisco dos Santos Amaral Neto vislumbra a génese da autonomia privada no
individualismo, corrente filosofica cujo contraponto seria 0 materialismo historico, e, mais
remotamente, na Lex privata do direito romano, no acordo de vontades como fonte de
obrigagOes morais e religiosas do direito candnico, na filosofia politica do contrato social e no
liberalismo econémico.

A autonomia privada foi essencial para o desenvolvimento do comércio e da industria,
na medida que as trocas de mercadorias se intensificavam. Era necessario garantir-se o livre
fluxo de mercadorias, dando autonomia de atuacdo a crescente classe burguesa. Nesse
aspecto, verifica-se o estreito relacionamento entre a autonomia privada e a propriedade. Nas
palavras de Amaral Neto:

A autonomia privada traduz o poder de disposicdo diretamente ligado ao
direito de propriedade, dentro do sistema de mercado de circulacdo dos bens
por meio de troca, e de que o instrumento juridico préprio é o negdcio
juridico. Essa autonomia significa, consequentemente, que o sujeito € livre
de contratar, de escolher com quem contratar e estabelecer o contetudo do

contrato. A autonomia privada teria, assim, como fundamento prético, a
propriedade privada, e como funco, a livre circulacio de bens.*

Seu apogeu como principio juridico, contudo, deu-se com sua positivacdo no Cédigo
Civil francés de 1804 que, em seu artigo 1.134, dispunha que “as convengdes legalmente

»18 permitindo, assim, a criacdo de normas juridicas pelos

formadas fazem lei entre as partes
individuos, ao lado das normas juridicas estatais.

Assim, o principio da autonomia privada serviu perfeitamente aos objetivos do Estado
liberal, atuando tanto para garantir aos individuos a liberdade necessaria a expansdo do
sistema produtivo, como para facilitar as trocas de mercadorias.

A autonomia privada se concretiza no mundo do ser por meio dos atos e negocios
juridicos, campo em que atinge plenamente seus objetivos de possibilitar aos membros da

sociedade a criagdo de normas juridicas individuais, através do consensualismo.

13 LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacdes. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 12.

1 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica:
perspectivas estrutural e funcional. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo,
ano 12, n. 46, p. 13, set./dez. 1988.

> Ibidem, p. 16.

18 Texto original: “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites.” (traducio
nossa).
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No ordenamento juridico nacional atualmente em vigor, a autonomia privada encontra
fundamento nos artigos 3°, inciso 1, e 5°, inciso Il, de forma expressa, ao se referirem a uma
sociedade livre e ao direito de somente fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei, respectivamente. Mas, na realidade, tal principio também pode ser descoberto a
partir das disposicdes contidas na ordem econémica, na medida que, conforme ja afirmado, a
atuacdo do Estado na economia restringe-se a prestacdo de servicos publicos, sendo vedada a
intervencdo por absorcdo ou participagdo, exceto nos casos expressamente previstos na
Constituigéo.

Com o advento do Estado social, surgido no século XX, o principio sofreu, como se
poderia esperar, questionamentos. O individualismo, presente em sua génese, de forma
alguma se coadunava com os ditames do Estado social, voltado para a diminuicdo das
desigualdades e para a construcéo de uma sociedade mais justa e fraterna.

Ademais, o tempo mostrou que a liberdade nem sempre estd associada a igualdade;
destruiu-se o mito da igualdade entre os contratantes a partir da constatacdo de que em
variadas situacdes, como nas relacdes trabalhistas e de consumo, ha grande desequilibrio entre

as partes. Como afirma Paulo Lébo Neto:

A teoria do neg6cio juridico, enquanto exclusivamente forma e estrutura,
adapta-se residual e limitadamente apenas aos contratos em que ha igualdade
relativa de bargain power entre as partes, mas é completamente impropria
para os contratos de massa ou dirigidos e protegidos pelo legislador, como,
por exemplo, nas relacbes de consumo, que absorve quase todas as
atividades econémicas de relevo."

Teve inicio um processo de socializacdo do direito civil, inicialmente no plano teérico
e posteriormente no direito positivo dos diversos ordenamentos ocidentais, que em Nnosso
ordenamento teve como ponto culminante a edicdo do novo Cédigo Civil de 2002.

Um dos pressupostos para o estudo da elisdo fiscal é justamente o principio da
autonomia privada. Por meio dela, reconhece-se a permissdo constitucional dada aos
individuos de contratarem livremente e planejarem sua vida fiscal, com a liberdade que o
ordenamento lhes oferece. Como afirma Casalta Nabais, 0 principio da autonomia privada,

que o autor denomina de livre disponibilidade (econémica) dos individuos:

[...] implica o reconhecimento da livre conformacédo fiscal dos individuos,
traduzida na liberdade destes de planificarem a sua vida econémica sem
consideracdo das necessidades financeiras da respectiva comunidade
estadual e para actuarem de molde a obter o melhor planejamento fiscal da
sua vida, designadamente vertendo a sua acgdo econdémica em actos juridicos

17 LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanca social. Revista dos Tribunais, ano 84, v. 722, p. 43, dez. 1995.
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ou actos ndo juridicos de acordo com sua autonomia privada e guiando-se
mesmo por critérios de evitacdo de impostos ou de aforro fiscal, conquanto
gue, por uma tal via, se ndo viole a lei do imposto, nem se abuse da
configuracdo juridica dos factos tributarios, provocando evasdo fiscal ou
fuga aos impostos, através de puras manobras ou disfarces juridicos da
realidade econdmica.™®

Nesse sentido, a autonomia privada, como liberdade de atuacdo dos cidadaos, encontra
obviamente limites no proprio ordenamento juridico, inclusive no que tange a liberdade de
n&o pagar imposto. E que pagar tributo, antes de uma obrigaco de solidariedade, apresenta-se

como um dever fundamental. E o que se analisara a seguir.

1.2 Pagar impostos: um dever fundamental

A queda do Estado absolutista e o surgimento dos Estados liberais, que teve como
marco histdrico a Revolugdo Francesa, trouxe, além das mudancas politicas e econémicas por
demais conhecidas, alteracdes radicais na forma de financiamento do Estado. Antes, esse
financiamento era conseguido em funcdo do patrimonio estatal, precipuamente. Dai se falar
em Estado patrimonialista ou patrimonial. O sistema de colonizagdo adotado no Brasil, nos
séculos XVI e XVII, denominado de capitanias hereditarias, bem demonstra esse tipo de
Estado, no caso o Estado portugués.

O Estado liberal, sucessor do Estado patrimonialista, que apregoava o absenteismo
econémico, teve que recorrer, de forma cada vez mais acentuada, aos impostos para seu
financiamento, vindo, por essa razdo, a ser denominado de Estado fiscal. A partir de entdo,
podemos nos referir a um “dever” dos cidaddos de contribuir com o financiamento do Estado.
Os deveres fundamentais normalmente se apresentam vis a vis aos direitos fundamentais,
havendo entre ambos uma “conexdo funcional”, nas palavras de Casalta Nabaislg, que os
entende como “[...] deveres juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a
posicdo fundamental do individuo, tém especial significado para a comunidade e podem por

.. 2
esta ser exigidos”. 0

8 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo
constitucional do Estado fiscal contemporéneo. Coimbra: Almedina, 2009. p. 205.

¥ Ibidem, p. 220.

2 |bidem, p. 64.
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Gomes Canotilho, contudo, esclarece que nem todo dever fundamental apresenta-se
conexo a um direito fundamental. Esse seria o caso, por exemplo, do dever fundamental de
pagar impostos, que para o constitucionalista portugués é um dever autdnomo.*

Tal como os direitos fundamentais, € na Constituicdo que repousam o0s deveres
fundamentais, tendo ali seu fundamento. Eles podem se apresentar ora de forma explicita, ora
de forma implicita, tais como o0s principios constitucionais.

Obviamente que o rol de deveres fundamentais teve uma natural evolucéo ao longo do
tempo, e essa evolugdo refletiu nas diversas Constituicdes, em decorréncia até da radical
transformacéo por que passou o Estado, no que tange a sua atuagé@o na esfera econémica.

Dessa forma, os deveres fundamentais no Estado liberal classico limitavam-se ao
dever de defesa da patria e ao dever de pagar impostos, suficientes para garantir e assegurar
os direitos de liberdade e de propriedade, valores supremos daquele modelo de Estado.

Na medida que os direitos fundamentais se expandiam, surgia, invariavelmente, um
novo rol de deveres fundamentais, tais como os deveres politicos — dentre eles o dever de
votar —, e 0s deveres sociais, culturais e econdmicos, sempre em correspondéncia aos direitos
a eles associados.

Da mesma forma que os deveres fundamentais se alteravam no sentido quantitativo, a
medida os direitos fundamentais também sofriam 0 mesmo movimento expansivo, 0 tempo
trouxe também alteracfes qualitativas aos diversos deveres, no sentido de dar-lhes uma maior
ou menor configurag&o.

O dever fundamental de pagar impostos?, por exemplo, sofreu, em nosso pais,
acentuadas mudancas ao longo de nossas Constituicdes. Paradoxalmente, contudo, verifica-se
que, se na Constituicdo imperial de 1824 ele se apresentava de forma explicita em seu artigo
179, VX, em nenhuma outra Constituicao ele se apresentou dessa forma.

O Estado fiscal brasileiro, ja configurado na Constituicdo liberal de 1824, viu-se
premido, pelo alargamento dos direitos fundamentais, a exigir cada vez mais recursos de seus
cidaddos. Sintomatica dessa evolucdo é a frequéncia com que 0 vocabulo “imposto” ocorre

nos diversos textos constitucionais: enquanto nossa Constituicdo imperial o0 mencionava uma

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 521.

220 dever de colaborar com o financiamento do Estado implica um dever fundamental que, no caso brasileiro,
abrange, a rigor, ndo apenas os impostos, mas também as contribuicBes sociais que ndo impliquem
contrapartida por parte do Estado, seja através da prestagdo de um servigo, seja através da realizagdo de uma
obra. Esse fato levou alguns autores a se referir a um “dever de pagar tributos” em nosso ordenamento juridico.
Manteremos a mesma nomenclatura utilizada por Casalta Nabais, ficando claro que, no caso brasileiro,
também hé o dever fundamental de pagar certas contribui¢6es sociais, como o PIS e a Cofins, por exemplo.

2% “Ninguem serd exempto de contribuir pera as despezas do Estado em proporgdo dos seus haveres.”
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(inica vez em todo o seu texto®® e a Constituicdo republicana de 1892 apenas nove vezes, a
atual Constituicdo Federal o menciona mais de cem vezes.

Da leitura dos artigos da atual Constituicdo, sobretudo os relativos a ordem
econbmica, constata-se a clara opcdo do constituinte pelo regime capitalista e pela entrega a
iniciativa privada das tarefas econdmicas. Ja no artigo 1° a livre iniciativa é alcada a
fundamento da Republica. A intervencdo do Estado no dominio econdmico, nos termos do
artigo 173, “sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Vé-se, portanto, uma nitida decisdo constitucional pela auséncia de intervencdo estatal
por absorcdo ou participacdo na economia, sua intervencao se restringindo a exercer, na forma
da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado, nos termos do artigo 174, no que se
convencionou chamar de intervengao por direcéo.

De fato, a separacdo entre o Estado e a economia € pressuposto do Estado fiscal.

Alerta, contudo, Casalta Nabais que:

N&o (se trata de) uma separacdo estanque ou absoluta (rectius, uma oposicao
total) como era caracteristica do Estado liberal oitocentista, mas sim
separagdo que imponha que o Estado se preocupe fundamentalmente com a
politica e a sociedade (civil) se preocupe fundamentalmente com a
economia, sendo assim esta, no essencial, ndo estadual.”®

Do que foi exposto até agora, vé-se claramente que o Estado brasileiro, longe de ser
um Estado patrimonialista, apresenta-se como um Estado fiscal, em que as suas receitas
advém dos impostos, que sdo angariados dos cidaddos e servem ndo somente a manutencao de
uma sociedade organizada, mas, indo além, servem a consecucdo dos objetivos estabelecidos
na Constituicdo, nomeadamente a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, e a diminuicdo das desigualdades sociais e
regionais.

A constatacdo da existéncia de um dever fundamental de pagar impostos, a partir de
sua descoberta, implicita ou explicitamente, nas diversas ConstituicGes ocidentais, implica

ndo se poder alegar, nos dias atuais, um suposto direito ao ndo pagamento de tributos. Tal

2 Tratava-se do artigo 36, no qual era estabelecida a competéncia da Camara dos Deputados para legislar sobre
impostos: “Artigo 36 - E privativa da Camara dos Deputados a Iniciativa. I. Sobre Impostos. Il. Sobre
Recrutamentos. II1. Sobre a escolha da nova Dynastia, no caso da extinc¢do da Imperante.”

2 NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional
do Estado fiscal contemporaneo, p. 195.
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direito obviamente nunca podera existir em qualquer dos ordenamentos juridicos ocidentais

contemporaneos. Como afirma Casalta Nabais:

N&o h& lugar a um qualquer (pretenso) direito fundamental de ndo pagar
impostos, como o radicalismo das reivindicacdes de algumas organizac6es
de contribuintes ou a postura tedrica de alguns jusfiscalistas mais inebriados
pelo liberalismo econdmico e mais empenhados na luta contra a “opressdo
fiscal”, que vem atingindo a carga fiscal nos paises mais desenvolvidos,
parecem dar a entender.?

Por evidente que havera, sim, direito ao ndo pagamento de tributos, caso eles sejam

criados ou cobrados de forma inconstitucional.

1.3 Resisténcia aos impostos: evasao, elisdo e elusdo

Numa primeira aproximacao ao objeto de nosso estudo, denominamos de eliséo o ato
ou conjunto de atos licitos levados a efeito pelo contribuinte anteriormente ao surgimento da
obrigagdo tributéria, tendo como finalidade a reducdo, postergagdo ou mesmo a nao
ocorréncia de imposto devido.

Ao longo dos dltimos quarenta anos, a doutrina nacional tem tratado do tema
utilizando diversos vocabulos para qualificar o fenémeno elisivo. Por vezes, ele ¢ denominado
de “evasdo”, as vezes, de “elisdo”, outras vezes de “elusdo”. H4 ainda autores que mantém o
vocabulo elisdo, adjetivando-o, a fim de dar-lhe uma conotacdo especifica. Antes de
iniciarmos nosso estudo, faremos breve apanhado desses diversos tratamentos dados ao
fendmeno, de forma que, ao longo do trabalho, ao utilizarmos uma ou outra denominacéo,
poderemos compreender o significado que estamos dando ao termo.

Os primeiros autores nacionais a tratar da elisdo, ainda na década de 70, foram Alfredo
Becker e Sampaio Ddria, ainda que tenham utilizado nomenclatura diversa da que se utiliza
majoritariamente hoje. Ambos partem da premissa de que € licito ao contribuinte optar por
pagar menos tributo, desde que com base em atos legais. Alfredo Becker, recorrendo a Albert

Hensel, afirma-o expressamente em sua obra:

% NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional
do Estado fiscal contemporaneo, p. 186.
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E aspiracdo naturalissima e intimamente ligada a vida econdmica, a de se
procurar resultado econdmico com a maior economia, isto €, com a menor
despesa (e os tributos que incidirdo sobre os atos e fatos necessarios a
obtencdo daquele resultado econdmico, sdo parcelas que integrardo a
despesa).”

Ao tratar do fendmeno, contudo, Becker é influenciado pela nomenclatura utilizada
pela doutrina francesa — ela utiliza a expressao fraude fiscale para designar o ato de deixar de
pagar ou pagar menos imposto, com base em ac¢des ilicitas e evasion fiscale para designar o
mesmo comportamento, levado a efeito de forma licita — e adota a expressdo fraude para a
conduta realizada com violacao a regra juridica ou eficacia juridica e evasao (ou elusdo) para
a conduta realizada sem fraude e dentro da liberdade de agir antes aludida.

Além do critério licitude/ilicitude para diferenciar a fraude da evasdo, o autor
propunha o critério ja explicitado anteriormente por Rubens Gomes de Sousa, qual seja, a
cronologia de sua ocorréncia, relativamente ao fato gerador do tributo. Portanto, utilizando a
nomenclatura do autor, se a acdo tendente ao ndo pagamento ou a um menor pagamento de
tributo fosse realizada antes da ocorréncia do fato gerador, estariamos diante de evasdo; se,
por outro lado, a acdo fosse perpetrada depois do fato gerador, estariamos diante de uma
hipotese de fraude. Rubens Gomes de Sousa assim explica as razdes de seu pensamento:

Se o contribuinte agiu antes de ocorrer o fato gerador, a obrigacdo tributaria
especifica ainda ndo tinha surgido e o direito do fisco ao tributo ainda se
encontrava em sua fase abstrata, ndo caracterizada nem individualizada em
relacdo a um fato e a um contribuinte determinado; por conseguinte, o Fisco
nada podera objetar se um determinado contribuinte consegue, por meios
licitos, evitar a ocorréncia de fato gerador, ou fazer com que essa ocorréncia
se dé na forma, na medida ou ao tempo que lhe sejam favoraveis. Ao
contrario, se o contribuinte agiu depois da ocorréncia do fato gerador, ja
tendo, portanto, surgido a obrigacdo tributaria especifica, qualquer atividade
desenvolvida pelo contribuinte, ainda que por meios licitos, s6 podera visar a
modificagdo ou ocultacdo de uma situacéo juridica j& concretizada a favor do
Fisco, que podera entdo legitimamente objetar contra essa violagcdo do seu
direito adquirido, mesmo que a obrigacdo ainda nédo esteja individualizada
contra o contribuinte pelo langamento, de vez que este é meramente
declaratdrio.?®

Alfredo Becker pondera, para corroborar seu pensamento de que a evasdo sempre sera
licita, que a obrigag&o tributaria somente surgira com a ocorréncia em concreto da hipotese de
incidéncia, prevista em abstrato na lei tributaria. Seria, portanto, uma questdo de tudo ou

nada: ou ocorre a hipotese prevista na lei ou ndo, ndo importando o efeito econémico do fato

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007. p. 142.
%8 SOUSA, Rubens Gomes. Compéndio de legislacéo tributaria. 2. ed. Rio de Janeiro: Financeira, 1954. p. 99-
100.
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ocorrido. Em suas palavras: “[...] se determinado efeito econdomico ndo ¢ elemento
componente nem integrante da hipdtese de incidéncia daquela regra juridica, o fato de se
atingir este efeito econdmico ndo determina a incidéncia daquela regra tributéria.”?

Becker critica 0s autores que ndo aceitam a licitude da evasao fiscal, argumentando
que as vezes o0 proprio Estado a estimula, por meio de imposi¢do de tributos proibitivos de
carater extrafiscal, induzindo a abstencdo de um determinado produto, por exemplo.
Argumenta ainda que os que defendem a ilicitude da evaséo estdo utilizando, na realidade, a
teoria do abuso de direito, com a qual n&o concorda.*

Sampaio Doria, em obra posterior especificamente dedicada ao tema, aprofunda mais
a questdo. Para o autor, a evasdo, aqui em um sentido amplo, poderia ocorrer na modalidade
omissiva ou comissiva. Quanto as modalidades omissivas, referia-se a evasdo impropria,
caracterizada pela abstencdo a incidéncia — quando, por exemplo, deixa-se de fumar ou de
vender um determinado bem — ou pela transferéncia econémica, no caso de repercussdo do
tributo; e a evasdo por inacdo, esta intencional — falta de pagamento do tributo, por exemplo,
ou ndo intencional, por desconhecimento da obrigacdo de pagar tributo. Quanto as
comissivas, acreditava poder haver evasdo ilicita, nos casos de cometimento de fraude,
simulagdo ou conluio; e evasdo licita, nos casos de legitima economia de tributos.*

O autor, contudo, considera improprias as expressoes “evasao licita” e “evasdo ilicita”.
Pondera que o vocabulo “evasdo” ja se encontra matizado de uma carga negativa, como na
expressdo “evasdo de presos”. Assim, ao falar-Se “evasdo ilicita” estar-Se-ia como que
incorrendo em um pleonasmo e, por outro lado, ao falar-se “evasao licita”, estar-se-ia
incorrendo em contradicdo. Dessa forma, esclarece o autor que é preferivel referir-se a evasao
licita pelo vocéabulo “elisdo”, reservando a palavra evasdo para a “ag@o consciente e voluntaria
do devedor tendente a, por meios ilicitos, eliminar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo
efetivamente devido”.*®

Essa convencdo — a de utilizar-se o vocabulo “elisdo” para significar a evasdo licita, o
dito planejamento tributario — foi amplamente aceita pela doutrina. A elisdo, no entender do
autor, poderia ocorrer por vontade da lei, quando, por questbes extrafiscais, o Estado induz ou
estimula determinada conduta, excluindo-a da hipotese de incidéncia — reducdes, isengdes e

outras formas de renuncia de receitas —, ou por lacunas na lei.

% BECKER, Alfredo Augusto, Teoria geral do direito tributério, p. 143.

% Ibidem, p. 142-147.

1 DORIA, Antonio Ribeiro Sampaio. Eliséo e evasao fiscal. S&o Paulo: Lael, 1971. p. 20.
%2 |bidem, p. 27.
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Quanto aos critérios utilizaveis para diferenciar a elisdo da evasdo, entende o autor que
sejam os meios — licitos, para a eliséo e ilicitos para a evasdo — e 0 momento — elisdo, antes ou
no instante do fato gerador, e evasao, depois. Nesse aspecto, seu trabalho em nada inova.

Mais recentemente, surgiram obras de César A. Guimaraes Pereira e Heleno Torres.
César A. Guimardes Pereira® estuda o fendmeno, o relacionando & funcéo administrativa.
Ora, como ja mencionado, os atos levados a efeito pelo contribuinte com o objetivo de se
eximir da tributacdo poderdo ser sempre examinados pela Administracdo tributéria, com
vistas a verificacdo da sua efetiva licitude. Em funcdo dessa possibilidade de reanalise dos
fatos e tendo em vista seu resultado, o autor propde, além da divisdo classica, em evaséo e
elisdo, uma subdivisdo desse ultimo fendmeno em elisdo eficaz e elisdo ineficaz. A primeira
se caracterizaria por ndo apresentar ilicitos e consistir em verdadeira e legitima economia de
tributos; ja a segunda, por apresentar algum vicio, pode ser questionada pelo Fisco, que
efetuara o langamento tributério, relativo a algum valor de tributo porventura devido.

Essa subdivisdo tem o mérito de chamar a atencdo para o fato de que nem sempre as
operacdes de planejamento fiscal levadas a efeito pelos contribuintes sdo entendidas pelas
Administracdes tributarias como verdadeira elisdo fiscal. Dessa forma, haveria elisdo ineficaz
toda vez que o procedimento engendrado pelo contribuinte fosse questionado pelo Fisco e
este saisse vitorioso em eventual embate, seja administrativo ou judicial. J& a elisdo eficaz ndo
poderia ser questionada pelo Fisco, por inexistir qualquer méacula juridica no atuar do
contribuinte.

Heleno Torres, em obra ja deste século, baseado na doutrina italiana, afirma que o

fendmeno da resisténcia ao pagamento de tributos podera se apresentar de trés formas:

a) evitando-se a incidéncia tributaria ou se sujeitando a regime mais
favoravel sem contrastar frontalmente o ordenamento, mediante legitima
economia de tributos;

b) descumprindo-se a legislacdo diretamente;

c) utilizando-se de negdcios aparentemente validos, mas constituidos com
fraude a lei civil ou simulados e que geram o0 mesmo efeito de afastar-se do
campo de incidéncia dos tributos ou coincide com hipéteses de incidéncia
menos onerosas, COMO entendemos; oOu, COMO OcOrre em Ooutros
ordenamentos juridicos, usando de negocios licitos (atipicos, indiretos ou
fiduciarios), que ndo se constituam em simula¢fes, com o objetivo de
contornar a norma tributaria.*

33 PEREIRA, César A. Guimardes. Elisdo tributaria e funcdo administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 201.
% TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo e elusdo
tributaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 173-174.
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Quanto a primeira hipGtese, em que pese ndo concordar, em principio, com a
utilizagdo do vocabulo elisdo para caracterizar a primeira situagdo, pois “elisdo” vem de
elidir, eliminar, suprimir, e ndo é isso que ocorre na legitima economia de tributos, o autor
reconhece que o termo é amplamente aceito na doutrina nacional e, assim, rende-se ao uso do
vocabulo com esse significado “em virtude do grau de acatamento que obteve pela
comunidade juridica nacional”®, desde sua primeira utilizagdo por Sampaio Déria.

A elisdo, afirma o autor, se assenta na propria necessidade de planejamento de
investimentos, tdo variados em decorréncia do dinamismo da sociedade atual, feito com base
no direito constitucional ao exercicio da autonomia privada, que abrange o direito de
propriedade e o direito a liberdade contratual.

Segundo o autor, o planejamento tributario poderia ser visualizado sob dois angulos:
como processo, seria um procedimento de interpretacdo do sistema de normas, com vista a
criagdo de um modelo de acdo para o contribuinte; e como ato, seria a propria orientacdo que
é dada a conduta humana.

A segunda hipotese de resisténcia ao pagamento de tributos abrangeria os casos de
evasdo fiscal, em que estaria presente a ilicitude no agir do contribuinte. Alerta o autor que
utiliza o vocébulo evasdo em seu sentido estrito e ndo no sentido de “qualquer forma de
eximir-se a tributa¢ao”. No sentido estrito seria, na visdo do autor, “fenémeno que decorre da
conduta voluntaria e dolosa, omissiva ou comissiva, dos sujeitos passivos de eximirem-se do
cumprimento, total ou parcial, das obrigagdes tributarias de cunho pa‘[rimonial”.36

Taxar uma conduta de evasiva, a vista do conceito acima formulado, contudo, nédo
implica nenhum comportamento necessario por parte da Administragdo tributéria, no entender
do autor. O comportamento, que consiste normalmente na imposicdo de penalidades,
dependeré de cada caso, a vista das circunstancias concretas presentes. Na visdo do autor, sao
coisas distintas dar-se o rétulo de evasdo a uma conduta e aplicar-se penalidade.

Considera o autor que a simulacdo — uma vez descortinado o pacto simulatorio —
existente entre as partes é espécie de evasdo, pois acarretaria falta de pagamento de tributo.
Mas se é o caso de aplicacdo ou ndo de penalidade, é questdo que dependerd das

circunstancias faticas.®’

% TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulacdo e elusdo
tributaria, p. 188.

% |bidem, p. 178.

37 Ibidem, p. 180.
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Ainda sobre a evaséo, esclarece Heleno Torres que o conceito de fraude em direito
tributério se encontra no artigo 72 da Lei n. 4.502/64, in verbis:

Artigo 72 - Fraude é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido ou a evitar ou
deferir o seu pagamento.

Ao analisar a redacdo legal, salienta o autor que ela foi fruto do momento historico
entdo vivido, quando predominava o entendimento de que a elisdo ocorria anteriormente ao
surgimento do fato gerador, enquanto a evasdo se daria depois; portanto, ao utilizar a dic¢éo
“impedir ou retardar [...] a ocorréncia do fato gerador”, o legislador estaria tratando de elisdo.
Além disso, a redacdo do dispositivo legal se baseia na distincdo de Alfredo Becker entre
fraude e evasao, esta Gltima licita, por ndo haver ilegalidade.

Para os casos abrangidos pela terceira hipdtese, utiliza o autor a expressao “elusido”,
baseado na doutrina italiana. Inicialmente, afirma Heleno Torres que o vocébulo, nos
ordenamentos estrangeiros, ¢ utilizado “para qualificar a conduta dos sujeitos que, mediante a
criacdo de negocios juridicos licitos, buscam evitar a obrigacdo tributaria, com violacao

»%8 & esta a meio termo entre a legitima economia de tributos e a simulago, sem

indireta da lei
ser, contudo, qualquer um dos dois.

Ela se daria mediante a orquestracdo de atos privados licitos, mas que agrediriam o
ordenamento tributario por critérios varios. Ademais, 0 conceito de elusdo deveria ser
buscado em cada ordenamento juridico, pois se trata de conceito normativo, aferivel a vista da
legislacdo de regéncia. Pode ocorrer que determinada conduta do contribuinte seja
considerada licita em determinado ordenamento, mas ilicita em outro. A depender do
ordenamento em questdo, os critérios para a caracterizacao da elusao podem ser fraude a lei,
como j& foi na Espanha, abuso de formas, na Alemanha, ou auséncia de finalidade negocial, o
que ainda ocorre na Inglaterra.

O autor utiliza entdo o vocabulo “elusdo” para representar o uso de “negdcios juridicos
atipicos ou indiretos desprovidos de ‘causa’ ou organizados como simula¢@o ou fraude a lei,
com a finalidade de evitar a incidéncia de norma tributaria impositiva, enquadrar-se em

regime mais favoravel ou obter alguma vantagem fiscal especifica”.*

% TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulacdo e elusdo
tributéria, p. 187.
% |bidem, p. 189.
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Aduz o autor que enquanto 0s contornos do que Seja a evasdo Sa0 mais ou menos
claros nos diversos ordenamentos juridicos, tal ndo ocorre com a eluséo.
Quanto aos critérios distintivos entre elusdo e evasdo, Heleno Térres considera ndo ser

apropriado o critério cronoldgico:

[...] pois ndo séo raras as situagdes em que a evasdo pode ocorrer antes do
fato gerador tributario, como se vé no sempre lembrado exemplo do
comerciante que emite nota fiscal adulterada, promovendo, em seguida, a
saida da mercadoria de seu estabelecimento [...].%

Apesar de entendé-lo valido, critica também o critério da finalidade, em que se taxaria
de elusiva a conduta cujo Unico fim fosse a economia de tributos. Ainda que o autor concorde
com esse critério, sustenta que ndo se poderia apoiar-se apenas nele, devendo fluir outros
critérios também, até porque evitar entregar dinheiro ao Estado pode configurar, além de
elusdo, mero inadimplemento ou economia legitima de tributos.

Quanto ao critério de “auséncia de causa”, o autor entende que somente nos casos de
absoluta auséncia de causa no negocio poderia se justificar qualquer espécie de
desconsideracgdo de ato, negdcio ou pessoa juridica.

Quanto a natureza da elusdo, relata que a maioria dos autores entende se tratar de ato
licito. Pergunta ele, entdo, como impor sancbes aos casos de comprovada elusdo, como
defende a maioria da doutrina estrangeira? Se a elusdo é licita, ndo se pode puni-la! E expde:
no seu entender, a elusao €, sim, espécie de ilicito!

Explica que se deve separar a licitude dos atos de direito privado praticados da
ilicitude na esfera tributaria. Ocorre que no direito privado impera a liberdade contratual,
inclusive com liberdade de formas. Assim, os particulares podem contratar livremente,
inclusive inovando com contratos atipicos, ndo previstos claramente no ordenamento juridico.
Outra questdo seria submeter esses mesmos contratos as regras juridicas tributarias.

Esclarece que o mais comum é encontrar no ordenamento juridico sistemas de ilicitos
tipicos, como no direito penal. Mas existem também sistemas de ilicitos atipicos, baseados em
clausulas gerais erigidas para dar fechamento ao sistema e atingir uma gama de atos danosos.
E o sistema que predomina no direito civil, sobretudo com o novo Caédigo Civil, prodigioso
em clausulas gerais. Utilizando-se dos ensinamentos de Lourival Vilanova que, segundo o
autor, cuidadosamente distinguiu normas primarias e secundarias, o sistema de ilicitos tipicos

incidiria sobre normas primarias, obrigatdrias ou proibitivas, enquanto que o sistema de

“ TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo e elusdo
tributéria, p. 190.
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ilicitos atipicos sobre normas primarias permitidas. Aplicando esse suporte tedrico ao caso

especifico da eluséo, afirma Heleno Torres que:
[...] sendo o principio da autonomia privada plenamente reconhecido pelo
ordenamento, enquanto permissdo para a criacdo de negdcios juridicos
validos, desde que os contribuintes, com a finalidade de evitarem algum
efeito de incidéncia tributaria, constituam atos ou negécios licitos na
aparéncia, mas desprovidos de causa, simulados, ou com fraude a lei, a
liberdade que o “permitido” outorgava a esses sujeitos, ela ha de sofrer a
relativizacdo dos seus efeitos, justificando-se, assim, a aplicacdo de uma

norma geral antielusiva, porquanto se tenha por configurado um ilicito
atipico no caso concreto.*

Aqui parece haver certa contradi¢cdo do autor em relagdo aos atos simulados, pois se
viu anteriormente ele afirmar que, uma vez descortinado o pacto simulatério entre as partes,
seria a simulacdo espécie do género evasdo.

De toda sorte, vé-se que o autor, da mesma forma que César A. Guimardes Pereira,
subdivide o fenbmeno elisivo em duas situacdes distintas. Denomina de elisdo a legitima
economia de tributos, que ocorreria sem afrontamento ao ordenamento juridico de cada pais, e
de eluséo as condutas eivadas de ilegalidade, mas ndo de forma direta, como na evasao.

Hugo de Brito Machado pondera que, observando-se o significado dos vocabulos
“elidir” e “evadir-se”, seria preferivel utilizar o vocabulo “elisdo” para referir-se ao ato de
deixar de pagar tributos ilicitamente, visto que o vocabulo significa suprimir, eliminar, e
somente se pode suprimir algo que ja existe, no caso, a obrigacao tributaria. Em contrapartida,
seria preferivel utilizar o vocabulo “evasdo”, que significa fugir, para referir-se ao ato de
deixar de pagar tributo licitamente; no caso, existeria fuga do fato gerador, ndo havendo de se
falar em obrigacdo tributaria. Todavia, como pondera o0 autor, a questdo resta despicienda,
uma vez que se esclareca qual o sentido em que cada um dos vocabulos seré utilizado.*?

Assim, atendendo a recomendacdo do citado autor, definamos quais os termos que
serdo utilizados na presente pesquisa: utilizar-se-a o vocabulo “evasdo” para se referir a
conduta do contribuinte em afronta ao ordenamento juridico, com o objetivo de, mediante a
orquestracdo de atos ilicitos, atenuar ou mesmo deixar de pagar os tributos eventualmente
devidos; e “elisdo” para se referir ao comportamento do contribuinte com o mesmo objetivo,
mas mediante a utilizacdo de meios, em principio, licitos.

Contudo, deve-se observar que nem todo ato ou negdcio juridico elisivo, realizado ao

amparo da autonomia privada, serd aceito pelo ordenamento juridico, pois, como veremos,

* TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulacdo e elusdo
tributéria, p. 198.
*2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 131.
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alguns, apesar de inicialmente serem realizados como meramente elisivos, ao serem
escrutinados pela Administracdo fiscal, sera por ela entendido como abusivo. Quando
estivermos tratando desse tipo de elisdo, adjetivaremos o vocabulo “elisao”, taxando-a de
abusiva, inaceitavel, etc.

Tal se faz necessario para se evitarem expressoes do tipo “combater a elisdo”, “tratar a
elisdo”, que soariam contraditérias, pois como poderia a elisdo licita ser combatida se o
contribuinte estaria a0 amparo da autonomia privada? Assim, quando se estiver tratando desse
tipo de elisdo, nos referiremos ao combate da elisdo abusiva, ao tratamento da elisdo

inaceitavel, etc.

1.4 A abrangéncia da elisdo fiscal

Conforme ja se mencionou, o fendmeno elisivo pde em contraposicdo valores
constitucionais. Eis o primeiro dos muitos choques de valores presentes no fendmeno da
elisdo fiscal. Ambos, o dever de pagar impostos e a autonomia privada, encontram seu
fundamento na prépria Constituicdo. O primeiro determina aos cidaddos o dever juridico de
contribuir para o financiamento do Estado; o segundo permite que esses mesmos cidadaos
ajam livremente no campo privado, planejando seus negocios e, inclusive, sua vida fiscal, no
sentido de deixar de pagar impostos ou, ao menos, diminuir seu montante.

O direito tributario é um direito de superposicao, no sentido de que ele utiliza diversos
conceitos de direito privado para a construcdo das hipéteses de incidéncia tributaria. Assim,
quase sempre sdo selecionadas situaces faticas antes ja juridicizadas por outros ramos do
direito e que apresentem substrato econémico, pois o sentido Gltimo das normas de imposicao
tributarias é possibilitar a obtencdo de recursos para o financiamento das a¢0es estatais.

Percebe-se, assim, que as a¢des empreendidas pelos particulares, ao se utilizarem da
autonomia privada que lhes é garantida, influenciardo a aplicacdo das normas tributérias. E,
normalmente, é assim que ocorre na maioria dos casos de elisdo na atualidade. Os
particulares, antes da ocorréncia do fato gerador, antes de praticar o fato de direito privado
que faz nascer a obrigagdo tributaria, se planejam para minimizar o impacto fiscal, e esse
planejamento é levado a cabo através de contratos escritos, realizados ao amparo da

autonomia privada de que gozam.
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Jé se foi 0 tempo em que havia amplos espagos abertos a elisdo, por falta de lei que
previsse esta ou aquela situacdo fatica ou juridica como tributadvel. Exemplo desse outrora
amplo espago se encontra em parecer de lavra do professor Alberto Xavier, elaborado a
pedido de um contribuinte, na década de 70, acerca de uma operacdo elisiva levada a efeito
ainda na década de 60. A época, eventual ganho de capital decorrente de alienacdo de
participacdo societaria somente era tributado na pessoa juridica. Somente em 1976, com o
advento do Decreto-Lei n. 1.510, é que passou a haver incidéncia do imposto de renda da
pessoa fisica sobre a alienagdo de participacéo societaria.*®

Determinada sociedade dispunha de agdes de outra sociedade, no valor contabil de
NCr$ 2.230.000,00, desejando vendé-las. Ocorria que o preco de mercado das ac¢les era, no
minimo, dez vezes maior do que o escriturado e, se fossem vendidas pela pessoa juridica,
acarretaria um pagamento de imposto de renda sobre o lucro na venda. Como o contribuinte
pessoa fisica era 0 Unico acionista da sociedade que detinha as a¢des, a dissolveu, passando a
ser ele proprio, pessoa fisica, o possuidor das ac¢fes. Vendeu-as, entdo, ao valor de NCr$
27.000.000,00 e ndo pagou qualquer imposto sobre esse ganho auferido. Houve
guestionamento por parte do Fisco. O parecer elaborado pelo professor portugués foi no
sentido de que a operacdo tinha ocorrido de forma licita, dentro da esfera de liberdade de que
dispunha o empresério, ndo podendo ser questionada pelo Fisco, por ndo haver disposicéo
normativa que justificasse a tributacéo na pessoa fisica.

A edicdo do Decreto-Lei n. 1.510/76 é um exemplo de norma especifica antielisiva,
uma da formas de as Administracdes tributarias evitarem as praticas elisivas dos
contribuintes. Com o0 seu advento, passou a ser hipdtese de incidéncia do imposto de renda o
ganho de capital na alienacdo de participacdo societaria por pessoa fisica e, a partir de entdo, a
pratica do contribuinte objeto do parecer ndo mais era possivel.

Hodiernamente, com todas as normas especificas ja introduzidas nos diversos
ordenamentos, a liberdade do cidaddo de evitar a ocorréncia dos fatos geradores tributarios
tem diminuido bastante. As praticas elisivas estdo cada vez mais sofisticadas e hoje atingem
niveis globais, havendo, inclusive, a questdo da concorréncia fiscal entre os paises, agravada
pela existéncia dos ditos paraisos fiscais, onde praticamente ndo ha tributacdo sobre a renda.

Como é cada vez mais dificil encontrar-se vacuos legais como o0 acima citado, tem-se

verificado com muita frequéncia praticas elisivas marcadas pelo artificialismo, e cujo Unico

* XAVIER, Alberto. Liberdade fiscal, simulacdo e fraude no direito tributario brasileiro. Revista de Direito
Tributario, v. 4, n. 11/12, p. 284-313, jan./jun. 1980.
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proposito é a economia de tributos, o que traz questionamentos quanto a sua eficacia, em face
do ordenamento juridico.

A grande discussdo atual é saber em que casos o0 planejamento tributério € eficaz
perante o ordenamento juridico patrio. O cerne da discussdo, portanto, € até que ponto vai a
liberdade do cidaddo nessa area e quais os critérios utilizaveis para justificar a eventual
ineficicia dos negocios praticados, perante a Administracéo tributaria.

Apesar de termos associado a elisdo ao fendmeno do Estado fiscal, que se seguiu ao
Estado patrimonialista, devemos reconhecer que o fendmeno da resisténcia ao pagamento de
impostos é bem mais antigo. O que ocorre é que em um Estado fiscal, como sdo os atuais
Estados democraticos ocidentais, essa resisténcia se torna mais aparente, tornando o
fendmeno mais comum e visivel.

J& deixamos também vincado que o fenbmeno é amplo, ocasido em que ja tivemos a
oportunidade de excluir algumas formas de economia de tributos, que ndo entendemos
compor o fendbmeno: as opgoes fiscais e a mera abstinéncia, seja de consumo, seja da pratica
do ato desejado, que implique em tributacéo.

A elisdo fiscal, no sentido que emprestamos ao termo, de evitar a ocorréncia do fato
gerador, ndo ocorre relativamente a todas as espécies tributarias. Raramente ocorrem préaticas
elisivas em relacdo as taxas, talvez até pela sua pouca ocorréncia e pelo fato delas, na maioria
das vezes, ndo serem de grande monta.

S&o em relagdo aos impostos e a certas contribuigdes sociais, tributos nao vinculados
a uma atuacdo estatal, que as praticas elisivas mais comumente ocorrem. E, dentre eles, a
maior ocorréncia se da no imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza (IR),
apesar de serem comuns também planejamentos tributarios de tributos de menor repercussao
econdmica, como o SIMPLES, a Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacdo Financeira
(CPMF) e mesmo o Imposto sobre Crédito, Cambio, Seguro, ou relativo a titulos e valores
Mobiliarios (I0F).**

* No Acérddo n. 303-32460, da 3* Camara do 3° Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda foi
analisado planejamento tributario envolvendo o SIMPLES: “EMPRESAS COLIGADAS. SIMULACAO.
FATURAMENTO SUPERIOR AOS LIMITES ESTABELECIDOS NOS INCISOS I E Il DO ARTIGO 9°
DA LEI N. 9.317/96. EXCLUSAO DA EMPRESA DO SIMPLES. POSSIBILIDADE. Recurso voluntério
julgado improcedente, para que seja mantida a decisdo recorrida, uma vez que a exclusdo da contribuinte do
SIMPLES se deu mediante cabal comprovacdo de simulacdo que objetivava enquadra-la, indevidamente, nos
limites da Lei n. 9.317/96.”. No Acérddo n. 202-15861 da 22 Camara do 2° Conselho de Contribuintes, julgado
em 19.10.2001, foi analisado planejamentos tributarios envolvendo a CPMF:“CPMF. FATO GERADOR. A
utilizacdo interna, por instituicdo financeira, de cheques que ndo tenham sido creditados, em nome do
beneficiario, em contas correntes de depoésito, em contas correntes de empréstimo, em contas correntes de
depdsito de poupanga, de decisdo judicial e de dep6sitos em consignacdo de pagamento, antes de apresentados
aos respectivos bancos sacados, para quitagdo de obrigaces do beneficiario junto a terceiros, traduz na
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Apesar de haver quem entenda possivel a ocorréncia de préticas elisivas em relacdo ao
fato gerador de obrigacGes acessorias, sob a justificativa de diminuicdo de custos
empresariais, os ditos compliance costs, ndo vemos, na prética, situacao que possa justifica-la,
sob o ponto de vista econdmico.*®

Por essa razdo, ao longo da pesquisa, estaremos mais frequentemente trazendo
exemplos praticos de elisdo fiscal relacionadas ao imposto sobre a renda, seja da pessoa fisica

ou da juridica.

‘liquidagdo’, pelo Banco, desses recursos, concretizando o elemento temporal previsto na hipotese de
incidéncia tributaria de que cuida o inciso Il do artigo 2° da Lei n. 9.311/96. MULTA DE OFICIO.
AGRAVAMENTO. O registro (credito) de cheques coletados junto a estabelecimentos do beneficiario na
conta DEPOSITOS VINCULADOS, cédigo 4.1.1.85.00-1, do COSIF, formalmente de acordo com a sua
funcgdo, consoante norma do BACEN, afasta a acusagdo de que esse registro teria sido efetuado numa conta
paralela ou ‘fantasma’, com o objetivo de simular a ndo ocorréncia do fato gerador (débito na conta
‘fantasma’), especialmente se o ndo registro na conta DEPOSITOS A VISTA, cédigo 4.1.1.00.00-0, induz a
incidéncia prevista no inciso Il do artigo 2° da Lei n. 9.311/96. Recurso provido em parte. Dado provimento
parcial, por maioria de votos, ao recurso interposto pelo banco C, sendo afastada a multa agravada, mas
mantida a multa de oficio de 75%.”. E nos Acorddos n. 201-79603, da 1* Camara do 2° Conselho de
Contribuintes e n. 202-13072, da 22 Camara do 2° Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, estava
em jogo planejamento tributério envolvendo o IOF: “Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguros
ou relativas a Titulos ou Valores Mobiliarios (IOF). Periodo de apuragdo: 30.01.1999 a 19.06.1999.
INCIDENCIA. E devido o IOF previsto no artigo 4°, e paragrafo 1° da Portaria MF n. 348/98, nas operagdes de
renda fixa, travestidas de renda variével, através de opcdes de swap cambial. ALTERACAO DE ALIQUOTA.
O parégrafo Unico do artigo 1° da Lei n. 8.894/94 autoriza o Poder Executivo a promover alteragdo de aliquotas
do 1OF. INCONSTITUCIONALIDADE/ILEGALIDADE. ARGUICAO. A autoridade administrativa é
incompetente para apreciar arguicdo de inconstitucionalidade e/ou ilegalidade de norma vigente. MULTA
QUALIFICADA. SIMULACAO. CABIMENTO. A existéncia de diversas provas indiciérias, contundentes,
congruentes e convergentes, demonstrando a utilizacdo de condicOes e clausulas ndo verdadeiras, denotam o
objetivo de ocultar a ocorréncia do fato gerador o que constitui evidente intuito de fraude, fato que autoriza a
aplicagio de multa agravada. MULTA DE OFICIO. SUCESSAO. APLICACAO. O artigo 132 do Caddigo
Tributario Nacional deve ser interpretado em harmonia com o artigo 129 do mesmo diploma legal, sendo a
sucessora responsavel, perante o Fisco, pela regularizagdo da situacéo fiscal da sucedida. Entendimento diverso
significaria privilégio superior ao instituto da dendncia espontanea, incompativel com o sistema coercitivo de
cumprimento da norma. Ademais, a mera alteracdo do quadro societario e eventual alteracdo da razdo social
ndo constituem sucessao, pois 0 sujeito passivo permaneceu 0 mesmo, posto que pessoa juridica é distinta dos
sdcios que a compdem. JUROS DE MORA. TAXA SELIC. E juridica a exigéncia dos juros de mora com base
na taxa SELIC. Recurso negado.”; “IOF. OPERACAO DE CREDITO. Mesmo diante de negécio juridico
indireto, que utiliza um tipo contratual para alcancar os efeitos praticos de um tipo diverso, o conjunto
probatdrio dos autos permite o convencimento do julgador no sentido de que o mutuario da operacdo de n.
03/98. Cabivel a exigéncia do imposto que deixou de ser recolhido pela instituicdo financeira, em razdo de
interpretacdo equivocada da norma. Acordam os membros da 22 Camara do 2° Conselho de Contribuintes, por
maioria de votos, em negar provimento ao recurso. Vencidos os conselheiros Luiz Roberto Domingo e
Eduardo da Rocha Schimidt que apresentou declaracdo de voto.”
** PEREIRA, César A. Guimardes, Elisdo tributaria e funcdo administrativa, p. 200.



CAPITULO Il — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A
ELISAO

2.1 O ordenamento juridico como sistema

As normas juridicas relativas a tributacdo, longe de se apresentarem isoladas,
encontram-se intimamente relacionadas com todas as outras normas juridicas, compondo o
ordenamento juridico estatal. Ele se caracteriza por apresentar normas de conduta, nas trés
modalidades normativas do obrigatdrio, do proibido e do permitido, mas também normas de
estrutura ou competéncia, que estabelecem as condi¢cdes e os procedimentos pelos quais
podem se concretizar normas de condutas validas.

Todas essas normas, sejam de conduta ou de estrutura, estdo posicionadas
hierarquicamente no ordenamento e cada uma encontra em uma norma superior sua fonte de
validade, estando todas abaixo da uma norma fundamental, localizada no &pice do
ordenamento juridico. Dai falar-se em unidade do ordenamento juridico estatal.

Mas, a par de se apresentarem ordenadas hierarquicamente, as normas juridicas
também se apresentam coerentes entre si. O ordenamento ndo pode conviver com normas
incompativeis, sendo necessaria a exclusdo de pelo menos uma delas. Quando tal ocorre, diz-
se que h& uma antinomia. Para viabilizar esse processo de exclusdo, desenvolvem os
ordenamentos juridicos férmulas, critérios que permitem eliminar a antinomia. Veremos, ao
tratar dos principios, mais a frente, que esse arsenal classico se mostra inoperante para o
tratamento de choque de principios, tendo os tedricos do direito desenvolvido novas técnicas
para o tratamento da questao.

Dois sdo 0s pressupostos para que ocorram as antinomias: que as duas normas
pertencam ao mesmo ordenamento juridico e que tenham o mesmo ambito de validade, seja
sob o aspecto temporal, espacial, material ou pessoal. As antinomias podem ocorrer: a)
guando uma norma ordene fazer algo e outra proiba; b) quando uma norma ordene fazer algo
e outra permita ndo fazer; ou ainda, ¢) quando uma norma proiba fazer algo e outra permita
fazé-lo.

A eliminacdo das antinomias € necessaria para que se preserve a seguranca e a certeza

[1P2)

do direito, pois sendo correr-se-ia o risco de ora se utilizar a norma “a”, ora a norma “b”, que
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por incompativeis, levariam a solugdes distintas para casos similares, gerando incertezas e
causando injustica.

O fato de o ordenamento ndo admitir incoeréncia entre suas normas implica trata-lo
como um sistema. Alerta Norberto Bobbio, contudo, de que ndo se trata de um sistema
dedutivo perfeito, no qual uma norma se encaixe na outra, mas sim “um sistema num sentido
menos incisivo, se se quiser, num sentido negativo, isto é, uma ordem que exclui a
incompatibilidade das suas partes simples”.*°

Outra problemética dos ordenamentos juridicos analisada por Bobbio reside na
possibilidade de haver normas juridicas aplicaveis a qualquer situacéo real, ocorrida ou nao.
Ou seja, o ordenamento juridico € completo ou apresenta-se lacunoso? Essa questdo,
inclusive, é relevante para o tema da presente pesquisa, pois a elisdo é justificada muitas
vezes por se apresentar o comportamento praticado como lacuna na lei tributaria, ndo sendo
aplicavel, portanto, ao ato ou negdcio praticado pelo contribuinte.

O desejavel, sem davida, € que o ordenamento ndo apresente lacunas, como se
comprova dos diversos sistemas legais nacionais, que estabelecem mesmo a obrigatoriedade
de o juiz dar solucdo aos casos postos a sua analise, como o faz o artigo 4° da Lei de
Introducdo ao Cadigo Civil vigente.

Contudo, a moderna sociedade em que vivemos, tdo rapidamente mutavel, ndo permite
ao direito, através de normas especificas, prever solugdo para toda e qualquer situacdo
concreta ocorrida. Dai porque cada vez mais os ordenamentos juridicos recorrem a clausulas
gerais, 0 que permite abarcar um sem-numero de situacfes concretas.

Ao analisar o dogma da completude do ordenamento juridico, Norberto Bobbio®*’
contrapBe-se a escola do direito livre, que pregava a incompletude do ordenamento juridico, e
colocava no juiz a livre solugdo dos casos concretos, para, reconhecendo a existéncia de
lacunas, afirmar, contudo, que elas seriam completaveis por regras existentes no préprio
ordenamento juridico.

Nesse sentido, parte Bobbio da teoria desenvolvida por Zitelmann na Alemanha e
Donati na Italia, de que toda norma juridica especifica que imponha um determinado
comportamento implica na exclusdo de todos os outros comportamentos ndo incluidos na
norma especifica. Assim, portanto, a norma “€ proibido fumar”, ao incluir a impossibilidade

de se fumar, implicaria também a exclusdo de todos os outros comportamentos que nao

“® BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Brasilia: UnB, 1999. p. 80.
" Ibidem, p. 132-139.
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fossem fumar. Haveria, assim, uma norma geral exclusiva implicita, que permitiria todos os
comportamentos que ndo fossem proibidos pela norma especifica.

Desenvolvendo esse raciocinio, Bobbio prevé a existéncia também de uma norma
geral inclusiva, em paralelo a norma geral exclusiva. Essa norma inclusiva determinara a
aplicacdo da norma especifica aos casos que se apresentem similares. Assim, no caso de
lacunas, poder-se-ia aplicar tanto a norma geral exclusiva, o que excluiria a aplicacdo da
norma especifica inclusiva, como a norma geral inclusiva, e, nesse caso, seria aplicada ao
caso, por similitude, a norma geral inclusiva.

Dai conclui Bobbio que, de fato, o ordenamento juridico se apresenta incompleto e o
problema relacionado as lacunas ndo seria propriamente a inexisténcia de norma aplicavel ao
caso, mas a duvida quanto a aplicacdo da norma geral inclusiva ou exclusiva a cada caso

concreto existente. VVejamos suas palavras:

A lacuna se verifica ndo mais por falta de uma norma expressa pela
regulamentacdo de um determinado caso, mas pela falta de um critério para a
escolha de qual das duas regras gerais, a exclusiva e a inclusiva, deva ser
aplicada.”®

Veremos, no capitulo quinto, como a teoria geral das lacunas desenvolvida por Bobbio
é aplicada pelos autores que estudam a elisao fiscal.

2.2 A elisdo e os principios constitucionais

Ja se teve a oportunidade de averiguar que o fenémeno elisivo contrapbe o principio
da autonomia privada ao dever fundamental de pagar impostos. Esse é, contudo, apenas um
dos choques de valores juridicos presentes na elisdo fiscal. Entra também em jogo o principio
da isonomia, representado, na seara tributéria, pelo principio da capacidade contributiva, em
oposic¢do ao principio da legalidade, sobretudo quando o instrumento juridico utilizado sdo as
clausulas gerais.

E que as clausulas gerais implicam a utilizagdo de termos de conceito indeterminado, o
que traz davidas acerca da obediéncia ao principio da legalidade, na medida que cabe ao

intérprete um papel ativo na delimitagdo, caso a caso, desses termos. Assim, justifica-se o

“8 BOBBIO, Norberto, Teoria do ordenamento juridico, p. 137.
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aprofundamento do estudo dos principios de direito, dando-se énfase aos principios
constitucionais que mais presentes estdo no fendmeno elisivo.

Aponta Paulo Bonavides*® a “caminhada teérica” dos principios juridicos, nos ltimos
cento e cinguenta anos. Nesse sentido, identifica trés distintas fases por que passaram 0s
principios. Até pouco antes do inicio do século XX, eles eram tratados como axiomas
juridicos, que tinham sede no direito natural, ndo no ordenamento positivo; desprovidos de
qualquer normatividade, eles serviam como guias, no sentido de indicar os valores superiores
da justica. A esse primeiro modo de pensar os principios, Paulo Bonavides se refere como a
fase jusnaturalista.

Segue-se entdo a fase positivista. Agora, 0s principios se deslocaram do direito natural
para os codigos civis, onde serviriam “como fonte normativa subsididria” para eventual
utilizacdo pelo intérprete, para permitir a interpretacdo das normas juridicas e colmatar as
lacunas no ordenamento positivo. Assim, ndo gozavam o0s principios de qualquer
superioridade em relacdo a lei. Além disso, seriam encontrados dentro do proprio direito
positivo, derivariam das proprias leis. Sob a visdo positivista, ainda ndo gozavam o0s
principios de normatividade perceptivel. Assim, nas duas primeiras fases, a dualidade sobre a
qual a doutrina se debrucava era “principio versus norma”.

Por fim, numa terceira fase, que Paulo Bonavides denomina de pds-positivista, 0s
principios migram dos codigos para as Constitui¢bes, onde sdo reconhecidos como portadores
de grande normatividade. Antes denominados de principios gerais de direito, agora séo

tratados como principios constitucionais. Nas palavras do autor:

Os principios baixaram primeiro das alturas montanhosas e metafisicas de
suas primeiras formulacdes filosoficas para a planicie normativa do direito.
Transitando, dai, noutro passo largo, subiram ao degrau mais alto da
hierarquia normativa.>

A descoberta da normatividade dos principios deu-se de forma lenta, a partir da
contribuicdo de varios autores, que forjaram um ambiente juridico propicio a aceitacdo de tal
normatividade. A dualidade, antes entre “principio e norma”, esta portadora de
normatividade, aquele ndo, agora passa a ser entre “principios e regras”, ambas contendo

carga normativa.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 259-266.
% |bidem, p. 293.
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2.3 Principios e regras

E & disting&o entre principios e regras que a doutrina passa a se ater, desde a década de
cinquenta do século passado, pela obra de Jean Boulanger, jurista francés, passando pelas
obras marcantes de Dworkin nos Estados Unidos e Muller, juntamente com Alexy, na
Alemanha até chegar a Canotilho, conformando, juntos, o que hoje se denomina teoria dos
principios.

Ronald Dworkin®}, citado por Eros Grau, trabalhando com a dualidade direito/moral,
chega a constatacdo de que nos casos dificeis (hard cases) submetidos ao Judiciario, as
decisfes sdo tomadas em funcéo de pautas (standards) diversas das regras, que ele nomeia de
principios. Assim, o vocabulo principio significaria “aquelas pautas que ndo sio regras”. Mais
a frente em sua obra, subdivide os principios em diretrizes (policies) e principios
propriamente ditos, aquelas, voltadas para o atingimento de objetivos sociais, econdmicos ou
politicos, e estes ligados a aspectos morais, como honestidade e justica.

A distingdo proposta por Dworkin entre principios e regras é ainda hoje referéncia na
doutrina, ndo obstante tenham surgido criticas ao seu pensamento. Segundo o professor de
Harvard, as regras juridicas seriam aplicaveis num sistema de tudo ou nada (all-or-nothing
fashion), ou seja, ou a regra é aplicavel, e entdo nenhuma outra pode sé-lo, ou nédo é, e entdo
outra o serd. As regras ndo comportam, portanto, exce¢des. Ja os principios podem até ser
desprezados em determinada situacdo, mas isso ndo implica sua invalidade, pois em outra
situacdo poderdo ser aplicaveis.

Uma segunda distin¢do diria respeito ao fato de os principios terem uma caracteristica
prépria: a dimensdo do peso ou da importancia, que implica uma necessaria ponderacdo pelo
intérprete, prevalecendo o principio que, no caso concreto, apresente-se como Mmais
importante. Essa dimensdo do peso ou importancia, segundo Dworkin, ndo esta presente nas
regras. Quando houver choque entre regras, uma delas sera declarada invalida, sob os critérios
estabelecidos em cada ordenamento juridico.

1 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriouly. 5. impr. London: Duckworth, 1987. p. 22, apud GRAU, Eros
Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 115-
117.
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J4 para Jean Boulanger®® as regras teriam carater geral, mas somente poderiam ser
aplicadas a determinados fatos ou atos; nesse sentido, seriam especiais, porque somente
poderiam ser aplicadas caso os fatos ou atos por ela vislumbrados ocorressem. J& um
principio poderia ser aplicado a um sem-nimero de casos.

Outra importante contribuicdo para a distin¢do entre principios e regras foi dada pelo
alemdo Robert Alexy>. Ele entende os principios como mandamentos de otimizagdo,
podendo ser cumpridos em diferentes graus, a depender de condicionantes juridicos e
materiais, permitindo o balanceamento de valores e interesses. Ja quanto as regras, concorda
com Dworkin, somente podem ser ou ndo cumpridas. Apds ponderar sobre os diversos
critérios ja entdo estabelecidos para a distingdo entre regras e principios, conclui que a
diferenca entre regras e principios é precipuamente qualitativa, e nem tanto de grau.

Assim como Dworkin, Alexy aponta que as regras funcionam na dimensdo da
validade, enquanto os principios na dimenséo do peso. O autor alemao, contudo, trabalha com
um conceito mais amplo de principio do que o americano, pois enquanto para este “os
principios entendem unicamente com os direitos individuais [...], fazendo dos bens coletivos
meras policies”, aquele “alarga o conceito e insere neste os referidos bens”.>*

Resumindo as diversas contribuices doutrinarias voltadas a distingdo entre principios
e regras, Luis Roberto Barroso™ entende que os critérios poderiam ser apenas trés: a) quanto
ao conteudo, as regras se limitariam a estabelecer comportamentos, permitindo, proibindo ou
facultando, enquanto os principios se consubstanciariam em decisdes politicas fundamentais,
valores ou fins publicos a serem realizados; b) quanto a estrutura normativa, as regras seriam
normas descritivas, enquanto que os principios apontariam “para estados ideais a serem
buscados”; e, c¢) finalmente, e aqui residiria a diferenca mais marcante, quanto ao modo de
aplicacdo, as regras se aplicariam na modalidade tudo ou nada, enquanto que os principios na
dimensdo do peso.

Decorréncia natural da descoberta da normatividade dos principios foi a constatacédo
da possibilidade de colisdo entre eles, em casos concretos. Isso somente é possivel pelo fato

de as Constituicbes modernas abrigarem valores que, em principio, sdo antagénicos. Um

2 BOULANGER, Jean, Principes géneraux du droit positif et droit positif: le droit privé francais au milieu du
XX® siécle: études offertés a Georges Ripert. Paris: Librairie Générale de Droit e de Jurisprudence, 1950. p. 55-
56, apud GRAU, Eros Roberto, Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito, p. 158-159.

53 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrecht. Frankfurt: Suhrkamp, 1986. p. 75-77, apud GRAU, Eros Roberto,
Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacéo do direito, p. 161-162.

% ALEXY, Robert. Theorie der Grundrecht. Baden-Baden, 1985. p. 93-94, apud BONAVIDES, Paulo, Curso de
direito constitucional, p. 281.

> BARROSO, Lufs Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 205-
208.
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exemplo de antagonismos entre principios se apresenta entre a busca do desenvolvimento e a
protecdo ao meio ambiente.

Os conflitos podem se dar entre principios propriamente ditos, como no caso acima
citado, entre direitos fundamentais — direito a honra versus direito a intimidade — ou ainda
entre direitos fundamentais e outros valores constitucionais, como no caso de choque entre a
liberdade de expresséo e o incitamento ao racismo.

As técnicas normalmente utilizadas para o conflito entre normas ndo podem ser aqui
utilizadas. Eventual conflito entre principios serdo resolvidos através da técnica da
ponderacdo, ao final da qual um dos principios se retraira, dando lugar ao outro que se

mostrou mais apropriado ao caso. Luis Roberto Barroso assim se refere a ponderacao:

[...] a ponderagdo de normas, bens ou valores € a técnica a ser utilizada pelo
intérprete, por via da qual ele fard concessdes reciprocas, procurando
preservar 0 maximo possivel de cada um dos interesses em disputa, ou, no
limite, procedera a escolha do bem ou direito que ira prevalecer em concreto,
por realizar mais adequadamente a vontade constitucional.*®

A técnica da ponderacdo consiste em inicialmente delimitar os principios e as regras
aplicaveis ao caso concreto, a partir da analise cuidadosa dos fatos, e, por fim, através da
atribuicdo de pesos a cada um dos valores em jogo, decidir que grupo de valores devera

prevalecer no caso concreto. Referindo-se a essa Ultima fase da técnica, afirma Eros Grau:

O momento da atribuicdo de peso maior a um determinado principio é
extremamente rico, porque nele — desde que se esteja a perseguir a definicdo
de uma das solucGes corretas a que a interpretacdo juridica pode conduzir —
pondera-se o direito inteiro, como totalidade. Variaveis multiplas, de fato —
as circunstancias peculiares do problema considerado — e de ordem juridica —
linguisticas, sistémicas e funcionais —, sdo descortinadas.*

Superadas as discussfes quanto a normatividade dos principios, desvendaram-se as
funcdes por eles desempenhadas nos ordenamentos juridicos: a) a de ser fundamento da
ordem juridica, “pedra de toque ou o critério com que se aferem os contetidos constitucionais
em sua dimensdo normativa mais elevada”; b) a fungao orientadora do trabalho interpretativo,
a que tanto se refere Eros Grau; e, ¢) a de fonte, no caso de insuficiéncia da lei ou do costume,
essa ultima funcdo hodiernamente deveras enfraquecida, pois, como afirma Luis Roberto

Barroso:

*® BARROSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo, p. 311.
" GRAU, Eros Roberto, Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacéo do direito, p. 177.
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Em sua trajetoria ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundaria
e subsidiaria de direito para serem alcados ao centro do sistema juridico. De
I& irradiam-se por todo o ordenamento, influenciando a interpretacdo e
aplica(;g\é) das normas juridicas em geral e permitindo a leitura moral do
direito.

2.4 Principios constitucionais tributarios

O subsistema tributario, assim como o ordenamento juridico, € composto por regras e
principios. Os principios, como vimos, encontram assento essencialmente na Constituicao,
gue, em nossO pais, trata exaustivamente da matéria tributaria, como ja tivemos a
oportunidade de constatar. Sobre o subsistema tributario incidem principios gerais, aplicaveis
a todo o ordenamento juridico, tais como a isonomia e a legalidade, mas também uma série de
principios especificos, tais como o da territoriedade, o da indelegabilidade da competéncia
tributéaria e o do ndo confisco.

A doutrina tributéria sempre acentuou a importancia dos principios, que foram tratados
com relevancia por Aliomar Baleeiro, Ruy Barbosa Nogueira, Geraldo Ataliba e, mais
recentemente, por Paulo de Barros Carvalho. Esse ultimo autor salienta a profusdo de
principios aplicaveis ao subsistema tributario, em funcdo da atencdo que a nossa Constituicdo
d4 ao dito subsistema, o que a distingue das demais Constituicdes ocidentais.™

Renato Lopes Becho® anuncia a recente descoberta da aplicabilidade do principio da
solidariedade social ao subsistema tributario. Tendo por base o fato de que os tributos, uma
vez angariados pelo Estado, destinam-se a consecucdo dos objetivos tracados na Constituicéo,
de construcdo uma sociedade justa e solidaria, o pagamento do imposto pelo individuo
implica em ato de solidariedade, dai aplicavel o principio em questdo. Relata o autor paulista
que foi a partir da obra de Marco Aurélio Greco, dai seguido por Marciano Seabra de Godoi,
Douglas Yamashita e Humberto Avila, que o principio foi relacionado com a tributac&o.

N&o é o objetivo da presente pesquisa um aprofundamento na temaética dos principios.

Assim, limitaremos o estudo aos principios constitucionais que mais tocam o fenémeno

8 BARROSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo, p. 203-204.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 157-158.
% BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 326.
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elisivo. Serdo, dessa forma, estudados os principios da igualdade, da capacidade contributiva,

da solidariedade e da legalidade.

2.4.1 Principio da igualdade

Em que pese a ideia de igualdade/desigualdade estar presente no pensamento
filoséfico desde a Antiguidade, a sua positivacdo em estatutos juridicos somente ocorreu
inicialmente nos Estados Unidos, no final do século XVII, por influéncia dos pensamentos do
filosofo inglés John Locke. Vérias provincias americanas — Carolina, Nova Jérsei do Oeste,
Nova Hampshire — adotaram a ideia de igualdade loquiana e a positivaram em suas cartas de
direitos, até ser ela finalmente incluida na Constituicdo americana de 1787.

Na Franca, também o principio da igualdade foi positivado na Constituicdo de 1790 e,
a partir dai, foi introduzido em todas as Constitui¢ces ocidentais, inclusive na Constituicéo
portuguesa de 1822 e na nossa Constituicdo imperial de 1824 que, em seu artigo 179, 13,
previa: “A lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensara em proporgao
dos merecimentos de cada um.”

Contudo, essa igualdade positivada nas diversas Constituicdes limitava-se ao seu
aspecto formal. Garantia-se a igualdade perante a lei, independentemente de a lei ser justa ou
ndo. Sob o prisma meramente formal, o voto censitério, vigente no Brasil durante o Império,
era exemplo de igualdade perante a lei, desde que a lei fosse aplicada a todos indistintamente.
Da mesma forma, o imposto sobre o patriménio dos judeus, instituido na Alemanha nazista
em 1938, também seria concretizacdo da igualdade, uma vez aplicavel a todos os judeus que
pudessem pagar tal imposto. Referindo-se as Constitui¢fes brasileiras, afirma José Afonso da
Silva:

Nossas Constituicbes, desde o império, inscreveram o principio da
igualdade, como igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade,
se confunde com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e sua
aplicagdo tratam todos igualmente, sem levar em conta as distingbes de
grupos.”

Do conceito de igualdade perante a lei evoluiu-se para o de igualdade na lei, ou seja,
cabe ao legislador elaborar leis justas, ndo se restringindo a igualdade a mera aplicacdo

L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 214.
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equanime da lei entre os cidaddos. A Constituicdo Federal de 1988, fruto da redemocratizacao
por que passou o pais, traz as duas dimensdes da igualdade aqui referidas. Nas palavras de
Humberto Avila:

[...] a Constituicdo Federal estabelece, no caput do artigo 5°, dois aspectos
do principio da igualdade: um aspecto formal e dirigido ao aplicador da lei
(“Todos sao iguais perante a lei ...”); e um aspecto material e dirigido ao
legislador (... sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-Se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
.... igualdade ...”).%

Essa dimensdo do principio da igualdade surgiu a partir da constatacéo de que, para a
construcdo de uma sociedade fraterna e diminuicdo das desigualdades sociais, impde-se um
Estado que redistribua renda, que atue com acdes afirmativas para aplacar a extrema pobreza
de alguns de seus membros. Enfim, estamos a falar do Estado social. Nas palavras de Klaus

Tipke e Douglas Yamashita:

O principio do Estado Social d& a justica um acento social; ele cuida para
que a justica ndo se esgote na igualdade perante a lei, mas também vise mais
a igualdade material, a fim de que a distribuicdo de renda e patrimdnio ndo
seja tdo ruim a fim de ameacar a paz social.*®

E o principio da igualdade tratado por Paulo Bonavides como o centro medular do
Estado social, o seu direito-chave, o seu direito-guardido, descrito pelo autor como o “direito
fundamental que mais tem subido de importancia no direito constitucional de nossos dias”.**

Ao analisar as diversas dimensdes da igualdade, Andrei Pitten Velloso® a entende
como: a) sobreprincipio, na medida que “compreende a totalidade das regras e dos principios
que o especificam, sem que nem estes e nem aquele percam a sua autonomia normativa’; b)
principio, tanto sob a teoria de Dworkin, como Alexy e Sieckmann, pois possui “uma nitida e
indubitdvel ‘dimensdo de peso’, qualifica-se perfeitamente como um ‘mandado de
otimiza¢do’ e como um ‘fundamento para a ponderagdo’ concernente a um ‘dever ser ideal’”;
e, C) regra, na medida que existem nas Constitui¢oes “clausulas especificas de interdigdo de
discriminagao ou trato prejudicial”.

Como principio, a igualdade contém mandados gerais voltados & sua concreg&o.

Refere-se a mandados, pois ndo se pode extrair do referido principio apenas mandados de

62 AVILA, Humberto Bergmann. Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 365.

% TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e o principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 43.

% BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, p. 376-377.

% VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
86-99.
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trato juridico uniforme. Pense-se, por exemplo, na seara tributaria, num imposto per capita,
igual para todos os cidadédos, ricos ou pobres. Assim, juntamente com mandados de trato
uniforme, deve haver também mandados de trato dispar.

E em nome do principio do Estado social e na busca da igualdade material que é
permitido ao legislador diferenciar no tratamento dos cidaddos, procurando minimizar as
diferencas sociais e regionais. Toda discriminagéo, contudo, deve ser justificada pelo fim a ser
atingido, que obviamente deve se inserir no objetivo maior de diminuir a desigualdade.
Assim, é defeso ao Estado utilizar critérios desarrazoados para diferenciar. A decisdo do

Tribunal Constitucional de Portugal, citada por Jorge Miranda, bem esclarece essa questao:

O principio da igualdade ndo pode nem deve ser interpretado em termos
absolutos, impedindo nomeadamente que a lei discipline diversamente
guando diversas sdo as situagBes que o seu dispositivo visa regular. Mas,
inversamente, ha violagdes do principio da igualdade quando o legislador
estabelece distingdes discriminatdrias. Assim é quando tais distingdes sdo
materialmente infundadas, quando assentam em motivos que ndo oferecem
um carater objetivo e razoavel; isto é, quando o preceito em apre¢o nao
apresenta qualquer fundamento material razoavel.®®

Essa decisdo do Tribunal Constitucional portugués segue caminho iniciado na
Alemanha, cujo tribunal constitucional desenvolveu a doutrina da igualdade como interdicédo
de arbitrariedade (Willkurverbot), dai se espalhando para a quase totalidade dos tribunais
constitucionais europeus. Segundo essa formula, a igualdade restaria vulnerada apenas se se
constatasse a utilizacdo de critérios arbitrarios pelo legislador; apenas nos casos de injustica
manifesta haveria ofensa ao principio da igualdade, tendo o legislador uma ampla liberdade
de atuacdo. Essa teoria vem sofrendo criticas, por limitar a analise da concretizacdo do

principio da igualdade. Como afirma Andrei Pitten Velloso:

Respeitar a proibigdo de arbitrariedade é uma exigéncia necessaria, mas nao
suficiente para que se respeite o principio da igualdade. Esse demanda do
legislador mais que a criacdo de leis ndo arbitrarias: requer que trate
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais desde pontos de vista
juridicamente validos.®’

A mesma formula, com as deficiéncias apontadas, vem sendo utilizada também pelo
Supremo Tribunal Federal, como se pode observar em precedente relativo a proibigéo legal de
inclusdo no SIMPLES das empresas que prestam servicos profissionais, sob o argumento de

que ndo havia na lei “discriminacdo arbitraria, porque obedece critérios razoaveis”.®

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1998. v. 4, p. 227.
" VELLOSO, Andrei Pitten, O principio da isonomia tributaria, p. 52.
%8 Excerto do voto do relator (STF — ADI n. 1.643, Pleno, rel. Min. Mauricio Correia, j. 05.12.2002).
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Canotilho trata a igualdade em sua obra como um dos trés principios informadores do
regime geral dos direitos fundamentais, juntamente com o principio da universalidade e o
principio do acesso ao direito. Anota Canotilho que o principio da igualdade, além de constar
logo no artigo 13 da Constituicdo portuguesa, pode ser encontrado em outras disposi¢des
constitucionais, esclarecendo que essas outras regras devem ser entendidas como regras
isondmicas especiais, que derrogam a regra geral estatuida no artigo 13, em caso de eventual
choque.®®

Essa profusdo na explicitacdo da igualdade no texto constitucional portugués,
caracterizada também em nossa Constituicdo, nada mais é do que uma confirmacdo da
importancia desse principio na nossa realidade atual. A importancia que o principio tem
recebido, na realidade, decorre da propria mudanca por que passou 0 Estado nos ultimos cem
anos, quando se chegou a conclusdo de que a ele cabe um papel ativo na diminuicdo das
desigualdades socias existentes que, muitas vezes, impedem seus cidaddos de usufruirem uma
minima porg¢&o de seus direitos fundamentais.

Esse papel ativo abrange a possibilidade de tratamentos desiguais entre os cidad&os,
com o objetivo maior de diminuir as diferencas existentes. Nesses casos, quando os fins da
norma diferenciadora as justificarem, é permitido o tratamento diferenciado, desde que a
medida de comparagdo e seu elemento indicativo sejam iddneos e guardem entre si uma
relacdo fundada — deve haver vinculo de correspondéncia estatisticamente fundada — e
conjugada — o elemento indicativo deve ser 0 mais significativo dentre os possiveis.

Como ndo poderia deixar de ser, a igualdade, em todas as suas dimensdes, deve estar
presente também na tributacdo, devendo haver uma reparticdo justa dos encargos publicos

entre os diversos cidadaos. Afinal de contas, como afirma Andrei Pitten Velloso:

Num Estado Constitucional de Direito, nenhuma manifestagdo juridico-
estatal escapa do influxo desse fundamental principio constitucional. Todas
as dimensdes da dindmica normativa se sujeitam ao imperativo da igualdade,
que vincula a integralidade dos atos de producdo juridica, desde os atinentes
a reforma constitucional e a criacdo legislativa, até os relativos a aplicacédo e
implementacéo concreta e individual das leis.”

Ademais, a tributagdo apresenta-se como um dos meios mais efetivos de que dispde o
Estado para redistribuir renda, retirando-a dos mais abastados e distribuindo-a aos mais

necessitados, através de prestagfes sociais. Casalta Nabais entende a igualdade fiscal como:

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da constituic&o, p. 402.
" VELLOSO, Andrei Pitten, O principio da isonomia tributaria, p. 117.
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[...] uma expressdo especifica do principio geral da igualdade, um principio
estruturante do nosso sistema constitucional global, que traduz ndo apenas
uma igualdade formal [...] mas também uma igualdade material — uma
igualdade da lei, que obriga, em diversos termos, também o legislador.”

A igualdade na tributagdo implica, em uma primeira aproximacgdo, que todos
contribuam para os gastos publicos. Trata-se de um pressuposto fundamental para a tributacao
justa. Trata-se do principio da generalidade, que implica a vedacdo de isencbes subjetivas,
baseadas em classes sociais ou determinadas caracteristicas pessoais dos contribuintes. O
principio da generalidade foi positivado na Constituicdo francesa de 1793, abolindo as
isengbes de que gozavam os cléricos e a aristocracia, tornando-se regra nas diversas
Constituicdes promulgadas posteriormente pelos diversos paises ocidentais.

A par desse viés subjetivo, costuma-se também identificar um viés objetivo do
principio da generalidade, as vezes referido como principio autbnomo, o da universalidade,
que obriga a tributacdo de todos os signos idoneos de capacidade para contribuir.

Mas a generalidade, por si, ndo traria a igualdade na tributagdo, pois seria
extremamente injusto que todos, independentemente de serem ricos ou pobres, pagassem o0s
mesmos tributos. Assim, urge exigir a contribuicdo de todos, na medida de suas possibilidades
econbmicas, na medida de sua capacidade de contribuir, o que sera tratado com mais detalhes
em seguida.

Conclui-se, portanto, que a elisdo configura uma quebra do principio da igualdade,
pois deixaria de haver generalidade na tributacdo, tendo em vista que o contribuinte que
praticou a conduta elisiva deixard de pagar imposto ou 0 pagard em menor montante que

outro contribuinte na mesma situacdo, diga-se, com a mesma capacidade contributiva.

2.4.2 Principio da capacidade contributiva

J& se viu que um dos pressupostos da igualdade na tributacdo é a sua generalidade.
Mas que justica haveria em se tributar todos os cidaddos igualmente? O pobre e 0 rico
contribuindo da mesma forma para os encargos publicos. Falta algo. Dai afirmar Ferreira

Lapatza:

"M NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional
do Estado fiscal contemporaneo, p. 435.
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Por isso, 0s textos constitucionais atuais consagram um terceiro principio, o
principio da capacidade econdmica. Mas a capacidade econémica, mais que
um terceiro principio, € uma forma de entender a generalidade e a igualdade
tributaria. E um prisma, um cristal, um ponto de vista sobre os principios da
igualdade e generalidade. Um modo de aplica-los que estd, hoje em dia,
universalmente consagrado.”

De fato, todos devem contribuir para os encargos publicos, desde que possam. Essa
ressalva justifica-se, pois nem todos poderdo contribuir, por faltar-lhes condicdes financeiras
para tal. Em principio, portanto, somente se contribuira para as despesas publicas se houver
capacidade contributiva para tal.

A ideia de justa distribuicdo dos encargos publicos remonta a Antiguidade, tendo sido
objeto de reflexdo por filésofos como Sdo Tomas de Aquino, Bodin e Adam Smith, e constou
expressamente da Magna Carta inglesa de 1215, como também da Declaracao dos Direitos do
Homem de 1791, na qual ficou estabelecido que “os impostos deveriam ser suportados em
propor¢ao as possibilidades econdmicas de cada um.” Dai transitou para a Constitui¢do
francesa de 1791 e para as outras Constituicbes da época, inclusive nossa Constituicdo
imperial de 1822 que, no inciso 15 de seu artigo 179, dispunha que “ninguém esta isento de
contribuir para as despesas do Estado, na proporcao de seus haveres”.

A ideia de que somente quem tem capacidade contributiva pode ser tributado, contudo,
somente foi sistematizada, ganhando contornos mais objetivos, pelos estudiosos da ciéncia
das finangas no século XIX, e, no &mbito da ciéncia juridica, ja no século XX, pelas méos do
italiano Benvenuto Griziotti e seus discipulos. A introducdo, na Constituicdo italiana de 1947,
do principio, em seu artigo 53, acendeu ainda mais 0s debates sobre o tema.

Inicialmente, o principio da capacidade contributiva era entendido pela doutrina como
diretamente associado ao principio da justica, para, em um momento posterior, ser concebido
como um contetdo material do principio da igualdade, que € essencialmente formal. Esse é
justamente o pensamento de Humberto Avila. Procurando comparar os contetidos normativos
do principio da igualdade e do principio da capacidade contributiva, o autor gadcho, apos
esclarecer que o principio da igualdade é mais abrangente do que o da capacidade
contributiva, posto que aplicavel tanto as normas tributarias de criacdo de encargos como as
normas tributarias, que tém como finalidade a alteracdo de comportamentos, chega a
conclusdo de que “a capacidade contributiva é proprio critério da aplicagdo da igualdade no

. . 7
caso dos impostos com finalidade fiscal”. 3

"> FERREIRO LAPATZA, José Juan. Direito tributario: teoria geral do tributo. S&o Paulo: Manole, 2007. p. 22.
" AVILA, Humberto Bergmann, Sistema constitucional tributario, p. 372.
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A procura de um fundamento juridico-positivo para o principio da capacidade
contributiva, Andrei Pitten Velloso o encontra no principio da solidariedade. Essas as suas
palavras:

Considerando que 0s impostos ndo representam contraprestagdes por
beneficios e tampouco correspondem a medida dos interesses individuais, e
que é impossivel valorar juridicamente os sacrificios individuais, s6 se revela
adequado fundamentar a imposicdo orientada pela capacidade contributiva

na finalidade de se lograr uma reparticdo justa das despesas publicas
indivisiveis, norteada pelo principio da solidariedade.™

N&o obstante esse entendimento de engrandecimento do principio da capacidade
contributiva seja majoritario, muitos doutrinadores rejeitam o principio da capacidade
contributiva, por entendé-lo vazio de significado. Dentre estes autores, destacam-se,
sobretudo, os autores alemaes Schmoller e Schanz, mas, principalmente, Heinrich Wilhelm
Kruse, para quem a capacidade contributiva ndo se apresenta como principio juridico, mas
como mero postulado da ciéncia das financas, sem qualquer valor juridico. Entre os autores
nacionais, comunga da mesma ideia Alfredo Augusto Becker’, para quem a
constitucionalizac¢do do principio na Constituicdo de 1946 foi um equivoco, a ponto de Paulo
de Barros Carvalho’®, num verdadeiro desabafo, ter afirmado que “diante das incertezas de
conteddo que permitem, na mesma medida de uma utilizacdo imprescindivel, certa
manipulagéo, o principio ndo prosperara”.

Em que pesem as criticas formuladas, deve-se reconhecer que o principio da
capacidade contributiva é importantissimo instrumento de justica tributaria, servindo-lhe de
parametro insubstituivel. O préprio Becker’’, apesar de entender o principio vago e ambigua a
expressao, reconhece nele eficécia juridica. Ademais, o principio esta escrito na maioria das
Constituicdes modernas de forma expressa’ e, mesmo quando n&o se apresenta dessa forma,
pode ser inferido como principio implicito, a partir do principio da igualdade, como é o caso
da Constituicdo alema atual. Interessante observar a interpretacdo forte que da ao principio o
Tribunal Constitucional alemao, a ponto de Garcia Novoa'® afirmar que “seja curioso que a

" \ELLOSO, Andrei Pitten, O principio da isonomia tributaria, p. 167.

" BECKER, Alfredo Augusto, Teoria geral do direito tributério, p. 514.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre os principios constitucionais tributarios. Revista de Direito Tributario,
Séo Paulo, v. 15, n. 55, p. 153, jan./mar. 1991.

" BECKER, Alfredo Augusto, op. cit., p. 528-531.

"® Dentre as diversas Constituicdes nacionais que expressamente consagram a capacidade contributiva como
principio, temos, além do Brasil, Italia, Espanha, Suiga, Franca e Venezuela, para citar apenas algumas.

™ Texto original: “resulta curioso que la jurisprudencia alemana, que no cuenta con un precepto expreso,
otorgase un valor muy superior al principio de capacidad econdmica al que se concede desde el TC espafiol.”
(GARCIA NOVOA, César. El principio de no discriminacion en materia tributaria. In: TORRES, Heleno
Taveira. (Coord.) Tratado de direito constitucional tributario: estudos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho. S8o Paulo: Saraiva, 2005. p. 345, tradugdo nossa).
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jurisprudéncia alemd, que ndo conta com um principio expresso, tenha outorgado um valor
muito superior ao principio da capacidade contributiva, comparativamente ao Tribunal
Constitucional espanhol”.

A Constituicdo brasileira de 1988 prevé expressamente a capacidade contributiva

como principio tributério, em seu artigo 145, paragrafol®, in verbis:

Artigo 145 - [...]

§ 1° - Sempre que possivel, 0os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Vé-se que 0 nosso constituinte optou pela expressao “capacidade econdmica”. Roque
Antdnio Carrazza®® entende as expressdes capacidade econémica e capacidade contributiva
como sin6énimas. Contudo, a melhor doutrina prefere denominar o principio pela expressao
“capacidade contributiva”. De fato, esta se diferencia pelo fato de levar em conta despesas
basicas dos cidaddos, necessarias e essenciais a uma vida digna, que ndo poderiam ser
atingidas pela tributagdo, por ofensa aos direitos fundamentais dos contribuintes. Ha de se
concordar que deve existir um patamar minimo de renda, intocavel pela tributacdo, pois
necessario para uma vida digna. Assim, a expressdo capacidade econémica ndo levaria em
conta esse minimo de renda, necessaria a manutencao de uma vida digna, ndo sendo, portanto,
a expressdo mais apropriada para o principio.

A ressalva “sempre que possivel”, logo no inicio do enunciado do paragrafo 1° do
artigo 145, acarretou acesos debates na doutrina, sendo o grande objetivo averiguar se ela se
referia exclusivamente ao carater pessoal dos impostos ou também a capacidade contributiva.
Se aplicavel a ambos, a capacidade contributiva se resumiria a uma faculdade do legislador.
Contrastando a redacdo atual com a do artigo 202 do Constituicdo Federal de 1946, a
esmagadora maioria da doutrina chegou a conclusdo de que a ressalva se referia
exclusivamente aos impostos pessoais, sendo a capacidade contributiva uma obrigacdo do

legislador se, obviamente, for aplicavel a espécie tributaria o principio da capacidade

contributiva. Como afirma Tipke e Yamashita:

% CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributério. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009.
p. 111.
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Se com o trecho introdutério “sempre que possivel” o constituinte queria
dizer que basta criar um principio meramente programatico, nao vinculante
para o legislador, este passaria ao largo das necessidades do Estado de
Direito. No Estado de Direito o legislador é obrigado a promulgar leis justas,
especialmente leis fiscais justas.®

Ora, outra ndo poderia ser a conclusdo. Como foi visto, a capacidade contributiva é a
propria materializagdo da igualdade na seara tributaria. Entender que ela se apresenta como
uma simples recomendacdo ao legislador vai de encontro ao préprio principio do Estado
social. Em termos de interpretacdo das normas constitucionais, a doutrina evoluiu para chegar
a conclusdo que mesmo as normas programaticas tém eficicia plena e ndo se limitam a
simplesmente dar recomendacdes.

Analisando a ressalva do paragrafo 1° do artigo 145, Greco® conclui por um ““sempre
que possivel’ forte que comanda, ou seja, s6 ndo se aplica o principio quando isto ndo for
possivel; fora desta hipotese, a lei, sua interpretacdo e sua aplicacdo sempre terdo que atender
ao principio”.

Criticando a interpretacdo que a doutrina classica da ao principio ora sob estudo,
Marciano Buffon®® esclarece que ndo se pode simplesmente recorrer ao sentido literal das
expressoes contidas no texto constitucional — “sempre que possivel”, “impostos”, “pessoais” —
sob pena de se fazer uma interpretagdo erronea, que se limitara “a mera tradugdo (do
juridiquez para o portugués) dos termos contidos no texto (interpretacdo através do método
literal)”. A partir da constatacdo de que a Constitui¢do de 1988 inaugurou um Estado Social e
Democratico de Direito, cujo objetivo é a diminuicdo das desigualdades sociais, conclui o

autor que:

O principio da capacidade contributiva, diferentemente do que sustentam
muitos, ndo esta fundamentado no § 1° do art. 145 da CF/88. Ele decorre do
carater do modelo de Estado constituido pela Carta brasileira de 1988
(Estado Democréatico de Direito), o qual estd alicercado nos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade substancial e da solidariedade.
Isto é, ndo ha de se falar em Estado Democrético de Direito, se esse ndo tiver
como objetivo a reducdo das desigualdades sociais, a construgdo de uma
sociedade solidaria, que esteja apta a assegurar igual dignidade a todos os
seus membros.

O principio da capacidade contributiva, constante do artigo 145, paragrafo 1°, de nossa
Carta Magna, como concretizacdo do principio da igualdade na seara tributaria, ndo poderia

deixar de gozar de eficacia plena, devendo ser observado por todos, legislador, aplicador e

81 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas, Justica fiscal e o principio da capacidade contributiva, p. 27.
82 GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributério, p. 327.
8 BUFFON, Marciano. Tributacéo e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 175.
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intérprete, somente podendo-se deixar de aplica-lo quando a estrutura do aspecto material da
hipo6tese de incidéncia ndo o permita, o que ocorre, deve-se reconhecer, em algumas espécies
tributérias, como veremos brevemente.

Conforme ja afirmado, o principio da capacidade contributiva pressupde a néo
tributacdo da capacidade econémica direcionada para as necessidades basicas do cidadé&o,
ressalvando da tributagcdo o minimo existencial. Segundo Torres:

O minimo existencial ndo tem dicgdo constitucional prépria. Deve-se
procura-lo na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da igualdade,

do devido processo legal e da livre iniciativa, na Declaracdo dos Direitos
Humanos e nas imunidades e privilégios dos cidadaos.®*

Essa nocdo de minimo existencial, apesar de estar presente como nog¢do ainda na
Revolucdo Francesa, somente veio ganhar contornos mais claros a partir da década de trinta
do século passado, inicialmente na Alemanha e posteriormente em outros paises europeus,
sob o enfoque da dignidade humana, sendo hoje uma unanimidade. Afinal de contas, como
afirmam Tipke e Yamashita®®, “o Estado Tributario ndo pode retirar do contribuinte aquilo
que, como Estado Social, tem que lhe devolver”.

O reconhecimento da existéncia de um minimo existencial intocével pela tributacéo,
em nome dos direitos fundamentais, salienta o sentido negativo do principio da capacidade
contributiva, ou seja, é vedado ao Estado tributar quem ndo apresente capacidade
contributiva. Esse aspecto negativo foi o primeiro a ser salientado pela doutrina italiana, com
0 intuito de proteger o cidaddo contra o Fisco.

Todavia, com o tempo, observou-se que o principio da capacidade contributiva, a par
de proteger o contribuinte, também impunha ao Estado a obrigacdo de tributar todos os que
apresentassem capacidade contributiva, e, igualmente, 0s que apresentassem capacidade
contributiva iguais, sob pena de ndo promover a justica tributaria. Assim, descobriu-se a
faceta positiva do principio da capacidade contributiva.

Em contraste com a reserva do minimo existencial, tem-se a constatacdo de que a
tributacdo, por outro lado, ndo pode ser tdo expressiva, a ponto de destruir o patrimdnio do
contribuinte. Nosso ordenamento constitucional prevé expressamente a proibicdo de
utilizacdo da tributacdo como confisco, em seu artigo 150, 1VV. Nos ordenamentos que néo
contemplam expressamente essa proibicéo, ela € inferida a partir do principio da liberdade. A

questdo que permanece é definir a partir de que proporgao a tributagdo pode ser confiscatoria.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 177, p. 29, jul./set. 1989.
% TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas, Justica fiscal e o principio da capacidade contributiva, p. 31.
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Nesse sentido, interessante o posicionamento do Tribunal Federal Constitucional alemao, de
que a tributacdo deve deixar ao cidaddo, no minimo, 50% de sua renda. Essa constatacdo foi
apreendida a partir da interpretacdo do artigo 14, II, da Constitui¢ao Alema, que dispde: “A
propriedade obriga. Seu uso deve servir da mesma forma ao bem da coletividade.”

A procura do contetdo e do alcance do principio da capacidade contributiva, Casalta
Nabais, com base em autores italianos e espanhois, chega a conclusdo que o principio contém
dois vetores. Por um lado, ele se apresenta como pressuposto, condigdo da tributagcdo. Esse
vetor, que Nabais denomina de positivo, diz com a propria natureza das coisas, pois, de fato,
somente é possivel extrair riqueza onde ela exista. Apesar de alguns autores desejarem ja
nesse vetor incluir a questdo do minimo existencial, pondera Nabais que o principio da
capacidade contributiva, como pressuposto da tributagdo, no maximo, poderia obstar “a
tributacdo do minimo ldgico exigivel, identificado com o minimo fisico ou vital da existéncia,
e ja ndo a tributacdo do minimo mais amplo, que h& de determinar-se em funcdo dos direitos
econdmicos, sociais € culturais”. %

Dai porque o autor da mais importancia ao que denomina de vetor negativo, em que a
capacidade contributiva é entendida como critério ou pardmetro da tributagdo, “ja que serd em
virtude dele que a jurisdicdo constitucional poderd sustentar a inconstitucionalidade das
normas juridico-fiscais que desrespeitem esse principio  juridico-constitucional”®’.
Paradoxalmente, esse vetor € o que apresenta menor utilidade pratica, pois, afirma o autor —
certamente baseando-se na realidade espanhola ou italiana, ndo na nossa — que sdo raras as
ocasides em que o legislador afronta diretamente o principio da capacidade contributiva, a
ponto de se decretar a inconstitucionalidade da norma. A aplicacdo de uma norma sem
observancia do principio da capacidade contributiva seria, na visdo do autor, ainda mais
raramente observada.

A maior aplicabilidade do contetdo da capacidade contributiva como pressuposto da
tributacdo, por outro lado, tem acarretado maiores estudos do principio pelo seu vetor
positivo. Aqui, debate-se a doutrina em examinar a aplicabilidade dos principios as diversas
espécies tributarias — &mbito objetivo, bem como averiguar em que medida incide o principio
sobre os cidadaos e as pessoas juridicas — ambito subjetivo.

Quanto ao ambito subjetivo, parece estar assente na doutrina o entendimento de que o

principio da capacidade contributiva é aplicavel as pessoas juridicas. Assim pensam Klaus

8 NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreens&o constitucional
do Estado fiscal contemporaneo, p. 465.
8 Ibidem, p. 469.



58

Tipke e Yamashita, Regina Helena Costa, José Casalta Nabais e Roque Antdnio Carrazza,
entre outros.®

J& quanto a aplicabilidade do principio no seu ambito objetivo, as posi¢des divergem.
As divergéncias se iniciam quanto a possibilidade de incidir o principio da capacidade
contributiva nas taxas e na contribuicdo de melhoria. Sabe-se que esses tributos se vinculam a
uma atividade especifica estatal, seja através de uma prestacéo de servico, ou em decorréncia
do exercicio de poder de policia, como no caso da taxa, seja através de realizacdo de obra
publica que acarrete valorizacao de imdvel, no caso da contribuicdo de melhoria.

Aqui, a esmagadora maioria da doutrina entende nao ser aplicavel o principio, pois
ndo estariam em jogo caracteristicas pessoais do contribuinte, mas sim o custo do servico, da
atividade fiscalizadora ou da obra. Os poucos autores que se atrevem a afirmar a
aplicabilidade do principio a essas espécies tributarias o fazem em funcdo de uma maior ou
menor utilizacdo do servico publico, ou em funcdo do valor da obra, como o faz Ferraz®°.
Parece-nos que assiste razdo a doutrina majoritaria, no sentido de constatar que o principio da
capacidade contributiva ndo se aplica aos tributos de natureza retributiva ou reparadora. Essa
constatacdo ndo implica que essas espécies tributarias ndo devam ser justas. Simplesmente, a
justica ndo decorre do principio da capacidade contributiva, mas diretamente do principio da
igualdade ou do Estado social.

Excluidas as taxas e a contribuicdo de melhoria, 0 entendimento mais preciso parece
ser o de Nabais™, para quem o principio incidiria nos impostos ou, digamos, para ajustar &
nossa realidade, nos tributos que ndo impliquem uma vinculacdo a uma atividade estatal, para
aqui incluir as nossas contribuicdes com finalidade arrecadatdria, Mas, adverte o autor, essa
incidéncia se daria em diferentes graus, a depender da espécie tributaria em questéo.

E pacifico o entendimento de que o principio da capacidade contributiva encontra seu
apogeu no imposto sobre a renda, pelo seu carater pessoal, fato inconteste. H& também
consenso doutrinal de que haveria incidéncia nos impostos ditos reais, que recaem sobre 0

patrimdnio, aqui sob o prisma objetivo, com base no bem sobre o qual recaira a tributacéo, e

% TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas, Justica fiscal e o principio da capacidade contributiva, p. 35;
COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2003. p. 63;
NABALIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao constitucional
do Estado fiscal contemporéneo, p. 484; CARRAZZA Roque Antbnio, Curso de direito constitucional
tributario, p. 130.

% FERRAZ, Roberto (Org.). Principios e limites da tributag&o: os principios da ordem econdmica e a tributacéo.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 530-536.

% NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional
do Estado fiscal contemporéaneo, p. 474-483.
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ndo mais sobre as caracteristicas pessoais do contribuinte, ndo obstante tenha o Supremo
Tribunal Federal se posicionado contra a progressividade do IPTU.

J& em relacdo aos impostos sobre o consumo, ditos indiretos, ndo ha um consenso.
Carrazza e Avila entendem que o principio ndo é aplicavel, pelo fato de ser impossivel impor
as caracteristicas pessoais dos contribuintes para aquilatar a capacidade econdémica de cada
um. “Se um milionario e um mendigo comprarem, cada um para si, um macgo de cigarros, da
mesma marca, suportario a mesma carga econdmica do imposto”, afirma Carrazza®. Ja
Avila® associa os impostos indiretos & progressividade e a seletividade, ndo os entendendo
como desdobramentos do principio da capacidade contributiva e, assim, concluindo pela ndo
aplicacdo do principio.

Em sentido contrario pensam Nabais, Tipke e Yamashita, Costa, Buffon e Ferraz®™.
Nabais, contudo, ressalta a pouca aplicabilidade do principio aos impostos ditos indiretos.
Buffon e Ferraz justificam seus pensamentos com base na seletividade, entendendo-a como
uma regra relacionada ao principio da capacidade contributiva. J& Costa introduz a nédo

cumulatividade como justificativa, e afirma:

A seletividade de aliquotas e a ndo cumulatividade do IPl e do ICMS [...] sdo
expedientes que demonstram que, mesmo ndo sendo vidvel considerar as
condigdes pessoais dos contribuintes, € possivel prestigiar a nocdo de
capacidade contributiva.*!

Com a vénia dos autores que entendem haver aplicabilidade do principio aos impostos
indiretos, hd de se reconhecer que ndo € possivel haver consideracdo das caracteristicas
pessoais nos tributos indiretos. Bem o exemplifica Carrazza, com o exemplo do macgo de
cigarros. Ademais, a seletividade, na medida que impde uma aliquota menor aos produtos de
primeira necessidade, ndo se apresenta como uma regra do principio da capacidade
contributiva: o rico e o pobre pagardo os mesmos impostos na compra de alimentos basicos,
ainda que em aliquota baixa, e na compra de bens de luxo. Entendemos, como Avila, que a
seletividade diz com o principio do Estado social e é, “nesse sentido, a concretizaciao

tributaria da igualdade de tratamento de acordo com o parametro da dignidade humana”.*®

%8 CARRAZZA Roque Antdnio, Curso de direito constitucional tributério, p. 114-130.

% AVILA, Humberto Bergmann, Sistema constitucional tributario, p. 378-382.

% NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional
do Estado fiscal contemporaneo, p. 80-82; TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas, Justica fiscal e o principio
da capacidade contributiva, p. 62-66; COSTA, Regina Helena, Principio da capacidade contributiva, p. 52-
63; BUFFON, Marciano, Tributacao e dignidade humana, p. 205-216; FERRAZ, Roberto (Org.), Principios e
limites da tributacéo 2: os principios da ordem econdmica e a tributacéo, p. 535-536.

% COSTA, Regina Helena, op. cit., p. 55.

% AVILA, Humberto Bergmann, Sistema constitucional tributario, p. 395.
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De toda sorte, como o principio da capacidade contributiva implica o reconhecimento
de um minimo existencial, intocavel pela tributacdo, e também de um limite superior, em que
a tributacdo se travestiria de confisco, reconhece-se que esse aspecto negativo do principio é
aplicavel a todas as espécies tributarias, inclusive as taxas e contribuicdes de melhoria. Como
afirma Joachim Lang®, “ao principio da capacidade contributiva corresponde ao menos a
funcdo conjunta de concretizar os limites superior e inferior da carga tributéria total
determinada pelos principios juridicos da igualdade e da liberdade”.

O principio da capacidade contributiva apresenta inumeras facetas e especificidades, o
que justificaria uma pesquisa exclusivamente para aprofundamento do tema. Entendemos,
contudo, que ndo seja o caso de alongar-se, pois implicaria um excessivo distanciamento do
tema principal da pesquisa: a elisao fiscal.

Nesse sentido, resta evidente o imbricamento do principio da capacidade contributiva
com o tema ora em estudo. A elisdo representa um distanciamento da igualdade, na medida
que determinado contribuinte, por astlcia, deixa de pagar tributos, acarretando injustica
tributaria e trazendo, inclusive, até possivel desequilibrio concorrencial, visto que o custo dos

impostos € deveras representativo em nosso sistema econdmico.

2.4.3 Principio da solidariedade

A solidariedade como comportamento social sempre existiu, sobretudo dentro de
grupos primarios, como a familia. A moderna visdo da solidariedade, como solidariedade
social, contudo, surgiu no final do século XIX, na Alemanha, com a inauguracdo do Estado
social durante o governo de Otto Bismark.”’

O principio da solidariedade esta expresso em nossa Constituicdo, em seu artigo 3°,
inciso I, que estabelece como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Pode ser ainda depreendido do caput do

% Texto original: “[...] al principio de capacidad contributiva le corresponde al menos la funcién conjunta de
concretizar os limites superior e inferior de la carga tributaria total determinados por los principios juridicos
de igualdad y libertad”. (LANG, Joachin, apud TABOADA, Carlos Palao. El principio de capacidad
contributiva como criterio de justicia tributaria: aplicacion a los impuestos directos e indirectos. In: TORRES,
Heleno Taveira (Coord.). Tratado de direito constitucional tributario: estudos em homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. So Paulo: Saraiva, 2005. p. 293, traducéo nossa).

% BUFFON, Marciano, Tributacéo e dignidade humana, p. 95.
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artigo 195, que afirma que “a seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta”.

Como o referido artigo trata das contribui¢es sociais destinadas a seguridade social, o
principio ganhou mais atencdo, inicialmente no ramo do direito previdenciario, no qual é
utilizado, por exemplo, para justificar o recebimento de beneficios por pessoa ainda jovem e
portador de enfermidade que Ihe impossibilite trabalhar, pelo resto de sua vida, tendo pouco
contribuido.

As contribuicdes sociais do artigo 195 da nossa Constituicdo tém natureza tributaria,
conforme entendimento pacificado dos nossos tribunais. Ademais, ja se verificou que o
género contribuicdes abarca espécies de distintas naturezas. Temos, de um lado, as
contribuicdes como as de responsabilidade dos trabalhadores e sobre a folha de pagamento, de
carater sinalagmatico, e temos outras, como o Programa de Integracdo Social (PIS) ou a
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins), que tém natureza de
impostos, apenas se diferenciando pela destinagdo dos recursos estar ja estabelecida.

Os deveres fundamentais de conteudo econdmico tém como titular ativo, na viséo de
Nabais, ndo o Estado, mas a comunidade. Segundo o autor, tais deveres “tém a ver com a
existéncia de uma dada sociedade e ndo com a existéncia do proprio Estado”®. Nesse mesmo

sentido, afirma Marciano Buffon:

A ideia de deveres fundamentais esta intimamente vinculada a concepcéo de
solidariedade social, ou seja, s6 h& deveres porque se vive em uma
sociedade, e esta sera tanto mais harmonica, quanto maior for a preocupacéo,
de cada um, com o destino de todos.*

Sendo um dos deveres fundamentais de conteddo econdmico, o dever de pagar
impostos diz com a propria manutencdo da sociedade, organizada pelo Estado, que, nas
sociedades ocidentais, se apresenta em sua feicdo social, voltado para a construcdo de uma
sociedade com menos desigualdades. Referindo-se especificamente ao dever de pagar

impostos, conclui Buffon:

A conex&o entre o dever de contribuir para a sustentagao dos gastos publicos
e 0 principio da solidariedade resulta inegavel, ja& que o cumprimento ou
descumprimento do dever de contribuir beneficia ou prejudica,
respectivamente, a todos, dado o caréter pablico do ente estatal.'®

% NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreens&o constitucional
do Estado fiscal contemporéaneo, p. 103.

% BUFFON, Marciano, Tributacéo e dignidade humana, p. 85.

190 1 hidem, p. 86.
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Assim, nada mais natural do que a descoberta do principio da solidariedade pela

doutrina do direito tributério. Essa descoberta, conforme relata Renato Lopes Becho'

, se deu
inicialmente pelas méos de Marco Aurélio Greco, sendo posteriormente desenvolvida na obra
coletiva denominada Solidariedade social e tributaco, editada em 2005.

De fato, Marco Aurélio Greco chega a conclusdo, no conjunto de sua obra, de que o
principio da capacidade contributiva decorre ndo da igualdade geral, mas do principio da
solidariedade insculpido no artigo 3°, inciso I, da Constituicdo Federal. O citado autor, ao
analisar o principio da capacidade contributiva (art. 145, § 1°), em contraste com a igualdade
tributaria (art. 150, 1), conclui que somente o primeiro se apresenta como um verdadeiro
principio, uma diretriz positiva, a ser perseguida, entendendo a igualdade tributaria do artigo
150, 11, como simples limitacdo ao poder de tributar, algo a ser evitado. Dai infere o autor, em
decorréncia dessa primeira reflexdo, que a capacidade contributiva, ao contrario do que pensa
a doutrina majoritaria, ndo decorreria da igualdade. A procura do papel desempenhado pela
igualdade geral estabelecida no artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal, Greco ressalta os
valores contidos na Constituicdo, entendendo que toda ela deva ser interpretada com base
nesses valores, sobretudo os do artigo 3°, inciso I, quais sejam, a liberdade e a solidariedade.
Finaliza, entdo, dizendo que tanto a igualdade geral, como a capacidade contributiva “estdo
informadas pelo principio da solidariedade social”.%?

Segundo Buffon'®, a solidariedade na tributacdo encerraria duas facetas distintas, a
depender do objetivo a ser alcangado; se for a arrecadacéo, ter-se-ia 0 que ele denomina de
solidariedade pela fiscalidade; se o objetivo for obter comportamentos dos contribuintes, ter-
se-ia a solidariedade pela extrafiscalidade. Sob o viés da fiscalidade, se exigiria uma maior
contribuicdo dos membros da sociedade que detivessem maior possibilidade de contribuir e
uma menor contribuicdo, ou mesmo nenhuma contribuicdo, daqueles que se mostrassem
impossibilitados de contribuir, por falta de recursos para tal. Ja sob o prisma da
extrafiscalidade, procura-se atingir objetivos constitucionais, voltados para a melhoria da
sociedade, como um todo. Aqui também havera solidariedade, tanto em eventual sobrecarga

de obrigacBes, como na ocorréncia de desoneragdes.

101 BECHO, Renato Lopes, Filosofia do direito tributério, p. 326.
192 GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributério, p. 217.
108 BUFFON, Marciano, op. cit, p. 97-99.
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2.4.4 Principio da legalidade

O principio da legalidade apresenta-se como o suporte do Estado de Direito, indicando
a submissdo de todos, inclusive do Estado, as leis. Esta estabelecido em nossa Constituic&o,
no artigo 5°, inciso I, que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. José Afonso da Silva’™ salienta a estreita ligacdo que deve existir
entre a legalidade e a legitimidade. De fato, as leis nazistas, por exemplo, eram formalmente
perfeitas, faltando-lhes, contudo, legitimidade, pois imbuidas de extrema injustica. O regime
ditatorial existente no Brasil, nas décadas de sessenta e setenta, também governava com base
em “decretos-leis” que, contudo, careciam de legitimidade. Dai afirmar o autor que o
principio da legalidade “exige que elas [as leis] sejam conformes a certos valores, a valores
necessarios ‘a existéncia de uma sociedade livre’, tarefa exigida expressamente do Estado
brasileiro (art. 3°, I)”.

Conforme salienta Gilmar Mendes'®, a partir da formulacdo genérica, constante do
artigo 5°, inciso 11, a legalidade “se espraia e se especifica no ambito do ordenamento juridico,
dando origem a multiplas expressdes”, inclusive, acrescente-se, espalhando seus efeitos aos
diversos ramos do direito, sobretudo o tributario.

Na seara tributaria, o principio remonta a Magna Carta inglesa de 1215, marco que, ao
ver da doutrina majoritaria, cristalizou o principio da legalidade, aplicado & tributacdo™®.

Conforme salienta Hugo de Brito Machado®’

, 0 principio indicava simplesmente a existéncia
de consentimento coletivo com a tributacdo. O principio somente ganhou o sentido de que 0s
tributos somente poderiam ser cobrados por normas objetivamente postas, para garantir a
seguranca juridica dos contribuintes, bem mais adiante, ja no século XVII, com a implantacédo
do Estado liberal burgués.

Nesse sentido, nossa Constituicdo imperial ja trazia regra de legalidade
especificamente voltada a tributacéo, nos artigos 36, | (impostos), e 171(contribuicdes), sendo

seguida pela Constituicdo republicana de 1891, que trouxe disposi¢cdo mais expressa, em seu

104 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, p. 424-425.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 180.

106 | EITE, Geilson Salomao; MEDEIROS, Fébio Andrade. Os principios constitucionais e a atividade tributaria
do Estado. In: LEITE, George Salomdo (Org.). Dos principios constitucionais: consideracfes em torno das
normas principioldgicas da Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 380.

197 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacéo na Constituicio de 1988. 4. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2001. p. 17.
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artigo 72, paragrafo 30'%. Assim se seguiram as vérias Constituicdes nacionais, a excegdo da
Constituicdo de 1937, que ndo trouxe disposicao expressa sobre a legalidade tributaria. Nossa

atual Constituicdo a expressa em seu artigo 150, I, nos seguintes termos:

Artigo 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas pelo contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - Exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

Ao analisar a expressdo “exigir ou aumentar”, Machado™® salienta a impertinéncia do
vocdbulo “exigir”, que mais se aproxima de “cobrar” do que de “instituir”, expressiao
presente, inclusive, na Constituicdo de 1967. Apo6s ponderar que os dois vocébulos — “exigir”
e “instituir” — redundariam no mesmo efeito, pois em ambas as vedac6es o efeito préatico é o
mesmo, conclui que a vedacdo se refere efetivamente a instituir o tributo. Assim, a norma
deve ser interpretada como uma vedacdo a instituicdo, a criacdo de tributo, bem como ao seu
aumento, sem existéncia de lei. De toda sorte, teriamos, no mesmo dispositivo, 0 verbo
“estabelecer”, que tem o sentido de instituir, criar.

Salienta José Afonso da Silva''® a necessidade de diferenciar o principio da legalidade,
que indica “a submissdo e o respeito a lei, ou a atuagdo dentro da esfera estabelecida pelo
legislador”, da “reserva de lei”, que ‘“consiste em estatuir que a regulamentacdo de
determinadas matérias ha de fazer-se necessariamente por lei formal”. Assim, verifica-se que
a questdo posta no paragrafo anterior diz respeito a reserva de lei.

A reserva de lei poderd, quanto ao vinculo imposto pelo legislador, se apresentar sob a
forma de reserva absoluta, quando a lei deve regular a matéria por inteiro, com excluséo de
qualquer papel para atos infralegais, ou relativa, quando certas especificacGes poderiam ser
deixadas para os ditos atos. A respeito da distin¢do entre reserva absoluta e relativa, assim se

expressa Canotilho:**

Existira uma reserva absoluta ou reserva de densificacdo total quando a
Constituicdo exige que determinadas matérias sejam disciplinadas na sua
totalidade pela lei; havera reserva relativa ou reserva de densificagdo parcial
quando a lei se limita a definir as “bases” ou o “regime juridico geral,
consentindo o seu desenvolvimento quer através de decreto-lei, quer através
de actos regulamentares.

108 «Artigo 72 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e & propriedade nos termos seguintes: [...].§ 30 -
Nenhum imposto de qualquer natureza podera ser cobrado sendo em virtude de lei que o autorize.”

199 MACHADO, Hugo de Brito, Os principios juridicos da tributagio na Constituicio de 1988, p. 23-24.

HOSILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, p. 422.

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da constituigéo, p. 708.
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A grande questdo ¢ saber em que consiste “instituir”, “estabelecer” um tributo. A
legalidade obrigaria a que constasse de lei formal todos os elementos necessarios a
identificacdo da hipotese de incidéncia ou algum desses elementos poderia ser deixado pelo
legislador, para serem definidos através de atos infralegais?

A resposta a essa questdo — a reserva de lei, na seara tributaria apresenta-se de modo
absoluto ou relativo — desvenda uma clara divisdo na doutrina patria e alienigena, que
influencia decisivamente a resposta a um dos grandes questionamentos da presente pesquisa,
qual seja, a de averiguar se o ordenamento juridico nacional permite ou ndo a existéncia de
uma clausula geral antielisiva. Assim, parte da doutrina, majoritéaria, a bem da verdade, em
resposta & questdo acima colocada, afirma que se trata de uma reserva de lei absoluta,
enguanto outra parte a entende relativa.

Representativo da corrente doutrinaria que defende estarem as normas tributarias
sujeitas a reserva de lei absoluta, Alberto Xavier resumiu sua doutrina, defendida ha mais de
trinta anos, em obra publicada mais recentemente'?. Segundo o autor, o principio da
legalidade da tributagdo exige “uma lei revestida de especiais caracteristicas”, uma lei
qualificada, designada “como reserva absoluta de lei”, que da ensejo a se falar em um
principio da tipicidade da tributacao.

Esse principio, por sua vez, teria como corolarios: a) o principio da selecdo, que
determinaria ao legislador a escolha dos fatos da vida ensejadores da obrigacdo tributéria,
descritos em tipos ou modelos, sendo vedado, portanto, a instituicdo de clausulas gerais que
pudessem abarcar um sem-nimero de situacBes concretas; b) o principio do numerus clausus
implicaria em uma tipologia taxativa, excluindo da tributacdo qualquer fato concreto que nédo
se subsumisse perfeitamente ao tipo; c) o principio do exclusivismo exprimiria que bastariam
0s elementos descritos no tipo para o surgimento da obrigacdo tributéria; e, d) o principio da
determinacédo exigiria uma perfeita descricdo na lei de todos os elementos do tipo, de modo
“que o orgao de aplicagdo do direito ndo possa introduzir critérios subjetivos de apreciacdo na
sua aplicagao concreta”.!*?

Apobs citar os referidos subprincipios, indica Xavier'™ que “tais corolarios sdo no
direito tributéario rigorosamente idénticos aos formulados pela doutrina no que concerne ao

direito penal”.

12 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributag&o, simulag&o e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002.
3 Ibidem, p. 17-19.
14 Ibidem, p. 19.
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Ainda segundo Xavier, enquanto na Constituicdo anterior o principio da tipicidade da
tributacdo era explicitado no artigo 97 do Cddigo Tributario Nacional (CTN), na vigente
Constituicdo essa explicitacdo ganhou ares constitucionais, na determinacgdo contida no artigo
146, III, “a”, que determina que a lei complementar defina os elementos essenciais dos
tributos, que, no entender de Xavier, seriam o fato gerador, a base de calculo e os
contribuintes.

Salienta Xavier o estreito relacionamento entre o principio da tipicidade na tributacdo
e 0s principios da seguranca juridica ¢ da reparti¢do dos poderes, o que implica “subtrair a
disponibilidade do poder executivo e judiciario qualquer técnica direta ou indireta de criacdo

ou aumento de tributos”**®

, entendendo haver afronta ao principio da tipicidade caso exista na
lei qualquer forma de delegacdo, seja através de uma predeterminacdo ampla (clausula geral),
incompleta (normas de reenvio), indeterminada (conceitos indeterminados) ou inexistente
(analogia).

Xavier entende a norma do artigo 150, I, da Constituicdo Federal de 1988 como uma
garantia do contribuinte, pelo fato de no caput desse artigo haver alusdo ao vocabulo

“garantia” e pelo fato do paragrafo 2° do artigo 5° anunciar o cardter ndo exclusivo das

garantias ali estabelecidas. Mas garantia contra o qué? Responde Xavier:

O objeto da garantia consagrada no principio da legalidade da tributagdo sdo
os direitos do homem consistentes no direito de propriedade e no direito de
liberdade econdmica, direitos esses preexistentes em relagdo ao Estado de
Direito e a Constituicdo, mas cuja incorporagdo na Constituicdo lhes
assegura o status de direitos fundamentais.*'®

Assim, a garantia da tipicidade, ao zelar pela propriedade e pela liberdade econémica
do cidaddo, o protegeria do “poder compressor do fendmeno tributdrio”, impedindo uma
atuacdo do Estado como “Estado de policia”, e determinando a “proibicdo de agressdo, por
parte do (mesmo) Estado”. Eis a funcao garantidora do principio.

O principio da tipicidade da tributacdo, a parte de se apresentar como garantia do
cidadao, ainda figura como consagracdo da liberdade, numa funcdo que Xavier denomina de
permissiva, porquanto terd o cidaddo ampla liberdade de escolha, ndo podendo sofrer
qualquer tributacdo, a ndo ser que seus atos se enquadrem totalmente no quadro completo

relatado pela lei, nos minimos detalhes. Afirma Xavier:

15 X AVIER, Alberto, Tipicidade da tributacdo, simulacéo e norma antielisiva, p. 26.
18 Ipidem, p. 31.
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O fendmeno é, em tudo, idéntico ao que ocorre no direito penal, pois
também aos cidaddos é assegurada a certeza de que podem agir com plena
liberdade, livres de penas criminais, se se moveram fora dos muros dos tipos
legais do crime."’

A partir dos ensinamentos acima explicitados, identifica Xavier vérias tentativas de
agressdo ao principio da tipicidade tributaria, a saber: a) a interpretagdo econémica ou
funcional da norma tributéria, através da qual dois fatos que apresentassem a mesma
repercussao econdmica, deveriam sofrer a mesma tributacdo; b) o entendimento de que os
atos ou negdécios juridicos concretos deveriam ser interpretados atribuindo maior
preponderancia as consequéncias econdmicas desejadas pelas partes do que aos seus efeitos
juridicos tipicos; c) a orientagdo segundo a qual determinado fato juridico, ainda que
declarado extratipico, poderia ser considerado uma lacuna da lei fiscal, conduzindo a sua
integracdo por via analodgica.

Ap0s criticar veementemente a doutrina da interpretacdo econémica do direito
tributério, associando-a aos regimes autoritarios que se instalaram na Europa ao longo do
século XX, aponta Xavier que todas as agressdes por ele relatadas tém sido perpetradas em

nome dos principios da capacidade contributiva e da igualdade, ao afirmar:

A justica dos principios da igualdade e da capacidade contributiva conduziu
a atrair a simpatia de certos setores da doutrina mais sensiveis ao alcance
social dos referidos principios do que as graves restricdes que eles possam
(se mal entendidos) introduzir as liberdades individuais.™®

Antdnio Carrazza®*®

também tem entendimento idéntico a Xavier quanto ao
funcionamento, em nosso ordenamento juridico, do principio da legalidade da tributacdo. Para
0 professor paulista, a Constituicdo impds ao legislador a obrigacdo de descrever na lei todos
os aspectos relevantes do tributo, de modo que o tipo tributdrio seja “um conceito fechado,
seguro, exato, rigido, preciso e reforcador da seguranca juridica™?°, de forma a ndo permitir
qualquer tipo de valoracao por parte do aplicador da norma tributaria.

Ao comparar o tipo penal ao tipo tributario, conclui Carrazza que “a tipicidade, no
direito tributario, é, por assim dizer, mais rigorosa do que no proprio direito penal”, pois ao
aplicador da norma penal ainda restaria “uma consideravel dose de subjetivismo”, enquanto

que, na seara tributaria, a lei indicaria “peremptoriamente, ao seu aplicador, ndo s6 o

fundamento da decisdo, como o critério de decidir e as medidas que esta autorizado a

17 X AVIER, Alberto, Tipicidade da tributag&o, simulag&o e norma antielisiva, p. 32.
18 |hidem, p. 45.

19 CARRAZZA Roque Antdnio, Curso de direito constitucional tributario, p. 259-277.
120 Ipidem, p. 263.
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adotar”*?*. Entende ainda o professor paulista que o principio da legalidade da tributacéo
implicaria a obrigatoriedade de a propria lei estabelecer, inclusive, 0s prazos de recolhimento
dos tributos.

Assim, temos que, para a corrente de autores, aqui representada por Alberto Xavier e
Roque Antonio Carrazza, que entende a norma tributaria como reserva absoluta de lei, o
principio da legalidade na tributagdo obrigaria o legislador a descrever na lei todos os
aspectos relevantes da hipotese de incidéncia tributaria, quais sejam, o fato na vida real que
ensejaria a tributacdo, a base de calculo do tributo, a aliquota e 0s sujeitos passivos da exagao,
e até mesmo aspectos ligados a administracdo do tributo, como os prazos de recolhimento.
Assim, o tipo tributario se igualaria, na visdo de Xavier, ao tipo penal e seria até mais rigido,
na visdo de Carrazza. Com tamanha descricdo na lei de todos os aspectos relevantes do
tributo, ndo restaria qualquer margem de interpretacdo ou valoragéo pelo aplicador da lei, no
caso, a Administracdo tributéria, devendo ela simplesmente subsumir o fato concreto a norma
em abstrato, num procedimento meramente 16gico. Essas caracteristicas visariam a garantir
que o contribuinte ndo visse seu patriménio atingido pela ganancia da Fazenda Pdblica em
sempre arrecadar mais, ao mesmo tempo lhe provendo seguranca juridica para que pudesse
exercer sua liberdade econdmica, sem ser surpreendido pela cobranca de exa¢6es indevidas.

Hugo de Brito Machado*?

néo discrepa do entendimento exposto acima, discordando
dos autores que sustentam que “criar um tributo nao ¢ definir todos os elementos da relagdo
tributaria” e entendendo que mesmo o prazo do recolhimento dos tributos € requisito
essencial, devendo também constar da lei.

Ao analisar a visdo que Alberto Xavier tem do principio da legalidade da tributacdo, e
consciente de que o pesquisador sempre terd ja dentro de si valores que influenciardo sua
percepcao da realidade, Marco Aurélio Greco observa que, por tras da analise empreendida
pelo professor portugués, subjaz uma visdo da tributacdo, nem tanto como uma relacdo
juridica num Estado democréatico, mas como uma relacéo de agressdo do Estado aos cidadaos.
Marco Aurélio Greco lembra o Estado censitario que existia no Brasil durante o império e
parte da republica, salientando que os legisladores da época eram somente pessoas de posse,
sendo natural entdo que eles impusessem limites a tributacdo que, em dltima instancia, iria
atingi-los. Essa visdo, conforme Greco, ndo pode mais prosperar, pois vivemos em uma
sociedade democratica multiclasse, na qual a tributacéo é tratada como relacéo juridica, nao

simplesmente de poder. Assim, afirma:

2l CARRAZZA Roque Antdnio, Curso de direito constitucional tributério, p. 271.
12 MACHADO, Hugo de Brito, Os principios juridicos da tributacdo na Constituicao de 1988, p. 23-30.
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Esta concepcdo leva a uma tipicidade que postula ser indispensavel um
desenho das hipoteses legais absolutamente fechado no sentido quase literal
dos termos utilizados na lei, pois aquele que fez a norma ndo aceitou ser
alcancado por nada que estivesse absoluta e nitidamente previsto na
literalidade da lei, a denominada tipicidade fechada.'®

E se o tributo é visto como uma agressao e ndo como um ato necessario a manutencgéo
de uma sociedade organizada, um ato de solidariedade, nada mais natural que barreiras sejam
impostas para evitar incursdes do Estado no patrimonio do cidaddo. Uma das barreiras
construidas € a tipicidade (fechada) tributaria, igualando-a a tipicidade penal.

Bem sintomatico dessa visao de tributo como agressdo do Estado é o entendimento de
Ives Gandra da Silva Martins'®* de que a norma tributaria seria norma de rejeicdo social, em
obra publicada ainda na década de oitenta. Saliente-se que o autor, mesmo atualmente, ainda
se refere a norma tributaria com esse adjetivo.

Aduz Marco Aureélio Greco que ndo ha mais sentido em se pensar a tributacdo como
agressao do Estado, sobretudo apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, que deu uma
guinada para o social, se comparada com a de 1967. Salienta Marco Aurélio que, enquanto a
Constituicao de 1967 poderia ser descrita como uma Constituicdo de Estado, a de 1988 seria a
Constituicdo da sociedade. Assim, ndo haveria mais espaco para uma visdo do tributo como
agressdo, pois as regras relativas a tributagdo devem ser interpretadas de forma sistemaética,
juntamente com o artigo 3°, que determina os objetivos da replblica, e com o artigo 5°, que
estabelece os direitos e garantias fundamentais. S&o estas suas palavras:

Trata-se de entender que o capitulo tributario ndo existe isoladamente, posto
que inserido no contexto da Constitui¢do. Portanto, seu conteudo e alcance
sO poderdo ser definidos e sua eficacia so sera plena se a interpretacdo que
Ihe for dada estiver em sintonia com os demais capitulos da Constituicao e,
principalmente, se ele for a demonstracdo ou a materializacdo, neste
segmento da realidade, dos conceitos, principios, objetivos e valores que a
parte geral da Constituicdo consagra.'®

A critica de Marco Aurélio Greco seguiram-se as de outros autores, em busca de um
melhor entendimento da legalidade da tributagdo, por entenderem que a doutrina cléssica peca
por excesso, na procura de dar uma maior seguranca juridica ao contribuinte. N&do que esses
autores se posicionem a favor da possibilidade de que se possa cogitar a criacdo ou cobranga
de um tributo sem lei. N&do, longe disso. Mas o entendimento é que, sob o enfoque classico,
em que o principio da legalidade ¢ levado ao extremo, ela perde sua funcdo mais importante,

12 GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributario, p. 129.
122 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicao tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1983.
125 GRECO, Marco Aurélio, op. cit, p. 47.
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seu aspecto material de trazer a igualdade ao sistema tributario. A lei, antes de ser um meio de
se chegar a justica, a igualdade, trasmuda-se em um fim em si mesmo. O valor mais
importante passa a ser ela mesma.

As criticas rejeitam o radicalismo da teoria cléassica, sobretudo em relagdo a posicéo
dada ao intérprete da norma tributaria e ao fato de a lei tributéaria ser equiparada a lei penal.
Critica-se ainda o pensamento de Alberto Xavier em relacdo a impossibilidade de a norma
tributaria conter conceitos indeterminados ou clausulas gerais.

Quanto a equiparacdo das normas penais e tributarias, salienta Marco Aurélio, ndo faz
sentido equipararem-se as tipicidades penal e tributaria, pois enquanto na primeira esta em
jogo o bem “liberdade de ir e vir”, na segunda estd em jogo o bem “patrimdénio”. E, em
comparacdo, obviamente que a liberdade esta em primeiro lugar, merecendo um tratamento
mais exaustivo da lei, de forma a garantir que ela somente produza seus efeitos quando todos
0S requisitos nela constantes se evidenciem.

Ademais, as legitimidades das duas normas se distinguem bastante: enquanto as
normas penais se legitimam pela necessidade de prevencdo e punicdo dos membros da
sociedade recalcitrantes, as normas tributérias encontram sua legitimidade na necessidade de
0 Estado angariar recursos financeiros para a consecucao dos seus objetivos que, no caso do
Estado brasileiro, se encontram elencados no artigo 3° da Constituicio de 1988,
nomeadamente a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, com a diminuicdo das
desigualdades sociais. Assim, enquanto o direito penal priva a liberdade, o direito tributério
permite a participagdo na liberdade.

A corrente doutrinaria capitaneada por Alberto Xavier, ja se explicitou, defende que
ndo restaria qualquer margem de liberdade ao intérprete, visto que a lei ja traria em si todos o0s
seus elementos, restando apenas ao intérprete subsumir o fato a norma, independentemente de
qualquer livre valoragdo pessoal.

Humberto Avila®?®

, apesar de concordar com Alberto Xavier, Rogque Carrazza e Hugo
de Brito Machado que a lei tributaria deva conter todos os elementos indispensaveis a
caracterizagdo do tributo, “sem delegar sua determinagdo para outros poderes”, além de
estabelecer os critérios essenciais para a decisdo a ser tomada pelos outros poderes, pondera
que € inapropriado pensar-se que ndo reste ao aplicador da norma tributaria qualquer margem
de interpretagdo. Apds citar Osterloh, para quem “as leis ndo sdo nem deveriam ser nenhuma

colecdo de decisdes individuais pré-fabricadas” e Kaufmann, para quem mesmo a lei penal

126 AVILA, Humberto Bergmann, Sistema constitucional tributario, p. 316-320.



71

ndo contém “proibi¢do estrita da analogia, pois esta teria como pressuposto que o delito ainda
pode ser definido conclusivamente na hipotese de incidéncia da lei por meio de conceitos
univocos”, o que “é impossivel”, conclui Avila que “a chamada tipicidade estrita ndo pode ser
compreendida como predeterminacao conceitual absoluta das leis tributérias”.

Nesse sentido, afirma que, apesar de a Administracdo nao possuir “margem de
apreciacdo no sentido de uma configuracdo livre do contetdo da lei, o principio da

127 <

determinacédo fatica ndo determina que a construgdo do significado concreto da norma

juridica, limitado pelo texto da norma, esteja bloqueado”.*®

Marciano Seabra de Godoi'?, por sua vez, apesar de concordar que a legalidade
tributaria tenha “uma conotagdo muito mais rigida e exigente do que a legalidade genérica,
estabelecida no artigo 5°, II da Constituigdo”, pondera, contudo que ndo se pode ir ao ponto de
afirmar que “a interpretacdo e aplicacdo do direito tributdrio substantivo possa realmente
ocorrer por simples subsuncdo I6gica, como se em todos 0s casos houvesse uma e apenas uma

solucao”. E arremata o autor:

Para constatar o equivoco de tal modelo normativista-conceitualista, ndo é
necessario tomar conhecimento da vasta e variada gama de obras juridicas,
produzidas nos Gltimos 100 anos, que demonstraram gue o sentido da norma
ndo é um dado anterior a sua interpretacdo e sim um produto desta; que a
interpretacdo da norma ndo é tarefa prévia (logica ou cronologicamente) a
sua aplicacdo aos fatos, que a aplicacdo da norma aos fatos e condutas é
antes um espaco essencial e imbricado logicamente na interpretacdo da
prépria norma.**

O autor, ainda na mesma obra, examina texto de Alberto Xavier, datado de 1975, em
que o professor portugués analisa a tipicidade na tributacdo ndo somente sob o prisma légico,
mas também a vista de valores. Apds identificar os principais valores que, na visdo de Xavier,
dariam suporte axioldgico a tipicidade tributaria: seguranca juridica, liberdade de empreender,

propriedade privada, concorréncia e livre iniciativa, conclui o autor:

N&o obstante a abissal diferenca ideoldgica e axioldgica entre a Constituicéo
brasileira de 1988 e a ordem constitucional portuguesa anterior a
Constituicdo de 1976, hd uma notavel semelhanga — de fundo e de forma —
entre os argumentos que Alberto Xavier usou para justificar a mesma versao

270 principio da determinagéo fatica tem origem na doutrina alemd — Grundsatz der Bestimmtheit — e postula
que todos os elementos do fato gerador abstrato sejam indicados com clareza na lei formal.

128 AVILA, Humberto Bergmann, Sistema constitucional tributario, p. 320-322.

2 GODOI, Marciano Seabra de. O qué e o porqué da tipicidade tributaria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sérgio André (Coords.). Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 73-75.

130 |bidem, p. 76-77.
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do principio da tipicidade tributaria em 1975 (perante a ordem portuguesa
entdo vigente) e em 2001 (perante a ordem constitucional brasileira atual).*

Se o fechamento da norma tributéria poderia encontrar alguma justificativa nas
décadas de 60 a 80, em decorréncia do momento histdrico vivido no Brasil, mas também num
contexto de perdas de garantias, fruto de alteracdes efetivadas em nosso ordenamento juridico
— extirpacdo da capacidade contributiva e do carater pessoal dos impostos de nossa
Constituicao de 1946 — apds a Constituicdo Federal de 1988, com as garantias ali asseguradas
aos cidadaos, destacando-se 0 acesso a justica, ndo mais se justifica o pensamento extremado
dos que defendem uma tipicidade tributaria equiparavel a tipicidade penal. Afinal de contas,
além de vivermos em outro contexto social, o préprio ordenamento juridico dispde de
elementos para permitir uma correta interpretacdo da norma tributaria. Como afirma Marcus
Abraham:

Na sua aplicacéo, o operador do direito deverd buscar harmonia no sistema,
afastando o conflito de seus mandamentos, seja pelos métodos tradicionais
(critérios cronoldgico, hierarquico ou da especialidade), seja pelo método da
ponderacao de interesses.'*

Marco Aurélio Greco™®, ao analisar especificamente o principio da legalidade, aponta
que o principio, numa primeira fase, voltou-se para a protecdo do individuo contra a avidez
arrecadatoria do Estado, servindo de amparo e garantia de que somente haveria expropriacao
nos casos expressa e minudentemente elencados na lei. E o que denomina “legalidade
libertagao”. Com o constante aprimoramento da legislagdo, cada vez menos casos de
ilegalidade sdo perpetrados pelo Estado. Além disso, a lei serve agora tanto de instrumento
para exigir cada vez mais dos contribuintes, como de garantia de cumprimento dos deveres
fiscais. Essa fase Greco denomina de “legalidade dominag¢do”, pois a mesma lei que
anteriormente libertava, agora sufoca o cidad&o. Por fim, visualiza o autor uma futura fase da
legalidade, em que ela se volte para a consecucdo dos objetivos constitucionais de construir
uma sociedade justa, na qual o interesse arrecadatorio passe a ser secundario, cedendo sempre
que conflitar com os principios e objetivos constitucionais. Seria 0 que Marco Aurélio Greco

denomina de “legalidade emancipacgdo”. Assim ele a define:

31 GODOI, Marciano Seabra de, O qué e o porqué da tipicidade tributaria, p. 93.

132 ABRAHAM, Marcus. A seguranca juridica e os principios da legalidade e da tipicidade aberta. In: RIBEIRO,
Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André (Coords.). Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 127.

133 GRECO, Marco Aurélio. Trés papéis da legalidade tributaria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio
André (Coords.). Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 102-110.
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Em altima anélise é transformar a lei em instrumento de viabilizacdo da
emancipacdo politica da sociedade civil em matéria tributaria para que deixe
de assumir um carater meramente reativo de quem diz “isto € inaceitavel!”
(uma estratégia de bloqueio que se resume a dar um novo visual ao “velho”
ndo) para assumir um carater proativo de quem batalha para que a lei
consagre  positivamente  preceitos que instrumentalizem  valores
fundamentais consagrados na Constituicdo de 88, tornando-a efetivamente
“cidadd” nos resultados praticos e ndo apenas na sua denominaco.**

Uma ultima critica que se faz a visdo extremada que a corrente formalista tem da
legalidade tributaria € quanto a impossibilidade de a norma tributaria operar através de
conceitos indeterminados e clausulas gerais, visto que, na visdo daquela corrente de
pensamento, estar-se-ia afrontado o referido principio, ao fazé-lo.

Inicialmente, cabe ressaltar que a utilizacdo do vocabulo tipo, nas expressdes tipo
penal, tipo tributario e tipicidade nada tem a ver com o tipo (typus) da doutrina alemd, de que
trata Karl Larenz. Para o autor aleméo, tipo (typus) seria uma “realidade mais ou menos
fluida, sem notas necessarias ou suficientes, que aponta para uma realidade globalizante e que
somente se concretiza com sucessivas aplicagdes valorativas™'®. Ricardo Lobo Torres™* o
define como ““a ordenacdo dos dados concretos existentes na realidade segundo critérios de
semelhanga, representando a média ou a normalidade de uma determinada situagao concreta”.
Para Mizabel Derzi'®, “tipificar tem o sentido amplo de abstrair as particularidades
individuais, para colher o que ¢ comum ou repetitivo”. Apresenta-se, assim, como algo aberto,
0 que contrastaria com sua utilizacdo nas formas acima, em que a ideia predominante é a de
conceitos determinados. Mizabel Derzi aponta que o proprio Larenz abandonou a ideia de tipo
fechado em sua Metodologia, a partir da terceira edicao.

No direito luso-brasileiro, o principio da determinacdo fatica do direito alemao foi
traduzido como principio da tipicidade, o que gerou o equivoco, ja apontado por Mizabel
Derzi. O principio da determinacdo fatica se afastaria, em regra, do principio da tipicidade,
pois enquanto o primeiro tende a trabalhar com conceitos, o segundo apresenta-se aberto.
Pode, contudo, haver aproximacao entre eles quando o tipo surgir no fato gerador abstrato do

tributo.

13 GRECO, Marco Aurélio, Trés papéis da legalidade tributaria, p. 110.

1% | ARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Traducdo da Gltima edicdo alemd de 1991, por
Marcelino Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994. p. 203-221, apud GODOI, Marciano Seabra de, O qué
e 0 porqué da tipicidade tributaria, p. 74.

3¢ TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributérios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 2, p. 469-470.

137 DERZI, Mizabel Abreu Machado. Direito tributério, direito penal e tipo. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 47.
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E que, inobstante o principio da determinacdo fatica determine a utilizagio de
conceitos determinados, a diversidade da realidade fatica, as vezes, ndo permite ao legislador

fazé-lo. Autores como Engisch*®

jé& afirmaram que “os conceitos absolutamente determinados
sdo muito raros no direito”, limitando-se praticamente aos conceitos humeéricos — v.g. maior
de 18 anos. Klaus Tipke aponta varios julgados do Tribunal Constitucional da Alemanha em
que a utilizagdo de conceitos indeterminados na norma tributdria foi aceita, “quando o
legislador encontra a determinagéo essencial sobre o imposto ou tributo, ndo sendo necessario
que decida sobre todas as questdes”.**

RemissOes a atos infralegais pela norma juridica estdo presentes, inclusive, no direito
penal, ramo do direito em que a seguranca juridica esta mais presente, nas normas penais em
branco, nas quais é delegada a normas infralegais a complementacdo do sentido da norma
penal. A lei de improbidade administrativa, ja fora do campo do direito penal, mas implicando
sérias restricbes a direitos fundamentais, também utiliza uma técnica aberta, sendo o
entendimento majoritario da doutrina que as enumeracGes ali contidas sdo simplesmente
exemplificativas. Assim, vé-se que, além de ser na pratica impossivel o fechamento total da
norma tributaria, a técnica de abertura, com a utilizacdo de conceitos indeterminados, tem
sido bastante usada na atualidade pelo legislador, impotente diante de uma realidade

permanentemente mutavel, que é a sociedade atual. Como afirma José Marcos Domingues:

[...] a realidade juridico tributaria é sabidamente conexa a cambiante
realidade econdmica, pois a tributagdo ou incide sobre fatos-signos de
riqgueza ou é graduada em virtude dela, dai porque se entende ser a
correspondente linguagem naturalmente e necessariamente aberta em funcgéo
da evolucéo dos fatos e da ciéncia.'*

Ricardo Lodi Ribeiro** também defende a compatibilidade entre o principio da
determinagdo fatica e a utilizagdo de tipos nas normas tributarias, “uma vez que
determinabilidade ndo se confunde com uma determinacgdo prévia, mas com a possibilidade

de fornecer pontos de partida para o conteido essencial de determinado &mbito normativo”.

138 ENGISCH, Karl. Introdug&o ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1968. p. 173,
apud TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito tributario. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sérgio André (Coords.). Legalidade e tipicidade no direito tributario. S0 Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 152.

139 TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. 2 ed. KéIn: O. Schmidt, 2000. v. 1. p. 138, apud TORRES, Ricardo
Lobo, O principio da tipicidade no direito tributario, p. 153.

10 DOMINGUES, José Marcos. Legalidade tributaria: o principio da proporcionalidade e a tipicidade aberta. In:
RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André (Coords.). Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 65.

¥ RIBEIRO, Ricardo Lodi. A tipicidade tributaria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André
(Coords.). Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 206.
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A utilizacdo de conceitos indeterminados nas normas juridicas ndo implica
discricionariedade do aplicador da norma, apenas Ihe permite adaptéa-la a realidade mutavel
dos nossos dias, 0 que, no caso das normas tributarias, implica a realizacdo dos principios

materiais da tributacdo. Conforme aponta Abraham:

Por serem dotados de grande abertura semantica, 0s conceitos
indeterminados ou clausulas gerais ndo conferem ao aplicador da norma uma
direcdo imediata e exaustiva, mas lhe conferem uma série de critérios
determinaveis para a sua plena utilizagdo, conforme o sistema juridico e o0s
valores em jogo que s&o ponderados ao caso concreto.'*

Esses critérios determindveis ndo implicam discricionariedade na atuagdo do

intérprete, pois como salienta Eros Graus*

, “no exercicio da discricionariedade o sujeito
cuida da emissdo de juizos de oportunidade, na eleicdo entre indiferentes juridicos; na
aplicag¢do de conceitos indeterminados, o sujeito cuida de juizos de legalidade”.

Salientam ainda os autores que tratam do tema o importante papel desempenhado pelo
principio da proporcionalidade no controle da interpretacdo dos conceitos indeterminados,
visto que destinado ao controle finalistico dos atos da Administracio. E o que defende

Domingues, quando afirma:

O emprego de conceitos juridicos indeterminados é a formula juridica que
permite a um s6 tempo outorga de flexibilidade ao administrador, sob
garantia de controle de proporcionalidade pelo juiz, homenageando a
separacdo de poderes e realizando a indispensavel harmonia entre eles.***

Recentemente, teve o Supremo Tribunal Federal a oportunidade de se posicionar sobre
um caso concreto de utilizagdo de conceitos indeterminados da norma tributaria. Trata-se de
caso relativo a contribuicdo ao Seguro de Acidentes de Trabalho (SAT), estabelecida no
artigo 22, inciso Il, da Lei n. 8.212/91, com a nova redagdo dada pela Lei n. 9.528/97.
Ocorreu que a lei limitou-se a estabelecer as trés aliquotas aplicaveis, de 1%, 2% e 3%,
remetendo a um ato infralegal o enquadramento de cada contribuinte, a depender do risco
inerente a atividade empresarial preponderante, feito com base no Cadastro Nacional de
Atividades Econdmicas (CNAE).

142 ABRAHAM, Marcus, A seguranca juridica e os principios da legalidade e da tipicidade aberta, p. 129-130.

3 GRAU, Eros Roberto. Conceitos indeterminados. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO
TRIBUTARIO, 1., 1998, Vitoria. Justica tributaria: direitos do fisco e garantias dos contribuintes nos atos da
administracdo e no processo tributario. Sdo Paulo: M. Limonad; Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios,
(IBET), 1998. p. 123.

1% DOMINGUES, José Marcos, Legalidade tributéria: o principio da proporcionalidade e a tipicidade aberta, p.
66.
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Antes do julgamento por parte do Supremo, Ricardo Lobo Torres** ja havia defendido
a legalidade da norma, ponderando a possibilidade de a norma tributéria conter tipos, a serem
explicitados por ato normativo, dentro dos padrdes estabelecidos na lei e seguindo o principio
da razoabilidade.

Foi arguida a inconstitucionalidade da norma tributaria em questdo, pois teria havido
afronta ao principio da legalidade, ao deixar a lei de estabelecer os enquadramentos dos
diversos contribuintes nos diversos graus de risco. A questdo foi analisada pelo Supremo
Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Carlos Veloso, que entendeu ndo ter havido
afronta ao referido principio, pois se trataria de caso de delegacgéo legislativa imprépria para o
Executivo. Ao final da votacéo, o dispositivo foi julgado constitucional.

Em texto posterior ao julgamento, ressalta Ricardo Torres**® que, embora o relator
tenha baseado sua decisdo no instituto da “delegacdo atipica”, ndo se tendo recorrido a
“problematica da tipificag¢do, por certo diante da auséncia de contribui¢des que lhe pudessem
embasar a decisdo”, o que efetivamente foi decidido € que a lei ndo esta obrigada a esgotar
todos os aspectos da relacdo tributaria, podendo atuar com conceitos indeterminados ou
mesmo com tipos.

Outros exemplos de utilizacdo de conceitos indeterminados no direito, ja chancelados
pelo Supremo Tribunal Federal, poderiam ser citados, mesmo dentro do campo do direito
penal, como o relacionado ao crime de tortura.**’

O debate que se evidenciou acerca da natureza da reserva legal no direito tributario
brasileiro demonstrou haver uma acirrada divisdo da doutrina patria quanto a amplitude dessa
reserva legal. H& concordancia, contudo, que o principio da legalidade é irrenunciavel, sob
pena de se desvirtuar o Estado Democratico de Direito. Por outro lado, a visdo exacerbada da
doutrina normativista, ao eleger a liberdade e a seguranca juridica como bens maiores a serem
protegidos, parece ndo visualizar que vivemos em um Estado Democratico de Direito, onde o
valor justica deve imperar, sob pena de ndo se realizarem 0s objetivos maiores estabelecidos

em nossa Constituicdo. Mas em que consiste a justica na tributacdo? E o que veremos agora.

% TORRES, Ricardo Lobo, Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributarios, v. 2, p. 504.

14 TORRES, Ricardo Lobo, O principio da tipicidade no direito tributério, p. 171-172.

Y7 STF — HC n. 70.389, Pleno, rel. Min. Sydney Sanches, rel. p/ acérddo Min. Celso de Melo, RTJ 178/1-168,
DJU, de 10.08.2003, p. 3.
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2.5 Justica tributaria

O questionamento do que seja 0 justo sempre permeou a consciéncia humana, desde 0s
tempos primdrdios, tendo sido objeto de questionamento de varios filésofos. Contudo,
considera-se que o primeiro estudo analitico do tema “justiga”, numa tentativa de
sistematizacdo do conceito, foi feita por Aristoteles em sua obra Etica e Nicomaco. Na
procura do que seria o justo, Aristoteles determinou classes légicas, desenvolvendo, assim, 0s
conceitos de justica distributiva e de justica reparadora. A primeira ficaria a cargo do Estado-
administragdo e consistiria em distribuir o bem-estar dentro da comunidade, e a segunda seria
tratada pelo Estado-juiz, ao aplicar a lei para reparar injusticas antes cometidas. Defende o
grande filésofo grego que a justica adviria da obediéncia das prdprias normas sociais
estabelecidas pelo Estado. A justica decorreria, portanto, do cumprimento das leis pelos
membros da sociedade.

Outros pensadores também se dedicaram ao tema, como €é de se esperar, dentre eles
Cicero, para quem a justica é¢ um sentimento que impde ao homem o dever de dar a cada um o
gue € seu — cuique suun — e Sdo Tomas de Aquino, que associou a justica a lei divina,
incutida na mente humana por Deus. Kant e Rousseau também se dedicaram ao tema.

Mais recentemente, j& na segunda metade do século XX, Chaim Perelman**® procurou
sistematizar, na obra Etica e direito, os diversos estudos acerca da justica, numa tentativa de
encontrar um elemento comum as varias visdes da justica, desde a Grécia antiga. Sintetizou-
as em seis assertivas: a cada um a mesma coisa; a cada qual segundo seus méritos; a cada qual
segundo suas obras; a cada qual segundo suas necessidades; a cada qual segundo suas
posicOes; e a cada qual segundo o que a lei lhe atribui.

Perelman chega a conclusdo de que subjaz em todas as vis@es de justica um conceito
de justica formal, sendo a questdo variante apenas os critérios utilizados para classificar os
diversos individuos: os méritos, as necessidades, as obras, etc. O autor entende impossivel
chegar-se a um conceito universal do justo, sendo apenas uma questao relativa, a depender do
critério adotado. Assim, ndo se pode afirmar que determinada regra seja justa ou injusta, a

partir de um padrdo universal de justica, pois entrardo em jogo os valores sociais e culturais

148 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1996. p. 9, apud AGUIAR, Luciana Cardoso de, O principio da capacidade contributiva como
instrumento para realizagdo da justica tributaria, p. 101-108.
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de cada povo. Perelman associa ainda a justica a igualdade, entendendo-a como “tratar
igualmente os iguais”.

Kelsen'®, por sua vez, expde na obra O problema da justica sua visdo da justica. Para
0 autor austriaco, ser justo seria pautar-se pela regras juridicas existentes, dai concluindo que
ser justo é simplesmente obedecer as normas juridicas. Vé-se 0 pouco que se evoluiu desde o
pensamento aristotelico, de cerca de 3.000 anos atras.

Atendo-se as normas de justica do tipo racional, o mestre austriaco analisa as mais
importantes — a cada um o que é seu, tratar os outros conforme gostaria de ser tratado,
imperativo categorico de Kant, equivaléncia entre prestacdo e contraprestacdo, justo na visao
comunista, preceito de amor ao préximo — para concluir pela insuficiéncia dessas proposicoes
sem uma ordem juridica que Ihes dé fundamento. Como Perelman, Kelsen também entende
impossivel a construcdo de um conceito universal de justica, que possa ser utilizado em toda e
qualquer sociedade.

Mas o fato de ndo se poder estabelecer se uma regra € justa ou injusta ndo implica a
impossibilidade de se submeter a regra a um teste de arbitrariedade, em funcdo de um sistema
mais amplo de valores, a partir do qual a regra possa ser racionalmente justificada. Essa nogéao
de arbitrariedade foi internada na dogmatica juridica como razoabilidade, o que permitiu um
grande desenvolvimento da andlise da igualdade no direito, levando ao entendimento de que a
existéncia de arbitrariedade na regra descaracterizaria a igualdade.

Mas a grande inovacdo em termos de analise da justica veio dos americanos John

10 & Ronald Dworkin®®!

Rawls , que desmistificaram a ideia, defendida por Kelsen e Perelman,
de que seria impossivel a construcdo de uma nocao de justica aplicavel a qualquer sociedade
humana. Ambos, Rawls e Dworkin, ttm uma visdo contratualista, nos moldes de Rousseau e
Locke, para analisarem em que consistiria a justica. No entanto, o contrato, no modelo dos
autores americanos, nao se limita ao momento inaugural da sociedade civil e a escolha de uma
forma de governo particular, sendo seu objeto, pelo contrario, os proprios principios que irdo
nortear a vida em sociedade.

Dai, partindo de situac@es iniciais de igualdade, de situacdes hipotéticas, por caminhos

diferentes, ambos chegam a conclusdo de que a igualdade implicaria tratar todos como iguais,

19 KELSEN, Hans. O problema da justica. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 24-60, apud AGUIAR, Luciana Cardoso de, O principio da capacidade contributiva como
instrumento para realizagéo da justica tributaria, p. 103-107.

10 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 1-31.

131 Ibidem, p. 65-72.
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garantindo-lhes as liberdades bésicas — politicas, de pensamento, de consciéncia, de reunido,
de possuir propriedade privada, de ndo sofrer agressdes fisicas ou morais — e propiciando bens
sociais a todos — renda, riqueza e oportunidades. Enquanto as liberdades béasicas seriam
irrenuncidveis e deveriam necessariamente ser garantidas a todos, os bens sociais poderiam
ser repartidos de forma desigual, desde que a todos fossem reconhecidas iguais oportunidades.

Merece destaque o pensamento de Dworkin, pois indiretamente resvala na tributacéo.
Na construgdo de seu modelo hipotético, baseou-se em uma situacdo de naufragio, na qual os
naufragos, na expectativa de ndo serem resgatados, iniciam a construcdo de uma sociedade a
partir de um leildo hipotético dos recursos da ilha, em que todos tinham as mesmas condicgdes
financeiras de participar. A igualdade estaria instalada em um primeiro momento apos o
leildo, mas logo tenderia a desaparecer pelas habilidades pessoais de cada um e pela sorte
também.

Para contrabalancar o fator sorte, imagina Dworkin um hipotético mercado de seguros,
ao qual as pessoas poderiam recorrer para se prevenir contra eventuais infortanios, como
incapacidades ou deficiéncias. Em que pesem as dificuldades de se trazer para a realidade a
hipotética situacdo criada por Dworkin, o sistema de seguros por ele visualizado tem sido
interpretado como a necessidade, para se atingir a justica, de redistribuicdo de renda na
sociedade, via sistema impositivo, que deveria recolher impostos dos mais capacitados por
natureza, para depois transferi-los para os mais desfavorecidos. Ou seja, dentro do modelo
vislumbrado por Dworkin, haveria uma redistribuicdo de renda, para garantir a todos as
liberdades basicas ja& mencionadas, ou seja, 0 minimo existencial.

Como ndo poderia deixar de ocorrer, as discussdes sobre a justica, travadas a partir dos
estudos dos autores mencionados, encontraram solo propicio no ramo do direito tributério.
Afinal de contas, como afirma Ricardo Lobo Torres'?, “¢ intimo e permanente o contacto
entre o sistema tributario e o sistema de valores”, pois “o tributo nasce no espaco aberto pela
liberdade, constitui seu prego e por ele se limita”.

De fato, ndo poderiam as normas de direito tributério estar isentas de eticidade, posto
que os valores éticos devem nortear todo o direito. Numa clara defesa da ética no direito
tributario, afirmam Tipke e Yamashita:

Num Estado de Direito merecedor deste nome, o direito positivado em leis
fiscais deve ser ética aplicada. A moral da tributagdo correspondente a ética

52 TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, seguranca e justica no direito tributario. In: Justica tributaria: direitos
do fisco e garantias dos contribuintes nos atos da administracdo e no processo tributario. Vitéria: Consultime;
OABIES, 1998. p. 705.
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fiscal, é o pressuposto para a moral fiscal dos cidaddos. Politica fiscal tem de
ser politica de justica, e ndo mera politica de interesses. A tributacdo seria
um procedimento sem dignidade ética se impostos pudessem ser arrecadados
de qualqguer maneira, se o legislador pudesse ditar as leis fiscais de qualquer
maneira.”®

Trazer a ética ao direito tributario implica questionar-se em que consistiria a igualdade
na tributacdo e como implementa-la.

Inicialmente, cabe observar que a aplicacdo da justica no seio do direito tributario ora
¢ referida como “justica fiscal”, ora como “justica tributaria”. Utilizaremos, para fins desta
pesquisa, a mesma nomenclatura utilizada por Ricardo Lobo Torres™™, qual seja, a expressdo
“Justica tributaria” para se referir a justica na atividade de obter as receitas publicas e “justica
fiscal”, para se referir a justica aplicada tanto na obtencgdo de receitas, como na efetivacdo das
despesas publicas, dai a denominagdo da presente secdo de justica tributaria.

A justica tributaria se insere em um contexto maior de justica politica, voltada a
reducdo das desigualdades sociais através da atuacdo forte do Estado, por meio de politicas de
redistribuicdo de renda. Constitui, assim, a justica politica, uma evolucdo do que se
convencionou chamar de justica social, superada a constatacdo ingénua de que o
desenvolvimento econémico, por si s6, traria uma diminuicdo das desigualdades sociais.

Ricardo Lobo Torres assim se refere a justica politica:

Agora, no modelo da justica politica, o Estado diminui a regulacdo da
economia, mas passa a promover a redistribuicdo de rendas pelas proprias
instituicGes politicas (Administracdo, Fisco, Banco Central) e pela
concretizagdo dos principios constitucionais ligados a justica.'*

Como o conceito de justica é altamente abstrato, o que ja se observou, recorrem-se aos
principios para melhor caracteriza-la no ambito tributario, pois, como afirmam Tipke e
Yamashita®®, “direito justo pressupde principios, especialmente necessarios quando direitos e
obrigagdes, cargas e reivindicacdes devem ser repartidas entre membros de uma sociedade”.

H& certo consenso entre os diversos autores de que o principal principio da justica
tributaria seja a capacidade contributiva. Essa é a opini&o de Tipke e Yamashita®’, para quem
“¢ amplamente reconhecido que este [o direito tributario] deve ser orientado pelo principio da

capacidade contributiva”, em que pese sua inaplicabilidade direta aos tributos sinalagmaticos,

13 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas, Justica fiscal e o principio da capacidade contributiva, p. 28.
1 TORRES, Ricardo Lobo, Justica distributiva: social, politica e fiscal, p. 34-37.

55 Ibidem, p. 31.

0 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, op. cit., p. 19.

7 Ibidem, p. 21.
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aos impostos com fins extrafiscais e a sua pouca aplicabilidade a certos tipos de impostos,
como os indiretos, conforme ja se verificou.

Ap0s analisar as diversas teorias ja propostas para determinar a forma mais justa de
proceder a retirada de patrimoénio dos cidaddos via impostos, também André Pitten Velloso
chega a mesma conclusdo, entendendo a teoria da capacidade contributiva como “o resultado
de um aperfeicoamento das teorias do beneficio e do sacrificio [...] uma formula¢do mais
apurada de tais teorias, visto se beneficiar dos seus atrativos, sem padecer de suas intensas

debilidades”*®. E arremata:

Atualmente, a inter-relacéo entre os principios da capacidade contributiva e
da igualdade tributaria é amplamente reconhecida e enfatizada, da mesma
forma que o fato de a capacidade contributiva constituir o critério
fundamental de diferenciacdo no ambito tributério.™®

No ambito tributério, o principio da igualdade inicialmente impde ao legislador sua
observancia na escolha das hipéteses de incidéncia tributaria, obrigando-o a tributar toda e
qualquer ocorréncia de capacidade contributiva e interditando a imposicéao de tributagéo sobre
fatos que ndo a revelem. Também no tocante a graduacdo da carga tributaria, faz-se mister a
observancia do principio, de modo que todo cidaddo que possa pagar mais efetivamente o
faca, seja através da utilizacdo da proporcionalidade ou da progressividade, mas nunca a
regressividade. Por fim, urge lembrar que a igualdade ndo pode se limitar as espécies
tributérias isoladamente: o sistema como um todo deve ser justo.

Outra imposicéo do principio da igualdade na seara tributaria respeita a aplicacdo das
leis tributarias. De nada adiantaria o legislador implementar a igualdade na edicédo de leis se
elas fossem aplicadas indevidamente. Relevante aqui é a questdo da interpretacdo da lei e da
aplicacdo propriamente dita.

Quanto a interpretacdo, ela deve se nortear pelo principio da igualdade e, em surgindo
graus diferentes de concretizacdo do principio em questdo a partir da interpretacdo, deve-se
escolher a que a realiza com mais vigor, seja ela extensiva, restritiva ou literal. Ou seja, 0
principio da igualdade também vincula o aplicador da lei, no processo de interpretacao.

J& a aplicacdo igual da lei tributaria implica a existéncia de normas materiais e
procedimentais que concretizem o principio, impedindo assim que a igualdade se limite ao

momento da criacdo da lei justa e permitindo que se chegue a igualdade na imposicgéo fatica.

18 \VELLOSO, Andrei Pitten, O principio da isonomia tributaria, p. 157.
159 Ibidem, p. 160.
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A igualdade somente serd atingida se a Administracdo tributdria contar com uma
estrutura administrativa adequada, que possa contrapor as necessidades de praticabilidade
com a exigéncia de atuacdo ampla no combate aos ilicitos tributarios. Aqui entram em cena,
inclusive, os critérios de fiscalizacdo, para escolha de que contribuintes serdo efetivamente
fiscalizados, visto, de fato, ser impossivel abranger a totalidade dos contribuintes existentes.
Nesse sentido, André Pitten Velloso critica a preponderancia do critério econdbmico na
escolha, ponderando que devam coexistir outros critérios.

Para Ricardo Lobo Torres’®, seriam principios da justica tributéria a capacidade
contributiva, o custo/beneficio (aplicavel as taxas e a contribuicdo de melhoria), a
solidariedade (no caso de contribuicGes para a seguridade social) e a distribui¢do de renda.
Quanto a esse ultimo principio, esclarece o autor que ndo se deve confundi-lo com
redistribuicdo de renda, pois como a justica tributaria atuaria no lado das receitas publicas,
tudo que poderia ser feito seria tornar o “rico menos rico”, tributando-0 progressivamente.

Para Ferreiro Lapatza'®!, seriam principios da justica tributaria a generalidade, a
igualdade e a capacidade contributiva que, na visdo do autor, “deve ser a fonte principal de
inspiracdo na hora de delimitar as hipoteses de incidéncia tributaria e de estabelecer
isencdes”.

J4 para José Osvaldo Casés™®?, professor de direito tributario da Faculdade de Direito
da Universidade de Buenos Aires, seriam principios da justica tributaria a generalidade, a
igualdade, a proporcionalidade do gravame sobre a capacidade de pagar (que implicaria
observancia da capacidade contributiva e, na visdo do autor, necessariamente a
progressividade) e a redistribuicdo de renda.

Grande polémica existe quanto a progressividade dos impostos como forma de se
atingir uma maior justica tributaria. Apesar de implicar uma contribuicdo ainda maior de
quem detém mais, muitos autores ndo a entendem como necessaria para o atingimento da
justica na tributacdo. Klaus Tipke, grande arauto da justica tributaria na Alemanha e no

mundo, por exemplo, ndo a entende necessaria. Vejamos suas palavras:

O principio da capacidade contributiva exige uma base de célculo adequada.
Néo se deduz dele que a aliquota deva ser progressiva. Contudo, a aliquota

180 TORRES, Ricardo Lobo, Justica distributiva: social, politica e fiscal, p. 34-35.

161 FERREIRO LAPATZA, José Juan. Justicia tributaria. Revista de Direito Tributério, ano 12, n. 46, p. 12-15,
out./dez. 1998.

162 CASAS, José Osvaldo. Globalizacion y justicia tributaria. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo,
Malheiros, n. 86, p. 74-86, 2002.
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progressiva ¢ compativel com o principio da capacidade contributiva. Pelo
menos sua admissibilidade resulta do principio do Estado Social.*®

Essa parece ser a opinido também do Supremo Tribunal Federal, que rechagou a
introducdo de progressividade, por lei ordindria do ente tributante, no Imposto sobre a
Propriedade Territorial Urbana (IPTU)*** no Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA)™® e no Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR), entendendo
que somente poderia vigorar a progressividade para fins extrafiscais, em relacdo a esses
impostos.

Em termos de ciéncia das finangas, o que se tem, com base nos estudos dos
economistas utilitaristas, € que se o objetivo é um igual sacrificio de todos, pode-se descartar
de antemdo uma tributacdo per capita, pois a utilidade da dltima unidade monetéaria do rico e
do pobre é bem diferente, sendo entdo também diferentes os sacrificios. Por outro lado, se a
progressividade tende a uma maior justica, tal ndo se pode comprovar, pois as conclusbes a
que chegam os economistas tém como pressupostas diversas varidveis estaveis que, no mundo
real, assim ndo se comportam.

Mas simplesmente exclui-la, pela falta de comprovacdo cientifica de que seja a
progressividade a melhor técnica para se chegar a justica tributaria, é também algo
impensavel, até porque a progressividade desempenha um importante papel extrafiscal, em
nome do Estado social e, pelo menos nesse sentido, é inquestionavel técnica de justica.

Humberto Avila*®®

afirma que o cerne da questdo reside em definir se a
progressividade consistiria simplesmente em uma técnica econémica, sem qualquer
obrigatoriedade juridica, ou se seria uma decorréncia da capacidade contributiva e, entdo,
seria de utilizacdo obrigatoria, aplicavel a todos os impostos, desde que a materialidade da
tributacdo o permitisse.

Ricardo Calciolari*® alerta que a resposta que se deva dar & questdo ora em exame
deva ser respondida em funcdo dos valores sociais e dos principios a eles associados,
constantes de nossa Constituicdo. Assim, a vista dos objetivos maiores a serem alcancados,

elencados no artigo 3° de nossa Constituicdo, tendo em vista o principio do Estado social,

183 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas, Justica fiscal e o principio da capacidade contributiva, p. 35.

14 STF — RE n. 153.771-0/MG, Pleno, rel. Min. Moreira Alves, j. 05.07.1997, DJ, de 05.09.1997, p. 41.892,
RJSTF, n. 162, t. 2, p. 741 et seq.

1% STF — AgR RE n. 413.239, 22 Turma, rel. Min. Nelson Jobin, j. 20.04.2004, DJ, de 21.05.2004. p. 52.

166 AVILA, Humberto Bergmann, Sistema constitucional tributario, p. 390.

17 CALCIOLARI, Ricardo Pires. Progressividade tributaria, seguranca e justica fiscal. Revista Tributéria e de
Financas Publicas, Séo Paulo, ano 15, n. 76, p. 209-215, set./out. 2007.



84

conclui que ndo se pode prescindir da progressividade como técnica de tributacdo, com vistas
a sua utilizagdo no campo fiscal, como forma de se atingir uma maior justica tributéria.

Humberto Avila'®, levando em conta as diversas finalidades constitucionais
constantes nos artigos 1° (dignidade da pessoa humana), 5°, XXIII, (funcdo social da
propriedade), 182, 2°, (plano diretor) e outros, entende ser possivel averiguar se a igualdade
buscada decorreria do principio da capacidade contributiva ou ndo. Assim, conclui, com base
na doutrina alema, que “do principio da capacidade contributiva ndo decorre o dever de
aumentar a aliquota média por causa do aumento da base de calculo”.

Nao obstante, reconhece que ha uma tradi¢ao juridica no Brasil de que “a tributagao

conforme a capacidade contributiva seja feita por meio de aliquotas progressivas*®®”

. Quanto
a utilizacdo extrafiscal da progressividade, reconhece que exista uma obrigacao
constitucional, determinando sua utilizacdo, mas ndo em decorréncia da capacidade
contributiva, mas do principio da solidariedade.

Andrei Pitten Velloso'”®, por seu turno, entende que “grau moderados de
progressividade apoiam-se na capacidade contributiva e, portanto, promovem tanto a
igualdade geral, quanto a tributaria”. Ressalta o autor, contudo que uma progressividade mais
intensa, com caracteristicas redistributivas, encontraria seu fundamento ndo na igualdade
tributéria, mas na igualdade de oportunidades, associada ao principio do Estado social,
podendo, inclusive, se contrapor ao principio da capacidade contributiva.

Ousamos discordar dos que entendem ndo haver um estreito lago entre a igualdade e a
progressividade. O estagio em que nossa sociedade se encontra ndo nos permite abrir mao de
tdo importante instrumento de justica tributaria. Assim, além da utilizacdo da progressividade
para fins extrafiscais, quando realmente se associa ao principio do Estado social, como afirma
Tipke, vemos a progressividade também como fonte de justica em sua utilizagdo com fins
fiscais.

1 reconhece a existéncia de “normas constitucionais

O proprio Humberto Avila
materiais que estabelecem que o sujeito passivo deva pagar diferentemente (mais ou menos)
do que sua capacidade contributiva”; acrescentariamos, em respeito ao principio da igualdade,
no seu aspecto de tratar os desiguais desigualmente. Assim, ndo ha como dissociar a

progressividade da igualdade.

168 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit, p. 392.

169 AVILA, Humberto Bergmann, Sistema constitucional tributario, p. 393.
170 \/ELLOSO, Andrei Pitten, O principio da isonomia tributaria, p. 174.
11 AVILA, Humberto Bergmann, op. cit., p. 393.



CAPITULO Il - O CONTRATO COMO FORMA DE
INSTRUMENTALIZAR A ELISAO

3.1 A crise do contrato: dirigismo contratual

O contrato, como instituto juridico, mostrou-se um elemento indispensavel para o
surto de desenvolvimento por que passou a humanidade nos Gltimos trezentos anos. Como
forma de concretizar as trocas econdmicas, ele se mostrou como excelente meio de atender,
ao mesmo tempo, aos dois fundamentos basicos do Estado liberal dos séculos XVIII e XIX,
quais sejam, a liberdade e a propriedade.

Assim, 0 contrato apresentava-se como expressao de liberdade, na medida que
concretizava o livre agir do homem ao encetar negdcios juridicos, ao mesmo tempo
possibilitando a transmissdo da propriedade de bens econdmicos, a fim de incrementar o
comércio, e, em Ultima instancia, fomentar a expansdo do capitalismo entdo nascente. Tudo
isso trouxe ainda seguranca as relacGes, pois, uma vez contratados, poder-se-ia ter a garantia
do cumprimento da obrigacéo pelas partes, sob pena de cumprimento forcado.

As Constitui¢fes liberais se limitavam a estabelecer e garantir a liberdade e a
propriedade dos cidaddos, nada ditando quanto a economia e ao mercado, que estavam livres
para atuar na inexisténcia de uma Constituicdo econémica propriamente dita. Os cddigos
civis, por seu turno, regravam o estatuto do homem, normatizando os meios de concretizar a
liberdade, dentre esses 0s negdcios juridicos, género do qual o contrato € uma das espécies.

Referindo-se ao direito civil, afirma Paulo Lébo'"

que “nenhum ramo do direito era mais
distante do direito constitucional do que ele”.

As poucas leis que tratavam dos contratos o faziam em termos supletivos, apenas com
0 intuito de possibilitar a interpretacdo do contrato, nunca de alterd-lo. Ao direito, em regra,
cabia possibilitar e garantir aos individuos a livre contratacdo, na suposi¢do de serem todos

iguais e livres para contratar. Nas palavras de Claudia Marques:

A tutela juridica limita-se, nesta época, portanto, a possibilitar a estruturagéo
pelos individuos de relagdes juridicas proprias através dos contratos,
desinteressando-se totalmente pela situacdo econdmica, social dos

12| 6BO, Paulo Luiz Netto, Teoria geral das obrigacdes, p. 1.
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contraentes e pressupondo e existéncia de uma igualdade e liberdade no
momento de contrair a obrigacdo."

Ap0s alertar que o contrato, na sua versdo do Estado liberal, ndo pode ser buscado no
direito romano, sobretudo na sua fase classica, Orlando Gomes*’* aponta que se deve procurar
entendé-lo “a luz da ideologia individualista dominante a época de sua cristalizacdo e do
processo econdmico de consolidagdo do regime capitalista de produgao”.

De fato, a premente necessidade de trocas dentro do regime capitalista impulsionou a
utilizacdo do instituto, que sofreu, como ndo poderia deixar de ser, evolucdes, na medida que
0 proprio capitalismo evoluia.

Em termos de correntes de pensamentos, Orlando Gomes'’® aponta como
colaboradores para a formagdo do contrato, como instituto juridico: a) os canonistas, pela
relevancia que atribuiram ao consenso e a fé jurada, que posteriormente permitiu erigir a
vontade como fonte da obrigacédo; e, b) a escola do direito natural, de indole racional, na
medida que seus tedricos defendiam “a concepgao de que fundamento racional do nascimento
das obrigacdes se encontrava na vontade livre das partes”.

As correntes de pensamento acima, Claudia Lima Marques'’® acrescenta ainda as
teorias de ordem politica, concretizadoras da Revolucdo Francesa, sobretudo a teoria do
contrato social de Rousseau, na medida que dela se pode inferir que o préprio direito adveio
de um “contrato” estabelecido pelos cidadaos, em ato de vontade; e as teorias econdmicas € o
liberalismo, que apregoava a necessidade de circulacdo de riquezas na sociedade, cabendo aos
tedricos do direito a elaboracdo do instituto do contrato, para permitir que as trocas se dessem
com seguranga para as partes.

N&o obstante sempre se aponte o Codigo Napolebnico como marco juridico da
positivacdo e sistematizacdo do instituto juridico do contrato, foi na Alemanha do século XIX
que ele ganhou seus contornos mais precisos, em termos de teoria do direito, sobretudo na
pena de Savigny, para quem o contrato era “a unido de mais de um individuo para uma
declaracdao de vontade em consenso, através da qual se define a relacdo juridica entre eles™"”.

Sob sua forte influéncia, desenvolveu-se a ideia de que a vontade das partes, através do

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 42.

1 GOMES, Orlando. Contratos. 24 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 6.

%5 Ihidem, p. 5.

76 MARQUES, Claudia Lima, op. cit., p. 45-47.

Y7 ZWEIGERT, Konrard; KOETZ, Hein. An introduction to comparative law. New York: Oxford University
Press, 1998. p. 6, apud, .MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo
regime das rela¢fes contratuais, p. 41.
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consensualismo, geraria o surgimento do negdcio juridico, sendo, portanto, sua fonte, néo
podendo o negdcio ser modificado nem mesmo pela lei, tendo em vista 0 dogma da vontade.
E o que se denominou de doutrina da autonomia da vontade.

Em decorréncia, debateram-se o0s juristas sobre as possiveis anomalias no
consentimento, quando ocorressem divergéncias entre a declaracdo externada no contrato e a
declaracdo desejada pela parte, e dai a elaboracdo de teorias que pudessem explicitar o
fendmeno, dentre elas a teoria da vontade, segundo a qual deveria prevalecer a vontade
desejada, intima da parte, e a teoria da declaracdo, segundo a qual, em casos de divergéncia,
deveria prevalecer a declaracao externada.

A doutrina da autonomia da vontade pressupde que os individuos sejam livres para
contratar ou se abster de fazé-lo, escolher o parceiro contratual, a forma e o conteudo do
contrato; enfim, o individuo estaria livre para atuar. Como os individuos sdo livres, caso
contratem, se obrigam a cumprir a avenca, mesmo que ela seja iniqua ou injusta. A resolucdo
contratual somente seria possivel em casos rarissimos, até porque a atuacdo do Estado-juiz,
como ja se disse, sO poderia ocorrer, basicamente, nos casos de vicios de consentimento. O
tempo mostrou, contudo, que a igualdade das partes era mais ficcional do que verdadeira.

O répido desenvolvimento da sociedade europeia ocorrido no século XIX e inicio do
século XX implicou em rapidas mudancgas sociais, com producdo de bens em massa,
incrementos dos transportes publicos, realidades que o contrato tradicional, aquele em que as
partes, juntas, acertam os seus detalhes, ndo mais conseguia abranger.

Por outro lado, o desenvolvimento ndo veio acompanhado de melhoria dos niveis de
vida da populacdo em geral, sofrendo o Estado com as pressdes populares para a efetivacdo de
medidas que pudessem melhorar as condi¢Ges de vida da populagdo trabalhadora. Referindo-

se a essa evolugédo do Estado, afirma Eros Grau:

Inicialmente as imperfeigdes do liberalismo, bem evidentes na passagem do
século XIX para o século XX e nas primeiras décadas deste Ultimo,
associadas a incapacidade de autoregulagdo dos mercados, conduziram a
atribuicio de novas funcdes ao Estado.'”

As Constituigdes do México de 1917 e de Weimar, de 1919, ndo obstante tenham sido
taxadas de miticas, pois ndo asseguraram o0s direitos que prometiam, inauguraram as
mudancas na atuacdo do Estado no mercado, acentuando o seu carater interventivo, prevendo

uma série de normas voltadas para a regulacdo da economia, que posteriormente foram

"% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.
19-20.
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denominadas, pelo seu conjunto, de “Constituicdo econdomica”, em contraste com as antigas
Constituicdes liberais, que quase nada traziam a respeito da economia e do mercado. O inicio
do século passado viu, assim, uma mudanca substancial na atuacéo do Estado, que, consciente
de que as forcas do mercado nédo trariam melhoria dos padrdes de vida da populacédo, pds-se a
intervir na economia, combatendo os monopdlios, instituindo legislacbes favoraveis aos
hiposuficientes e praticando politicas de redistribuicdo de renda, conformando o que se

convencionou chamar-se de Estado social, como assevera Eros Grau:

O Estado, entdo, j4 ndo “intervém” na ordem social exclusivamente como
produtor do direito e provedor de seguranca. Passa a desenvolver novas
formas de atuacdo, para o0 que faz uso do direito positivo como instrumento
de sua implementacdo de politicas publicas — atua ndo apenas como terceiro
arbitro, mas também como terceiro ordenador.*™

A primeira area do direito a sofrer intervencdo por parte do Estado foi o direito
trabalhista, atravées de legislacdo favoravel aos trabalhadores, ainda no inicio do século XIX
na Inglaterra, dai surgindo ampla e gradativa legislacdo nos paises europeus, sobretudo na
Franca. Toda essa legislacdo pressupunha uma inferioridade econdmica dos trabalhados e
reconhecia que, no mundo do ser, ndo havia qualquer igualdade de contratacdo entre o
trabalhador e seu empregador.

N&o tardaria e o instituto juridico do contrato também viria a sofrer os reflexos dessa
nova atuacdo do Estado. O individualismo, presente, como ja se viu, na visdo classica do
contrato, ndo mais se coadunava com o contexto historico do Estado social, como bem

salienta Francisco dos Santos Amaral Neto:

O individualismo dos oitocentos, resultante das concepcdes jusnaturalistas e
iluministas que tdo bem se positivaram no codigo de Napoledo e no BGB,
nos quais a pessoa humana, com sua liberdade e autonomia, era o centro do
universo juridico e o direito civil “a garantia dos fins individuais relativos a
familia e aos bens”, foi-se reduzindo gradativamente a partir do comeco do
século [XX] e, acentuadamente com a Il Guerra Mundial, mercé duma
progressiva intervencdo do Estado, que limita a autonomia da vontade,
quando ndo a elimina totalmente, nas relagdes da microeconomia.*®

As técnicas interventivas na seara contratual atingem todas as faces da liberdade
contratual. A liberdade de ndo contratar é subvertida pela existéncia de servicos publicos de
primeira necessidade monopolizados e pela contratacdo de seguros obrigatorios, por exemplo.

A liberdade de estabelecer as clausulas contratuais € suprimida nos casos de contratos de

% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 26.
1% AMARAL NETO, Francisco dos Santos, A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectivas estrutural e funcional, p. 19.
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adesdo, normalmente utilizados nas contratacbes em massa, mas também pela insercdo de
clausulas obrigatorias por lei; nos contratos associativos, também ndo ha liberdade de se
estabelecer o contetido do contrato.

Por vezes, o contrato somente tera validade apoOs ser submetido a analise de algum
Orgdo publico e por este ser autorizado, como nos casos de contratos de transferéncia de
tecnologia para o exterior, ou nos casos de criagdo de determinadas sociedades, que exigem
autorizacdo administrativa. Em outras situacGes, o preco da mercadoria ou do servico é
tabelado, estabelecido por 6rgdo governamental, ndo podendo as partes altera-lo. H& ainda
imposicdo de contratar, como nos casos de empresas prestadoras de servi¢os publicos em
€oNncessao ou permissao.

As novas técnicas interventivas ddo ensejo a novas realidades, que sao estudadas pelos
juristas e nomeadas. Assim, surgiram conceitos até entdo impensaveis: contrato necessario,
contrato coativo, contrato normativo, contrato de ades&o, contrato autorizado, contrato
regulamentado; todas, espécies do fendmeno tipico do Estado social denominado pela
doutrina de dirigismo contratual.

Alguns se referem a esse fendmeno como “crise no contrato”, havendo, inclusive,
guem mencione uma possivel morte do contrato, mas devemos reconhecer que, inobstante as
diversas restricGes ditadas pela propria evolucdo da sociedade, ainda resta grande liberdade
aos individuos, devendo-se, contudo, observar as mudangas ocorridas na sociedade e no

direito. Afinal de contas, como afirma Paulo Lébo:

O pathos da sociedade de hoje, comprovado em geral por uma analise mais
detida das tendéncias dominantes da legislacdo e da aplicacdo do direito, é o
da solidariedade; ou seja, da responsabilidade, ndo apenas dos poderes
publicos, mas também da sociedade e de cada um de seus membros
individuais, pela existéncia social de cada um dos outros membros da
sociedade.'®

Assim, talvez se deva declarar ndo a morte do contrato, mas daquela visao liberal do
contrato, que o0 via como um ato de autonomia da vontade, superior a prépria lei, pressupondo
uma igualdade total entre as partes, sujeito a um cumprimento obrigatério,
independentemente da ocorréncia de injustica na contratacéo.

Em termos de ordenamento juridico nacional, a grande virada se deu tardiamente,
reconhega-se, com a Constituicdo Federal de 1988, que instituiu entre n6s um verdadeiro

Estado Democratico de Direito, prevendo ndo sé uma série de direitos e garantias aos

181 | 6BO, Paulo Luiz Netto, Teoria geral das obrigacdes, p. 8.
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cidaddos, mas também uma série de politicas (policies), voltadas a procura de uma igualdade
material entre os diversos membros da sociedade.

Especial atencdo mereceram os consumidores na Constituicdo de 1988, cuja protegéo
foi por ela determinada, dando ensejo ao surgimento, em 1990, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que veio inaugurar, no nosso ordenamento juridico, conceitos juridicos como
boa-fé objetiva e funcdo social dos contratos, numa verdadeira revolucdo no direito das
obrigacdes. Trata-se da chamada publicizacdo do direito civil, socializacdo do direito civil. Na
visdo de Claudia Marques*®, “¢ uma nova concepcdo do contrato no Estado Social, em que a
vontade perde a condicdo de elemento nuclear, surgindo em seu lugar elemento estranho as
partes, mas basico para a sociedade como um todo: o interesse social”.

Essa nova concepcdo do contrato de que trata Claudia Marques, de cunho mais social
e menos individualista, instalou-se definitivamente entre nds a partir da entrada em vigor do
novo Cadigo Civil de 2002, que reafirmou os novos institutos ja presentes no Cddigo de
Defesa do Consumidor, dentre eles destacando-se a fungdo social do contrato. N&o é por

183

acaso que Miguel Reale™ via a eticidade como uma das grandes caracteristicas do novo

Cddigo. Conforme afirma Paulo Lobo:

O paradigma do individualismo e do sujeito de direito abstrato foi
substituido pelo da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana,
notadamente no direito das obrigagbes, que impulsionou intensa

transformag&o de contetdo e fins.'®
Aponta a doutrina para a necessidade de novos parametros para a interpretacdo dos
contratos, que ndo pode mais se cingir ao Codigo Civil, na velha visdo dele como o “estatuto
do homem”. Deve o intérprete voltar-se para a Constituicdo, onde estdo delimitados 0s
valores maiores de nossa sociedade. De uma separacdo quase absoluta da Constituicdo, que
predominava anteriormente, passamos a constitucionalizacdo do direito civil, pela penetracéo
dos valores constitucionais nesse ramo do direito. Dai a constatacdo de que a “velha” visdo
individualista do contrato ndo mais se coaduna com o vigente ordenamento juridico,
inaugurado com a Constituicdo de 1988, que, ao alcar a dignidade humana como valor

supremo, exige gque esse mesmo sujeito seja, no direito das obrigacdes, tratado como tal,

82 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, p. 176.

83 REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. Revista de Direito Bancario, Mercado de Capitais e da
Arbitragem, ano 6, n. 21, p. 11-13, jul./set. 2003.

184 LOBO, Paulo Luiz Netto, Teoria geral das obrigacdes, p. 3.
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numa verdadeira repersonalizacdo da relacdo contratual, erigindo “a pessoa humana como
centro do direito civil, passando o patrimonio ao papel de coadjuvante, nem sempre
necessario”'®. Referindo-se a essa nova visio do contrato, assim se expressa Claudia

Marques:

No novo conceito de contrato, a equidade, a justica (Vertragsgerechitgkeit)
veio ocupar o centro de gravidade, em substituicdo ao mero jogo de forgas
volitivas e individualistas, que, na sociedade de consumo comprovadamente
so levava ao predominio da vontade do mais forte sobre a do mais
vulneravel. E o que o novo Codigo Civil denomina “funcdo social do
contrato”, novo limite ao exercicio da autonomia privada.'®
Nessa nova visdo do contrato, a teoria da vontade cede lugar a teoria da confianca, que
privilegia a confianca depositada pela parte na declaracdo exarada. E o elemento social,
caracterizado pela confianca, que devera prevalecer em caso de divergéncia entre a vontade
desejada e a externada pela parte, em nome da seguranca nas relag@es juridicas e a procura de
uma justica contratual que, no entender de Claudia Marques, “encontra-Se justamente na
equivaléncia das prestacGes ou sacrificios, na protecdo da confianga e da boa-fé de ambas as
partes”.187
Essa série de restricGes impostas atualmente pelo ordenamento juridico a liberdade de
contratar, impondo, em esséncia, que se cumpra, através do negdcio realizado, uma funcéo
social, guiados os contratantes pela boa-fé, indubitavelmente ha de refletir no direito
tributario, tendo em vista que do contrato partirdo reflexos aquela area do direito, que ndo se
encontra isolada do ordenamento juridico.
Na medida que os contratos sdo amplamente utilizados nos planejamentos tributarios
mais modernos, muitas vezes com alteracdes substanciais em seu contetdo, como veremos a
seguir, questiona-se hodiernamente a legitimidade dessa utilizacdo, sobretudo quando

implicar a realizacdo de negdcios artificiais e sem qualquer contetido econémico.

1851 B0, Paulo Luiz Netto, Teoria geral das obrigacdes, p. 7.

18 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, p. 154.

87 Ibidem, p. 178.
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3.2 Validade e eficacia dos contratos: um contraponto entre o direito

privado e o tributario

Ja tivemos oportunidade de observar que o contrato € espécie do género negdcios
juridicos, se caracterizando, em sua visdo classica, pelo acordo de vontades nele presente.
Vimos ainda que seu surgimento e aperfeicoamento deveu-se ao fato de contribuir para a
efetivacdo de trocas econémicas essenciais para a circulacdo das mercadorias e expansdo do
capitalismo. Tratou-se, em esséncia, de juridicizacdo de um fato da vida — as trocas
econdmicas —, a partir da criacdo de uma norma juridica, fenémeno tipico do direito. A partir
do momento em que norma juridica passou a existir, um fato por ela previsto, ocorrido
posteriormente, antes meramente social, passou ao mundo do direito, onde recebe a
qualificacdo de fato juridico.

Mas os fatos juridicos ndo se limitam aos negdcios juridicos. Eles se classificam em
fatos juridicos naturais ou humanos. Exemplo dos primeiros é a morte, 0 nascimento, ditos
ordindrios, ou uma tempestade, um raio, ditos extraordinarios, conformando os instituto
juridico da forca maior. Exemplo do segundo grupo — fatos juridicos humanos — seriam 0s
proprios negocios juridicos, mas também os atos juridicos em sentido estrito e os ditos atos
fatos juridicos. Exemplos de atos juridicos em sentido estrito seriam o reconhecimento de um
filho, o uso de uma coisa, a ocupacdo e a tradicdo. Nesses e nos negdcios juridicos estaria
presente o elemento vontade humana, de forma individual naqueles, e em acordo, nestes. Por
fim, nos atos fatos juridicos, ressalta-se o ato em si, sem levar em consideracdo a vontade de
pratica-lo, como no caso do achado de um tesouro.

Para que um fato juridico exista, portanto, faz-se necessaria a existéncia de uma norma
juridica anterior que o preveja, além da ocorréncia do suporte fatico com suficiéncia em seus
elementos nucleares. Esses elementos dizem respeito a existéncia do fato juridico, de forma
que, se ocorrem com suficiéncia, ndo ha de se falar em fato inexistente.

Ocorre contudo que, apesar de suficiente o suporte fatico, pode algum de seus
elementos se apresentar deficiente, o que pode levar a sua invalidade ou ineficacia, planos

distintos do da existéncia, conforme doutrina Pontes de Miranda:

Para que algo valha € preciso que exista. Nao tem sentido falar-se de
validade ou invalidade a respeito do que ndo existe. A questdo da existéncia
é questdo prévia. Somente depois de se afirmar que existe é possivel pensar-
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se em validade ou em invalidade. Nem tudo que existe é suscetivel de a seu
respeito discutir-se se vale ou se ndo vale. Ndo se ha de afirmar nem denegar
que 0 nascimento, ou a morte ou a avulsdo ou o pagamento valha.'®®

Assim, verifica-se que certos fatos juridicos ndo passam pelo plano da validade,
somente sendo cabivel falar-se no referido plano em relacdo aos negécios juridicos e aos atos
juridicos estrito senso, pois nesses 0 elemento vontade estd presente. Como, das duas
espécies, a Unica que interessa a presente pesquisa sd0 0s negocios juridicos, a eles
unicamente estaremos nos referindo, ao tratar da validade dos atos juridicos.

O Cadigo Civil de 2002 enumera, em seu artigo 104, como requisitos de validade dos
negocios juridicos, simplesmente ser o agente capaz, ter o negdcio juridico objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel, e ser ele celebrado na forma estabelecida em lei ou
ndo proibida. A doutrina é unanime em afirmar que esse rol ndo exaure os requisitos de
validade. Apontam-se ainda como requisitos: a) a moralidade do objeto, conforme o artigo
122 do Cddigo Civil de 2002; b) a compatibilidade do negocio celebrado com norma juridica
cogente — artigo 166, VI, do Codigo Civil de 2002; ¢) a inexisténcia de vicios que afetem a
higidez da manifestacdo da vontade — artigo 171 do Cadigo Civil de 2002; d) a anuéncia de
certas pessoas, como do pai ou tutor, em negécio celebrado por filho ou pupilo relativamente
incapaz, cuja falta invalida o ato; e, e) a falta de boa-fé e de probidade de qualquer das partes,
bem como de equidade.

A invalidade é vista, pela doutrina majoritaria, como uma sancdo ao ato juridico que
apresenta alguma deficiéncia em seu suporte fatico. Assim, o ato juridico invalido seria
espécie de ato ilicito lato sensu. Entendem-no assim, por exemplo, Pontes de Miranda,
Orlando Gomes, Marcos Bernardes de Mello e Silvio Rodrigues.

Existindo certa deficiéncia em qualquer dos aspectos acima relacionados, pode-se
afirmar que o negdcio juridico é, em tese, invalido. Falamos em tese, pois cada ordenamento
juridico, em funcdo da gravidade da deficiéncia presente, e levando em conta a seguranca
juridica decorrente do tempo, estabelece uma hierarquia entre as diversas deficiéncias
apontadas, ora as tratando como questdo de interesse publico, insusceptivel de convalidacéo,
ora deixando a cargo das partes a conveniéncia de alegar a deficiéncia existente,
estabelecendo um prazo para fazé-lo, ao fim do qual ndo mais podera intentar a invalidade do

ato em juizo.

%8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983. v. 4, p. 7.



94

Dai poder-se falar em graus de invalidade. Em algumas situagdes, a nulidade se
apresentard como uma sancdo mais grave, expandindo seus efeitos erga omnis, sem a
possibilidade de sanacdo do vicio existente; em outras situagdes, a nulidade, por se apresentar
menos grave aos olhos do legislador, somente surtird efeitos caso alegada e provada por uma
das partes, podendo o vicio ser convalidado pela confirmacgédo ou pelo transcurso do tempo.
Dessa distin¢do decorrem os conceitos de nulidade, para a primeira situacao, e anulabilidade,
para a segunda.

Em ambas as situagdes, como o fato juridico existe, eventual pronunciamento judicial
sera no sentido da desconstituicdo do ato juridico, que ja nasceu com deficiéncia congeénita.
Assim, a sentenca que decretar a invalidade de ato juridico serd sempre desconstitutiva, ou
constitutiva negativa, como afirma Pontes de Miranda, sendo seus efeitos, tanto no caso de
nulidade como no de anulabilidade, ex tunc. A esse respeito, assim se posiciona Pontes de
Miranda:

Se 0 juiz reconhece a nulidade, desconstitui o negdcio juridico nulo: pode-se
dizer que a sua sentenca tem a forca de extinguir, ex tunc, o fato juridico,
repelindo o suporte fatico gravemente deficitario; ndo se pode dizer que tem
eficacia de extinguir o negdcio juridico, ex tunc. Nao se extingue o nada. A
sentenga de anulagdo, sim: extingue, ex tunc, negocio juridico e, pois, a
eficécia que se produzia.'®

Em regra, a invalidade atinge todo o negdcio juridico, mas pode se apresentar parcial,
caso seja possivel separar o aspecto invalido do negdcio celebrado, sem desvirtua-lo ou
descaracteriza-lo. Isso sera possivel, sobretudo, nos negécios juridicos complexos.

A nulidade ha de existir no momento da conclusdo do negécio juridico, ou seja, 0
negdcio deve ja nascer com a macula da invalidade. Dai porque a classificacdo de Betti, em
nulidade original e superveniente, ndo é aplicavel ao nosso ordenamento juridico. Aqui, s6 se
tem a nulidade original, quando do nascimento do negécio juridico.

Interessante questdo é quanto a influéncia da necessidade de respeito a funcéo social
do contrato, estabelecida no artigo 421 do Cddigo Civil de 2002, sobre a teoria das nulidades.
Seria invalido o negdcio juridico que nédo respeitasse a funcao social do contrato?

Analisando a disposicdo constante do artigo 422 do Codigo Civil de 2002, por
exemplo, que trata da obrigatoriedade de as partes guardarem os principios da boa-fé e da

190

probidade, Marcos Bernardes de Mello™, apesar de reconhecer que “o Codigo Civil foi

189 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito privado, v. 4, p. 38.
1% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de validade. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
89-90.
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omisso quanto a explicitar a ma-fé como causa de invalidade dos neg6cios juridicos”, entende
“ndo ser possivel interpreta-lo [0 siléncio do legislador] como uma recusa explicita do
legislador & natureza de pressuposto de validade da boa-fé”. Assim, na visdo do referido
autor, a falta de boa-fé apresenta-se, ndo obstante ndo haver posicionamento expresso do
legislador, como um dos requisitos para a validade de um ato juridico. O mesmo raciocinio
ndo seria aplicavel ao instituto da funcédo social do contrato?

Uma resposta a esse questionamento somente poderia ser dada com um maior
aprofundamento no tema, o que se apresenta impossivel na presente pesquisa. Deixamo-lo
para futuras investigacdes cientificas.

Outra consequéncia da existéncia do fato juridico é a possibilidade dele ser eficaz,
irradiando seus efeitos. Fala-se entdo em eficacia do fato juridico, que ndo se confunde com
sua validade, mas pressupde a sua existéncia. Dessa forma, ndo ha de se falar em eficacia, se
o fato juridico ndo existe. Da mesma forma, um fato juridico nulo, pode-se afirmar, também
ndo gozara de eficacia, plena, pelo menos.

Em regra, um fato juridico valido também sera eficaz, mas ha exce¢des. O testamento,
por exemplo, caso seu suporte fatico seja suficiente e ndo apresente nenhuma deficiéncia, sera
ato existente, valido, mas ineficaz, pois somente com a morte do testador irradiara seus
efeitos. Tal ocorre também com os negdcios condicionais, que somente ganhardo eficacia
total ap6s o implemento da condicéo.

Por outro lado, ha a possibilidade de um ato nulo ter eficacia, como no caso de
casamento nulo, em que os cdnjuges estavam de boa-fé quanto a existéncia de impedimento
dirimente absoluto para casar, ocasido em que os efeitos persistirdo, até o registro da sentenca
que decretou a nulidade. J& nos casos de fatos sujeitos a anulabilidade, a eficacia persistira até
a sua desconstituicdo pelo Poder Judiciario, com efeitos ex tunc.

A perda da eficacia — deseficacizacdo — dos negdcios juridicos pode decorrer por
inimeros motivos, tais como a sua resolucdo, anulacdo, revogacdo ou rescisdo. Nesses casos,
a deseficacizacdo opera no plano da existéncia do negocio, extinguindo também o0s seus
efeitos ex tunc. Ja a prescri¢do, a caducidade e a preclusdo acarretam a deseficacizacdo ad
futurum, ndo atingindo a existéncia do negacio juridico.

O direito tributario, conforme ja se afirmou, € um direito de superposicéo, na medida
que suas normas juridicas incidem sobre fatos sociais ja juridicizados por outros ramos do
direito. Quando tal ocorre, é possivel que o fato juridico de base contenha em seu suporte
fatico original uma deficiéncia que o invalide e, assim, surge a questdo de verificar qual seria

a consequéncia dessa deficiéncia no ambito do direito tributario.
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Neste sentido, estabelece o artigo 118 do Codigo Tributério Nacional:

Artigo 118 - A definicdo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus
efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Dessa forma, verifica-se que, em principio, a ocorréncia de invalidade no fato juridico
de base é irrelevante para o direito tributario. Mas urge especificar bem essa afirmacédo. Sabe-
se que o direito é uno, dividido didaticamente s6 para fins de seu estudo, sendo inconcebivel
que haja inconsisténcias ou incongruéncias entre suas diversas normas. Nesse sentido, a
melhor doutrina entende que a norma contida no dispositivo acima citado especifica que, para
instrumentalizar o lancamento do crédito tributario, essencial para que a relacdo juridico-
tributaria ganhe eficacia plena, ndo se faz necessaria incursdo da Administracdo tributaria no
direito privado, para constatar a validade ou ndo do fato juridico de base, sendo esse aspecto,
em principio, irrelevante para a atividade do langamento.

Assim, em um negaocio juridico de compra e venda inter vivos, o Municipio onde se
situa o bem, para fins de lancamento do imposto sobre a transmisséo de bens iméveis (ITBI),
ndo devera se certificar da validade do negdcio juridico de compra e venda realizado. Mesmo
que o vendedor tenha sido pessoa incapaz, ja interditada ou menor entre 16 e 18 anos, sem
assisténcia, ao Municipio, sujeito ativo na relagdo juridico tributaria, isso seré irrelevante, nao
cabendo a ele averiguar a validade do ato de venda em si. Basta-lhe constituir o langamento
tributario, em funcdo da transmissdo da propriedade pelo contrato de compra e venda.

Situacdo oposta é a decretacdo de nulidade do ato de venda em decorréncia de
sentenca judicial, em funcdo da incapacidade do vendedor. Definido judicialmente que o ato
de venda € invélido, fica a Administracdo tributaria obrigada a observar a decisdo e, na
eventualidade de ja ter ocorrido o pagamento do tributo, devolvé-lo, caso o sujeito passivo
assim requeira.

Esse ja era o posicionamento, nos anos 60, de Alfredo Becker'®!. Partindo da licdo
ponteana de separacdo dos planos de existéncia, validade e eficacia, o autor gaicho chega a
conclusdo de que a eventual invalidade do suporte fatico original poderia ter um efeito neutro
ou negativo na relacdo juridico-tributaria. No primeiro caso — efeito neutro — a invalidade
seria um indiferente perante o direito tributario; no segundo caso — efeito negativo — néo

haveria 0 nascimento da obrigacdo tributaria.

11 BECKER, Alfredo, Teoria geral do direito tributario, p. 478-489.
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Alerta o autor que a influéncia da invalidade dependera inicialmente de a méacula se
encontrar em elemento integrante (ntcleo ou adjetivo) da hipdtese de incidéncia tributaria ou
ndo, pois se a invalidade ndo se referir a elemento integrante, ndo hd de se falar em
consequéncias, e o efeito seria neutro. Por outro lado, se a deficiéncia recair sobre elemento
integrante, haveria consequéncias tanto nos casos de invalidade por nulidade, como por
anulabilidade, com a diferenca que, no segundo caso, o efeito negativo somente se faria
presente apos a decretacdo judicial da anulacao.

Assim, por exemplo, se € o caso de anulabilidade e ela recai sobre elemento integrante
da hipétese de incidéncia, mas, quando do momento do langcamento tributario ainda néo
houve pronunciamento judicial quanto a invalidade, a influéncia dessa anulabilidade sera
neutra, visto que o ato anulavel espraia seus efeitos normalmente. Se, contudo, o lancamento
for efetivado apds a decretacdo da invalidade, ai a influencia serd negativa, ndo podendo a
Administragdo atuar, em respeito ao pronunciamento judicial. Como consequéncia desse
raciocinio, se o contribuinte houver pagado o tributo e sobrevier a decretacdo da anulacdo do
fato juridico de base, terd direito a repeticdo do valor anteriormente pago, pois se trata de
indébito. Da mesma forma, se o prazo de pagamento se der apds a decretacdo judicial, fica o
contribuinte desobrigado de realizar o pagamento.

Relativamente a eficacia, e utilizando os mesmos instrumentos de analise, chega o
autor gaucho a conclusdao de que a influéncia da ineficacia do fato juridico seria neutra nos
casos em que o fato ineficaz ndo fosse elemento integrativo da hipétese de incidéncia, bem
como nos casos em que, embora ineficaz, a existéncia por si s do fato ja fosse suficiente a
ocorréncia do fato gerador. Por outro lado, haveria influéncia negativa quando a propria
eficacia juridica fosse elemento integrativo, como nos casos de transmisséo de direitos reais.
Nesses casos, como a prépria transmissao é eficacia do fato juridico, se ele é ineficaz, ndo ha
de se falar em transmissao. Exemplo seria o testamento, pois enquanto ndo houvesse o0 evento
morte do testador, o ente federado ndo poderia pretender o imposto de transmissdo causa
mortis, pois o0 negdcio € ineficaz.

Ainda em relacdo a eficacia do fato juridico, é possivel que determinada norma
juridica de outro ramo do direito estabeleca regras especificas a esse respeito. A norma
prevista no artigo 116, paragrafo Unico, do Cddigo Tributario Nacional, objeto da presente
pesquisa, ¢ um exemplo desse fenémeno. Sua aplicacdo implica uma espécie de
deseficacizacdo parcial do negdcio juridico realizado, pois 0s seus efeitos ndo serdo
observados para fins de direito tributario, uma vez presentes as premissas elencadas na norma
juridica.
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3.3 A simulacdo nos negocios juridicos

3.3.1 No ambito do direito privado

Ja tivemos a oportunidade de averiguar a importancia dada pelos juristas a expressao
da vontade nos negdcios juridicos. Ao engendrar determinado negdcio, as partes inicialmente
tém em mente determinada motivacdo que posteriormente é exteriorizada através de uma
declaracdo. Essa motivacdo interna denomina-se vontade subjetiva; ja a declaracdo em si é a
vontade objetiva. Apesar de normalmente coincidirem, pode haver discrepancias entre as
vontades subjetiva e objetiva de cada uma das partes. Essas discrepancias podem ser
voluntarias ou involuntarias. A doutrina nacional, sob a influéncia da francesa, entende a
simulacdo como uma discrepancia voluntaria entre a vontade objetiva e a subjetiva.

Agora ¢ o momento de analisarmos mais de perto as diversas teorias desenvolvidas
pela teoria geral do direito para analisar possiveis divergéncias entre a vontade intima das
partes e a que é exteriorizada no negdcio juridico. A teoria da vontade real, desenvolvida por
Savigny, prestigia a vontade subjetiva, em detrimento da declaracdo formulada. O que valeria,
em eventual divergéncia, seria a vontade interior da parte. E criticada por trazer inseguranca
as relacdes juridicas. Uma das partes sempre poderia alegar em juizo que sua vontade
subjetiva ndo condisse com a declaracdo exarada. Alguns dos criticos a teoria da vontade real
taxam a teoria de individualista.

Ja a teoria da declaracdo, em franca oposicao a teoria da vontade real, da prevaléncia a
declaracdo externada. O que vale é o que foi declarado pelas partes, ndo o que estava no
intimo de cada declarante. Essa teoria, surgida também na Alemanha, é adequada a rapidez
das relagbes econdmicas da modernidade. Da mesma forma que a outra teoria, peca por
privilegiar um aspecto da vontade, em detrimento do outro.

A teoria da responsabilidade surgiu para minimizar as consequéncias da aplicacdo da
teoria da vontade real, diminuindo, assim, a incerteza que a aplicacdo daquela teoria
acarretaria. Em havendo divergéncia entre as vontades subjetiva e objetiva, mister examinar
se houve ou ndo culpa do declarante. Caso tenha havido, ndo caberia a invalidacdo do
negocio. O declarante devera se responsabilizar pelo seu erro, em funcédo da boa-fé do outro

contratante e dos terceiros.
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Por fim, a teoria da confianga foi outra tentativa de suavizar as consequéncias da
aplicacédo das primeiras teorias surgidas, mais precisamente da teoria da declaragdo. Contudo,
ndo se trata de simplesmente privilegiar a declaracdo. Em havendo divergéncia entre as
vontades, em regra prevalecera a declaracdo emitida, pois ela gera confianca no outro
contratante e em terceiros. Somente ndo prevalecera a declaracdo se o outro contratante agiu
de mé&-fé, confiando indevidamente na declaracdo emitida. Essa teoria, por se adaptar melhor
ao rapido tréafico social moderno, privilegiando a confianca que advém da declaracdo expressa
pelas partes no negocio, sem o radicalismo da teoria declaracéo, € a mais aceita na atualidade.

As teorias da autorresponsabilidade e da confianca foram abragadas pelo legislador na
feitura do novo Cddigo Civil brasileiro. Ao tratar da simulacdo, por exemplo, estabeleceu que
0 negdcio simulado é nulo, por faltar o elemento vontade, pois hd um mero fingimento, mas
estabeleceu também que, em relacéo a terceiros de boa-fé, tem validade, pois eles confiaram
na declaracdo decorrente do ato simulado. Assim, a redacdo do atual artigo 112 do Cddigo
Civil traz a influéncia das duas teorias mais modernas, da confianca e da
autorresponsabilidade, ao deixar claro que valera a intencdo contida na declaracao, e ndo no

intimo das partes. Itamar Gaino assim resume a questao:

O que se procura interpretar nos negdcios juridicos, segundo o exposto, ndo
é aquilo que o agente alega que quis, mas aquilo que se apresenta como
verdadeiro ao destinatario da declaragdo, segundo o que este pode extrair do
contetdo objetivo desta. Pois o direito, na busca da preservagdo do interesse
social e da seguranca das relacGes juridicas, consagra o principio da
autorresponsabilidade, que se impde ao autor da declaragdo, e o principio da
confianca, que beneficia o destinatario e os terceiros de boa-fé.'*

A perspectiva acima, que entende a simulacdo como um vicio de consentimento, em
que a declaracdo interna, real, das partes ndo corresponderia a declaracdo expressada, tem
origem na doutrina francesa e é amplamente utilizada pela doutrina nacional. Ha, contudo,
outra forma de tratar a simulagéo, desenvolvida pela doutrina alema e italiana, que a associa a
um defeito na causa do negdcio. Para esses tedricos, a simulacdo se explicaria ndo no plano da
vontade, mas no da causa do negocio.

Tais tedricos apontam que as teorias ditas volitivas se voltam a explicacdo dos casos
de discrepancia entre as vontades interna e externa de uma das partes, individualmente
analisadas. Na simulagéo, contudo, afirmam eles, ocorre uma discrepancia intencional entre
as vontades subjetiva e objetiva, sob a perspectiva de ambas as partes do negocio. Na

simulacdo, as partes ttm a mesma vontade interna e a mesma vontade declarada, mas esta e

192 GAINO, Itamar. A simulac&o dos negécios juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 18.



100

aquela ndo coincidem. Portanto, ndo h& propriamente divergéncia de vontades das partes,
individualmente analisadas.

Ou seja, as partes apresentam uma Unica declaragdo e uma Unica vontade, em
conjunto. O que ocorre é gque a vontade de ambos ndo condiz com a declaracdo de ambos. Ha
uma convergéncia das vontades internas e convergéncia das vontades externas, mas estas e
aquelas ndo coincidem. Dai porque as doutrinas italiana e germanica preferem tratar a
simulacéo no plano da causa do negacio.

Emilio Betti é um dos autores que, criticando a analise da simulacéo sob o angulo da
vontade, adota a causa do negocio como elemento caracterizador da simulacdo, fazendo a
passagem da estrutura do negdcio para a sua funcdo. Assim, entende o referido autor que a
simula¢do ocorreria quando houvesse no negocio juridico incompatibilidade “entre a sua

5193

causa tipica e a intengdo pratica concretamente pretendida Propde, como critério

fundamental para tratar a simulagéo, a boa-fe.

194

Segundo Pontes de Miranda™", simulacdo deriva do advérbio simul, que significa

fingir ser, aparentar o que n3o é. Quem simula finge, d4 uma aparéncia falsa. Ferrara'®
caracteriza o negocio simulado como “o que tem a aparéncia contraria a realidade, ou porque
ndo existe em absoluto (simulacdo absoluta) ou porque é diferente da sua aparéncia
(simulagdo relativa)”.

Clovis Bevilagqua, dentro do pensamento voluntarista, assim se refere a simulacéo:

Diz-se que ha simulacdo, quando o ato existe apenas aparentemente, sob a
forma, em que o agente faz entrar nas relagdes da vida. E um ato ficticio, que
encobre e disfarca uma declaracdo real da vontade, ou que simula a
existéncia de uma declaragéo que se ndo fez. E uma declaracio enganosa da
vontade, visando a produzir efeito diverso do ostensivamente indicado.'*

Ja Emilio Betti assim define simulacdo, ja sob o ponto de vista funcional:

Ha& simulacdo quando as partes de um negdcio bilateral, combinadas entre si
— ou 0 autor de uma declaracdo com destinatario determinado, de
combinagdo com este — estabelecem um regulamento de interesses diverso
daquele que pretendem observar nas suas relagdes, procurando atingir,
através do negdcio, um escopo (dissimulado) divergente de sua causa
tipica.”’

198 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Traducdo de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN,
2003. p. 278.

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito privado, v. 4, p. 373.

1% FERRARA, Francisco. A simulacéo dos negdcios juridicos. Tradugio de A. Bossa. S&o Paulo: Saraiva, 1939.
p. 51.

1% BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direto civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1980. p. 225.

YT BETTI, Emilio, op. cit., p. 281.
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Conforme ja& mencionado, na simulacgdo, as partes, de comum acordo, aparentam estar
realizando negdcio que, na realidade, ndo desejam. Esse fato, e por constar literalmente o
vocéabulo “acordo” no artigo 1.414 do Codigo Civil italiano, levou a doutrina daquele pais a
desenvolver o conceito de “acordo simulatorio”. Ele se daria antes da exteriorizacdo do
negocio e seria através dele que as partes acordariam os seus detalhes, estabelecendo as suas
minudéncias, podendo, inclusive, assumir a forma escrita, a fim de garantir as partes.

Diz-se absoluta a simulacéo se existir o acordo simulatorio e 0 negécio simulado ou
aparente; relativa, se existir o acordo simulatério, o negdcio simulado e o dissimulado, ou
real. Nesse Ultimo caso, o acordo simulatério funcionara como elo entre os dois negdcios
realizados, o aparente (simulado) e o real (dissimulado).

Emilio Betti assim diferencia a simulacéo relativa da absoluta:

Na primeira (relativa), falta, nas partes, a correta determinacgdo causal, isto &,
a intencdo e o interesse correspondentes a causa do negécio realizado e
tipica dele — falta em si, na sua qualidade, ou nos seus elementos concretos —
mas ndo falta uma intencdo realizadvel no preceito do negocio, valorizada
como vinculativa entre as partes, com as oportunas modificagdes. Pelo
contrario, na simulacdo absoluta, falta, nas partes, ndo sO a correta
determinacdo causal, mas também qualquer intencdo e interesse da
autonomia privada e o ato ndo € olhado como seriamente vinculativo, num
sentido diferente do efetivamente aparente, visto a vontade ser orientada para
dar vida, apenas na aparéncia precéria, a um regulamento de interesses que é
novo, relativamente ao preexistente.*®

Partindo da formulacéo acima exposta, conclui Heleno Torres'® que na simulagdo
absoluta simplesmente existiria um negdcio sem causa, como tal, nulo; j& na simulacdo
relativa, existiriam duas normas juridicas, com causas que se anulam no seu propdsito
negocial.

A doutrina se divide quanto a autonomia do acordo simulatorio. Parte — Ferrara,
Auricchio, Distaso e Pugliese, entre outros — entende se tratar de parte integrante do negdcio
simulado, e outra corrente — Messineo, Massimo Bianca e Mosset lturraspe, dentre outros —
entende se tratar de neg6cio autbnomo, em relagdo ao negécio simulado.

Itamar Gaino®® posiciona-se conforme esse Gltimo grupo de autores. Entende que o
acordo seja autdbnomo em relagdo ao negdcio simulado e, quando houver, ao negocio

dissimulado. Para provar seu ponto de vista, o autor paulista cita duas decisdes judiciais, uma

1% BETTI, Emilio, Teoria geral do negdcio juridico, p. 290.

19 TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo e elusdo
tributéria, p. 309.

290 GAINO, Itamar, A simulag&o dos negécios juridicos, p. 41-43.
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da 42 Camara Civel do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e outra do Supremo Tribunal de
Justica de Portugal. S&o casos similares, em que mulher casada, ja separada de fato, mas com
mandato do antigo esposo, simula venda de imovel do casal, com o fim de prejudica-lo. O
marido, tendo acionado a mulher, obteve anulacdo do contrato de venda, por se entender que
ele era terceiro em relacdo ao acordo simulatério, por dele ndo ter participado. Eis a prova, no
entender do autor, de que o Judiciario também tem o entendimento de que o acordo
simulatdrio é autbnomo em relagdo ao negdcio simulado e ao dissimulado. Nao fosse, o
marido ndo poderia ser considerado terceiro de boa-fé e conseguir anular os contratos.

Quanto a natureza juridica do acordo simulatorio, ele a evidéncia ndo poderd ser
meramente declarativo. Trata-se de contrato constitutivo, pois cria uma nova situacéo juridica
entre os simuladores, qual seja, levar a frente o negocio simulado. Na realidade, trata-se de
contrato modificativo do negdcio simulado. Esse contrato, contudo, seria norma com causa
desconforme com o ordenamento juridico, sobretudo no que tange a falta de boa-fé.

H& casos mesmos em que o acordo simulatorio assume a forma escrita, denominado
contradocumento ou contradeclaracdo, podendo eventualmente ser mesmo utilizado por
terceiros em juizo, como prova da simula¢do. Numa venda fraudulenta feita por mulher para
excluir imovel da partilha na separacdo, esse contradocumento poderia ser um contrato de
compra e venda, devidamente quitado, dando ja a posse do imdvel a mulher. Ele serviria de
garantia a simuladora-vendedora. Nas palavras de Betti:

A contradeclaracdo é uma espécie de neg6cio auxiliar, que se incorpora ao
negécio simulado, e desempenha a fungdo de uma interpretacdo auténtica,
com a qual as partes determinam o significado objetivo, tanto no sentido de
paralisa-lo em parte (por ex., quanto ao correspectivo convencionado), quer
no sentido de desvia-lo (da pessoa interposta, para o sujeito dissimulado),
quer no sentido de retifica-lo.*"

N&o ha de se confundir o neg6cio dissimulado com o acordo simulatério. Este é
constitutivo e anterior a qualquer um dos negdcios, existindo em qualquer tipo de simulacéo.
Aquele, além de somente ocorrer nas simulagdes relativas, representa o negocio efetivamente
desejado.

A simulacdo nédo se confunde com: a) reserva mental, pois esta permanece no interior
de um dos contratantes e é irrelevante ao direito, salvo se a outra parte dela tiver
conhecimento; b) negdécio indireto, em que had modificacdo na causa do negocio, como na

simulacdo, mas esta ndo é oculta; c) fraude contra credores, pois esta se consubstancia como

21 BETTI, Emilio, Teoria geral do negécio juridico, p. 288.
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negdcio verdadeiro, apesar de intencionar o mesmo fim de prejudicar terceiros; d) fraude a lei,
pois aqui 0 negocio € desejado pelas partes e objetiva contornar uma proibicdo legal; e)
falsidade, pois esta consiste na alteracdo da verdade ao se praticar o ato de documentacéo do
negaocio juridico, podendo ser ideoldgica ou material.

Ao motivo que guiou a realizacdo da simulacdo da-se o nome de causa simulandi. Ela
pode ser diversa entre as partes do negdcio simulado. Uma deseja livrar seu patrimonio de
constricdo judicial, enquanto a outra simplesmente quer colaborar, movida por amizade. Mas
na seara fiscal tal ndo ocorre, pois a causa simulandi serd sempre a mesma entre as partes,
sempre dirigida para o prejuizo do Fisco. A causa simulandi muito menos se confunde com a
causa do contrato. Esta serd a razdo pratica que leva as partes a celebrar o negocio, o fim
pratico do negdcio.

Nos casos de simulacdo absoluta, com a criacdo de negdcio que, na realidade, néo
existe, havera sempre a nulidade do negdcio simulado, nos termos do atual artigo 167 do
Cadigo Civil, quer ela se apresente como ilicita ou maliciosa, quer como inocente, tendo em
vista que o novo Codigo Civil ja ndo mais inclui como requisito o prejuizo de terceiros.
Exemplo de simulacdo absoluta inocente no direito civil seria a criagdo de um contrato de
venda de uma Ferrari a um amigo, para que ele possa aparentar ser bem sucedido na vida. As
simulagfes absolutas ilicitas no direito civil podem ocorrer por duas causas: a) com vistas a
diminuigéo do patrimdnio; ou b) com vistas ao aumento do passivo.

A primeira hip6tese ocorre nos casos de devedores prestes a responder a acdo de
execucdo. Com o fim de proteger o patrimoénio, engendram negdcios simulados, tais como
compra e venda, doacdo a familiares, ou mesmo contratos de comodato ou depdsito, para
esvaziarem seu patriménio e, assim, fugirem de eventuais constri¢fes judiciais. A segunda
hipotese abrange simulacdes em que a finalidade é aumentar o passivo do credor, também
com o fim de prejudicar os credores. Ocorre quando o simulador (devedor) celebra contrato
de multuo com garantia de hipoteca. O credor tera entdo preferéncia sobre o bem,
prejudicando eventuais credores quirografarios.

Na simulacdo relativa, temos um fenémeno mais complexo, pois além do acordo
simulatorio e do negdcio simulado, existe o negécio dissimulado, que é o efetivamente
desejado pelas partes. A legislacdo brasileira permite, apesar da nulidade do negocio
simulado, a subsisténcia do negocio dissimulado, desde que cumprida a forma prevista em lei

202

para ele. Marcos Bernardes de Mello““ é do entendimento que o negdcio dissimulado

22 MELLO, Marcos Bernardes de, Teoria do fato juridico: plano de validade, p. 132.
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somente poderé ser reconhecido pelo direito caso a simulacdo tenha se apresentado de forma
inocente.

A simulacéo relativa pode ser parcial ou total; no primeiro caso, ha fingimento apenas
sobre determinado aspecto do negécio — a data da transacdo, a outra parte, o preco do
negocio; no segundo caso, ha fingimento sobre todo 0 negdcio, como no caso de uma compra
e venda travestida de doacé&o.

As hipdteses legais de simulacdo estdo elencadas no artigo 167, paragrafo 1°, I, 1l e 1ll,
e se referem a: a) simulacdo por interposta pessoa, em que ocorre simulacdo relativa subjetiva,
como no caso de venda de bem imdvel de ascendente para descendente, através de pessoa
interposta, para fugir a proibicdo de venda direta sem o consentimento dos demais
descendentes; nesse caso, contudo, se o simulador adquirente vende o bem a terceiro de boa-
fé, essa venda sera valida e o simulador comprador ndo podera reaver o bem; b) simulacao da
natureza ou conteudo do negdcio, como no caso de transferéncia de empresa a laranja ou
celebracdo de um contrato quando o que se intenciona € outro — compra e venda por doacdo;
¢) simulacdo quanto a condi¢do ou clausula acesséria, como no caso em que, pelo contrato, é
estabelecido pagamento a vista, mas 0 pagamento, na realidade, se dara em prestaces, com 0
objetivo de evitar possivel penhora de crédito; e, por fim, d) simulacdo por insercdo de data
anterior ou posterior ao negocio.

A simulacdo, pela sistematica estabelecida no artigo 167 do novo Codigo Civil, é
causa de nulidade do negdcio juridico. Alterou-se, assim, o tratamento da matéria, que, no
Caodigo Civil de 1916, era apenas causa de anulabilidade. Ademais, o novo Codigo nao
menciona o proposito de infringir preceito de lei, 0 que torna desnecessaria a diferenciacdo
entre simulacdo para burlar a lei e fraude a lei. Agora, a distin¢do ficou bem nitida.

A rigor, se observarmos que na simulacdo absoluta ndo ha causa do negdcio juridico,
pois a causa existente € apenas aparente, ndo desejando as partes verdadeiramente aquele
negocio juridico, devemos reconhecer que seria 0 caso de ato inexistente, que nem chegaria
ao plano da validade. Na prética, contudo, recorre-se ao pronunciamento judicial para declarar
sua inexisténcia, da mesma forma que se recorre nos casos de nulidade, agora para a
decretacdo da nulidade.

Na nova sistematica, ao contrario do que estabelecia o Codigo de 1916, ndo ha de se
falar em intencdo de prejudicar outrem, sendo esse aspecto subjetivo agora irrelevante para a
caracterizagcdo da simulagdo. Importam apenas 0s aspectos objetivos citados no artigo 167.
Assim, a legislacdo brasileira se alinha aos ordenamentos europeus, nos quais a nulidade

tambeém ¢é aplicavel aos casos de simulacdo, ndo em fungéo da existéncia de eventual prejuizo,
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mas da discrepancia existente entre a vontade subjetiva e a declaracdo. Mesmo a simulacéo
inocente € penalizada com a sancdo de nulidade, ao contrario do que estabelecia o Cddigo
Civil de 1916.

Esse diploma estabelecia que as partes ndo poderiam alegar a simulacdo, nem em
acao, nem em exce¢do. Somente terceiros de boa-fé poderiam fazé-lo. A Unica forma de as
partes se livrarem dos efeitos do negocio simulado seria atraves do destrato. O novo Codigo,
na medida que tratou a simulagdo como hipdtese de nulidade, ampliou a legitimidade para a
acdo que vise a nulidade da simulacdo, de sorte que, na nova sistematica, as partes também
podem alegar a simulacao e pleitear a nulidade do negdcio.

Contudo, a rigor, pela nova sistematica, ndo seria necessaria acao desconstitutiva para
a nulidade, pois o contrato simulado é nulo e ineficaz, tanto em relacdo as partes, como em
relacdo a terceiros prejudicados. O negdcio simulado, portanto, ndo surte qualquer efeito no
mundo real, ndo sendo passivel de confirmacgdo, pois inquinado de nulidade. Assim, no caso
de uma venda simulada, os herdeiros do vendedor simulador podem contar com o bem em
questdo na partilha a ser realizada. Todo e qualquer contrato acessorio sera também ineficaz,
juntamente com o principal. Na pratica, contudo, sempre se recorre ao Judiciario, seja no caso
de nulidade, como na simulacéo, seja nos casos de anulabilidade.

Ja em relacdo a simulacgdo relativa, estabelecem as regras contidas em nosso Cédigo
Civil que o negdcio dissimulado persistira se tiver sido observada a forma prevista em lei e,
obviamente, se ndo faltar nenhum dos elementos essenciais a qualquer contrato — objeto licito,
partes capazes, forma prevista ou ndo defesa em lei, etc. Além de terceiros prejudicados, as
partes também podem pedir em juizo a decretacdo de nulidade do ato simulado e,
cumulativamente, o reconhecimento da existéncia do contrato dissimulado. No caso de
simulacdo apenas parcial, somente a cliusula ou condigdo simulada serd invalidada,
permanecendo o contrato valido e eficaz no tocante aos outros aspectos. Ja esclarecemos que
parte da doutrina entende possivel a convalidacdo do ato simulado apenas nos casos de
simulacdo inocente.

Em principio, terceiros de boa-fé ndo sdo prejudicados pelo negdcio simulado e, se
houver choque com o interesse das partes, o dos terceiros prevalecem. Terceiros seréao,
sobretudo, os prejudicados pelo contrato simulado, seus sucessores de boa-fé e seus credores.

Como exemplo de terceiros, temos o locatario que vé seu direito de preferéncia
burlado por venda simulada por preco bem mais alto do que normalmente se pagaria. Como o

locatario ndo pdde cobrir o preco ficticio, perdeu a preferéncia. Nesse caso, o locatario podera
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ajuizar acdo com vistas a nulidade da venda parcialmente simulada e, assim, reaver seu direito
a aquisicao do imovel locado.

Tanto os credores do vendedor simulador quanto os do comprador simulador ndo
podem ser prejudicados pela simulacéo, pois sdo terceiros de boa-fé. Os credores do alienante
poderdo, provada a simulacdo, desconsiderar o negocio e penhorar 0 bem objeto da venda
simulada para pagamento do crédito. Por outro lado, os credores do adquirente poderdo
desconsiderar o vicio existente e também penhorar 0 mesmo bem para pagamento de seu
crédito.

A lei também confere méaxima protecdo aos sucessores de boa-fé. Prevalece o interesse
deles em relacdo as partes, aos sucessores universais das partes, aos sucessores do simulador
alienante e aos credores do simulador alienante. Essa protecédo se explica pelos principios da
boa-fé e da confianca, ja explicitados anteriormente. As partes, seus sucessores ou mesmo 0s
credores do alienante ndo podem opor a simulacdo para prejudicar terceiros que tenha
adquirido bem de boa-fé. Caso haja choque entre o interesse de terceiros de boa-fé,
prevalecerd o interesse daquele que primeiro registrar o imovel em seu nome, pelo principio
da anterioridade do registro.

A simulacdo encontra campo fértil nos contratos bilaterais ou plurilaterais, sendo
muito raras ocorréncias, mesmo no direito privado, nos negdcios unilaterais recepticios e
negocios familiares. E comum também haver, além da simulacdo contratual, a simulagio
processual, como no caso em que se simula um contrato ou uma promessa de compra e venda
para que este terceiro oponha embargos de terceiros, alegando que o bem constrito lhe
pertence e requerendo a desconstituicdo da penhora.

Nos contratos de compra e venda, a causa simulandi pode ser a de livrar bens
patrimoniais de constri¢do judicial ou a de fugir a proibicdo de compra e venda; pode haver
simulacdo parcial ou total, bem como simulagdo absoluta ou relativa. Quando ocorre para
prejudicar os credores, pode ser lavrado um contradocumento para garantia do simulador
vendedor. A simulacdo pode se dar para fugir a proibicdo de compra e venda no regime de
separacdo obrigatéria de bens ou para prejudicar outros herdeiros. Pode ainda haver
simulacdo de compra e venda para saque de FGTS e a mesma simulagdo para camuflar
contrato de mutuo, feito por agiota para garantir a divida pelo bem do devedor. As mesmas
situacOes aqui elencadas podem ser levadas a efeito atraves de promessa de compra e venda.

Ainda, no caso de agiotagem, pode ocorrer, além do contrato de compra e venda, outro

contrato de locacdo para justificar o pagamento mensal do empréstimo. Trata-se de simulagdo
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mais sofisticada, pois aléem do acordo simulatorio, ha dois contratos simulados (compra e
venda e locacdo) e um dissimulado (matuo).

Pode haver ainda simulagdo em contrato plurilateral, que ocorre quando houver mais
de dois centros de interesse. O principal exemplo de negdcio plurilateral é o contrato de
sociedade. Podera haver simulacdo da sociedade quando ela for criada através de interpostas
pessoas, uma hipdtese de simulacdo absoluta, pois verdadeira sociedade ndo se quis criar; e
simulacdo na sociedade, quando a simulagdo se da ap0ds a sua constituicdo, através da entrada
de pessoas interpostas, por exemplo, para se evadir na execugéo fiscal ou dos credores. Aqui,

trata-se também de simulacdo absoluta.

3.3.2 A simulacéo no direito tributario

Ja se mencionou que o direito tributario é direito de superposi¢cdo, na medida que ele
se utiliza de institutos ja juridicizados pelo direito privado, como hipéteses de incidéncia
tributéria, a procura de signos presuntivos de riqueza. Assim, 0 negécio inquinado de
simulacdo acarretara reflexos tributérios, toda vez que ele implicar a ocorréncia de hipétese de
incidéncia prevista abstratamente em lei.

O Cadigo Tributario Nacional faz mencdo a simulacdo em dois de seus artigos. No
artigo 149, ao elencar as hipoteses em que devera ocorrer o langamento direto ou de oficio, a
simulacdo € mencionada em seu inciso VII, como uma das hipdteses de lancamento direto,
juntamente com o dolo e a fraude. E mencionada ainda em seu artigo 150, paragrafo 4°, ao
excepcionar a contagem dos cinco anos a partir da ocorréncia do fato gerador, para efeito de
prescricdo, nos casos de langcamento por homologacdo, nas situacdes em que a simulacéo
estiver presente.

Ademais, a prépria norma do paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributério
Nacional, objeto desta pesquisa, faz mencao ao vocabulo “dissimular”, o que por si somente
ja justificaria um estudo mais detido da simulagdo nesta pesquisa, inclusive para verificar se,
ao utilizar esse vocabulo, o legislador teve em mente a simulacdo a que nos referimos.

A simulagdo, quando voltada para 0 ndo pagamento de tributos ou mesmo sua
diminuicdo, tera o Fisco como prejudicado. Contudo, pode também a simulagdo beneficiar o
Fisco, como no caso de simulagédo de doacgdo por compra e venda, em que ha o recolhimento

de imposto sobre a transmissdo de bens inter vivos (ITBI), de competéncia municipal.
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Mas, nesses casos, quais seriam as repercussdes na seara tributaria se, posteriormente
ao pagamento do ITBI, o negdcio simulado fosse invalidade em eventual acdo judicial? A

203 afirmava

parte teria direito a repeticdo do valor pago a titulo de ITBI? Aliomar Baleeiro
que ndo. As razbes sdo a de que o Fisco seria terceiro de boa-fé, além do fato de o fato
gerador ter ocorrido de qualquer forma, independentemente da nulidade do negocio.

Ja Heleno Torres®® entende que haveria, sim, direito a repeticéo do tributo pago, pois
0 que deveria prevalecer seria a verdade material (arts. 145, § 1°, da CF e 116 do CTN), além
do fato de que a invalidade do neg6cio desvendaria que, na verdade, ndo houve fato gerador
do tributo.

Na secdo anterior, quando da analise da validade e eficacia dos fatos juridicos no
ambito privado e sua repercussdo na seara tributaria, afirmamos que eventual invalidade
judicial de fato juridico que o torne invalido terd necessariamente reflexos no direito
tributério. Aqui valem os mesmos argumentos l& expendidos. A abstracdo quanto a validade
ou invalidade do negdcio que deu ensejo a ocorréncia do fato gerador, que consta do artigo
118, 1, do Cadigo Tributario Nacional, refere-se ao procedimento de exigéncia do tributo, ao
ato do lancamento. Outra coisa, portanto, seria 0 negocio ser reconhecido como invalido pelo
Poder Judiciario. Aqui, a autoridade administrativa estaria vinculada a decisdo judicial e teria
que reconhecer que o tributo é indevido, pois inexistente o fato gerador. Ademais, o principio
segundo o qual a parte ndo pode alegar a seu favor sua prépria torpeza ndo prevalece na nova
sistematica adotada pelo novo Caédigo Civil, pois agora as partes tém legitimidade para a acéo
de nulidade, que vise a desconstitui¢do do negdcio simulado.

Ademais, pode-se acrescentar, é de se ponderar que o ordenamento juridico é uno, ndo
podendo haver licitude no direito tributario e ilicitude no direito civil, salvo regra juridica
especifica. Ha de existir uma unicidade de tratamento da questdo, de modo a ndo criar
antagonismos internos.

No caso de prejuizo para o Fisco, a simulacdo podera ser relativa ou absoluta. Sera
absoluta, por exemplo, no caso de contrato ficticio de prestacdo de servicos, simulado para
aumentar as despesas operacionais e diminuir o lucro real; serd relativa, no caso de
diminuicdo do preco de venda de um imdvel, por exemplo, para permitir uma menor

incidéncia de Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imdveis (ITBI).

2% BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 714.
24 TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulacdo e elusio
tributéria, p. 381.
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Heleno Torres®®

classifica a simulagdo que traz prejuizos ao Fisco em: a) excludente
ou redutiva, quando visaria a diminuigdo ou a reducdo do imposto devido; b) includente ou
indutiva, quando visasse a colocar o contribuinte em uma posicao favoravel tributariamente —
isencao, reducdo ou creditos fiscais; e, ¢) por transferéncia subjetiva, quando a simulagéo
recaisse no ambito subjetivo, com interposicdo de pessoas.

No ambito fiscal, a simulacdo pode ocorrer em relagdo a quaisquer dos critérios da
regra-matriz de incidéncia. No critério material, como exemplo, teriamos um pagamento por
servigos prestados, travestido de doacdo, para evitar a incidéncia do imposto de renda; no
critério espacial, como exemplo, teriamos uma venda de combustiveis, destinada a outro
Estado da Federacdo, mas que € utilizado no proprio Estado da Federacdo de onde saiu, em
burla & hipotese de ndo incidéncia prevista no artigo 155, paragrafo 2°, X, “b”, da
Constituicdo Federal de 1988; no temporal, seria exemplo a antedatacdo, para enquadrar a
operacdo em determinado beneficio fiscal com prazo certo; no pessoal, com a classica
interposicdo de pessoas na sociedade; e, por fim, no critério quantitativo, teriamos como
exemplo a diminuicdo do preco de venda para haver incidéncia de uma menor carga
tributaria.

Como instituto tipico de direito privado, as hipdteses de simulagdo, ja observamos,
encontram-se elencadas no artigo 167 do atual Codigo Civil. Nada impede, contudo, que, para
efeitos tributarios, com base no artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional, sejam criadas
hipoteses especificas de simulacdo, por qualquer dos entes federados, no ambito de suas
competéncias, desde, € claro, que estejam presentes 0s requisitos essenciais do instituto ja
estudados, pois se ndo estiverem, se tratard de um novo instituto, ndo da simulacao.

Como o artigo 149, VII, do Cddigo Tributario Nacional possibilita o lancamento de
oficio pela autoridade fiscal, toda vez que se encontre presente a simulacéo, grande discusséo
existia, antes do advento do novo Cddigo Civil, no sentido de verificar se o lancamento
poderia ser efetuado anteriormente, sem a decretacdo da existéncia da simulacdo pelo Poder
Judiciario. Parte da doutrina, capitaneada por Alberto Xavier’®, entendia que a Administracio
fiscal ndo prescindiria da acdo judicial, somente podendo efetuar o lancamento apds a
sentenca judicial reconhecendo a simulacdo. Tal pensamento estava amparado na redacdo do

artigo 105 do Codigo Civil de 1916, cujo texto determinava que poderiam demandar a

25 TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo e elusdo
tributéria, p. 357-358.
206 X AVIER, Alberto, Tipicidade da tributacdo, simulacéo e norma antielisiva, p. 71.
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nulidade dos atos simulados “os terceiros lesados pela simulagdo ou os representantes da
Fazenda Publica”.

Todavia, mesmo sob a égide do Cddigo Civil anterior, a maioria da doutrina entendia
que ndo era necessaria a existéncia de acdo judicial para que o Fisco pudesse efetuar o
lancamento. E que o lancamento fiscal opera no plano da eficacia do negécio juridico. Assim,
a simulacdo seria apenas ineficaz perante o Fisco, permanecendo valido o negdcio simulado
no dmbito do direito privado. Ademais, predomina o principio da verdade real no direito
tributario e, dessa forma, deve o negdcio dissimulado ser objeto de tributagdo, pois foi o
negocio efetivamente querido e realizado pelas partes.

Com a alteracdo efetuada pelo novo Codigo Civil, ndo mais tem sentido essa
discussdo, pois a simulacdo agora é tratada como hipotese de nulidade, podendo ser arguida,
inclusive pelas proprias partes do negécio simulado. Se antes ainda havia quem se
posicionasse favoravelmente a necessidade de a Administracao fiscal requerer a anulagdo do
ato simulado, agora a questdo é pacifica. Pode o Fisco desconsiderar o ato simulado,
tributando o ato dissimulado.

Dentro da delimitacdo estabelecida inicialmente, dividindo, grosso modo, a fuga aos
impostos em evasdo ou elisdo, como poderiamos enquadrar a simulacdo? Seria ela hipotese de
elisdo ou de evasdo?

César A. Guimardes Pereira®”’, ao analisar a questdo, sob a égide do Cédigo Civil
anterior, concluiu que a simulacao “somente seria ilicita, na medida em que sua pratica seja
submetida a penalidade por regra especifica”, perfilando-se, pois, dentre aqueles que veem a
simulacdo como eliséo ineficaz, e ndo como evasdo. Encarar a simula¢do como elisdo implica
entendé-la como prética licita.

Na prética, contudo, o referido autor, ao analisar tanto a simulacdo ocorrida antes do
fato gerador, como posteriormente, concluiu que em ambos os casos, pelo menos em relagéo
aos tributos abrangidos pela Lei federal n. 4.502, em seus artigos 71 a 73, que hoje se aplicam
a totalidade dos tributos federais, a simulacdo sempre sera evasao.

Também Heleno Torres parece ndo entender a simulacdo como um ilicito. E o que se

depreende destas passagens de sua obra:

Se buscarmos as regras do direito privado, ndo encontraremos qualquer
sangdo, em carater geral, aplicavel & simulacdo, até porque ndo existe um
dever absoluto de veracidade em face de terceiros.

[..]

27 PEREIRA, César A. Guimardes, Elisdo tributéaria e funcdo administrativa, p. 193-194.
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N&o se pode dizer que a simulagdo esteja, desde o principio, proibida por lei,
do mesmo modo que n&o h& como justificar algum direito & simulacéo.?®

Com as alteragfes promovidas no novo Codigo Civil brasileiro, ha de se refletir sobre
a questdo acima posta. Com a nova sistemética, a simulacdo passou a ser tratada como
hipotese de nulidade do negdcio juridico, ndo de simples anulabilidade. Como tal, invalida o
negocio juridico e apresenta-se claramente como um ilicito civil, ndo podendo deixar de ser
assim tratado também no direito tributario, até porque nédo existe qualquer determinacdo em
contrario no ambito do direito tributario.

Assim, entendemos que, com a nova sistematica estabelecida no Cddigo Civil de
2002, a simulacdo, quando existente em negocio juridico, e apresente reflexos no direito
tributario, serd exemplo de evasdo, e ndo de elisdo. Mesmo que assim nao fosse, a propria Lei
n. 4.502, ao determinar, em seu artigo 72, que “fraude ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente
a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a
reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento”, equiparou a
simulacdo a evasdo, no que tange aos tributos federais. Esse, inclusive, tem sido também o
caminho trilhado pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, conforme se pode depreender
do que consta no Recurso Especial n. 959.387°%° e no AgR REsp n. 1.104.917.%°

28 TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulacéo e elusio
tributaria, p. 319 e 318, respectivamente.

209 «Tributario. Recurso especial. ICMS. Importacdo de aeronave mediante contrato de arrendamento mercantil
(leasing). Novel jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Interpretacéo do artigo 155, inciso X, paragrafo
2.°, alinea ‘a’, da Constitui¢do Federal de 1988. Artigo 3°, VIII, da Lei Complementar n. 8§7/96. 1. O ICMS
incide sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior, desde que atinente a operagdo relativa a
circulacdo desse mesmo bem ou mercadoria, por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte
habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, ex vi do disposto no artigo 155, paragrafo 2°, IX, ‘a’,
da Constituicdo Federal de 1988, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 33/2001 (exegese
consagrada pelo Plenéario do Supremo Tribunal Federal nos autos do RE n. 491.968/SP, rel. Min. Eros Grau, j.
30.05.2007, DJ, de 24.08.2007) [...]. 9. Entrementes, o Juizo singular assinalou que: ‘Conclui parte da doutrina
que, ndo existindo a triplice op¢do ao final do contrato, ndo se estara falando de um contrato de leasing. Desse
modo, também é nitido que o contrato vastamente utilizado no financiamento de certos bens méveis no Brasil
ndo é leasing, na medida em que a compra do bem esta decidida desde o momento da celebracdo do contrato.
Conforme entendimento do préprio Tribunal de Justica, deve ser considerado praticamente impossivel, pelo
menos a primeira vista, que um contrato no valor do presente, ou seja, de 4.000.000,00 de dolares norte-
americanos, para pagamento em 120 prestacfes iguais de U$ 46.000,00, se intitule leasing ou arrendamento
operacional e ndo de compra e venda financiada’. 10. Desta sorte, tendo em vista a existéncia de indicio de que
a operacdo de importacdo de aeronave ocorreu mediante simulacro de arrendamento mercantil operacional
sem opg¢do de compra (na verdade, cuidar-se-ia de compra e venda financiada), ndo se vislumbra o direito
liquido e certo do impetrante, pressuposto da concessdo da seguranca pleiteada, razdo pela qual deve ser
restabelecido o entendimento exarado na sentenca, 0 que ndo consubstancia contrariedade a Simula n. 293/STJ
ou a jurisprudéncia da Primeira Secdo. 11. Recurso especial provido, divergindo-se do voto da e. Ministra
relatora.” (STJ — REsp n. 959.387/RJ, rel. Min. Denise Arruda, rel. para o acorddo Min. Luiz Fux, j.
18.06.2009, destaque nosso).

210 «“Importagdo de mercadorias. FUNDAP. Importagdo por conta e ordem de terceiro. Operagdo simulada.
Recurso especial. Sumulas n. 5 e n. 7/STJ. Fundamento constitucional. N&o interposicdo de recurso
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Detectada a existéncia de simulagdo, cabe ao Fisco o 6nus de prova-la, ainda que
apenas com base em indicios, ou mesmo através de presuncdes, desde que as elas se
apresentem coerentes e fortes o bastante para demonstra-la. Outro ndo é o entendimento do
antigo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, 6rgao julgador de segunda

instancia no processo administrativo fiscal.?*

extraordinario. Sumula n. 126/STJ. | - O Tribunal a quo, ap0s apreciar 0s fatos e provas carreados aos autos,
asseverou que a recorrente ndo era a verdadeira contribuinte do imposto, visto que toda a operacdo de
importacdo era uma simulacdo, que objetivava desfrutar de beneficios fiscais e crediticios do FUNDAP, que é
um fundo criado pelo Estado do Espirito Santo com o objetivo de conceder incentivos fiscais e financeiros a
empresas de comércio exterior instaladas naquele Estado. Il - Nesse panorama, aplicavel o que determinam as
Sumulas n. 5 e n. 7/STJ, visto que a analise da pretensao recursal esharra em revolvimento fatico-probatério,
bem como na anélise do instrumento contratual que serviu de base para o Tribunal a quo entender pela
simulacdo da operacdo de importagdo. 111 - Outrossim, ha fundamento constitucional com conddo de manter o
acérddo recorrido, sem o devido manejo de recurso extraordinério pela recorrente, o que atrai, portanto, o que
determina a Sumula n. 126/STJ. IV - Ao contrario do que alega a recorrente, o Tribunal a quo asseverou que as
empresas situadas em outras unidades da federacdo ndo podem importar pelo sistema FUNDAP, pois restaria
desvirtuada a finalidade econdmica e social que inspirou a criagdo do citado sistema. Tal entendimento tem
base constitucional, qual seja, a interpretagdo do artigo 155, paragrafo 2°, IX, ‘a’, da Constitui¢do Federal, dada
pelo Pretdrio Excelso, consoante os precedentes colacionados pelo Tribunal a quo. V - Agravo regimental
improvido.” (STJ — AgR REsp n. 1104917, 12 Turma, rel. Min. Francisco Falcéo, j. 14.04.2009).

211 E o caso dos Acérddos n. 101-95059, n. 203-13032 e n. 106-14183, nos quais se entendeu provada a
simulacdo; e, em sentido oposto, ndo se aceitando a ocorréncia de simulacéo por falta de prova, os Acordaos n.
108-07956, n. 106-14244 e n. 104-20364: Acordao n. 101-95059: “DECADENCIA — Nos tributos sujeitos a
lancamento por homologacéo, e no caso de dolo, fraude, simulacéo ou conluio, o termo inicial para a contagem
do prazo de decadéncia se rege pelo artigo 173, inciso |, do Cédigo Tributario Nacional. SIMULACAO — A
simulacdo deve ser provada, cabendo a fiscalizacdo fazé-lo, podendo, para tanto, utilizar-se de presuncédo
simples. PRESUNCAO — Para que seja aceita como prova, a presungdo simples deve reunir os requisitos de
seriedade, concordancia e precisao, sendo forgoso produzir a necessaria ligacéo entre os indicios e o raciocinio
conclusivo logico qlue permita a ela chegar.”; Acorddo n. 203-13032: “Assunto: Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1). Periodo de apuragdo: 01.12.1999 a 10.12.1999. IPI. SIMULACAO DO NEGOCIO
JURIDICO. Uma vez ndo afastadas as robustas provas realizadas pelo Fisco, quando da fiscalizagio da
contribuinte e de empresa terceira, é de serem aceitas as presunc¢des e indicios resultantes do conjunto fatico
probatério apurado, pois que graves e precisos, a ponto de se reconhecer que se trata na hipdtese a ‘cisdo’ de
operacdo simulada, levada a efeito com o fim de se desobrigarem os interessados de suas responsabilidades
tributarias. MULTA QUALIFICADA. Sujeita-se a multa qualificada de 150% o contribuinte que, no propdsito
de expurgar de sua contabilidade estoques de mercadorias e dividas inconsistentes, simula cisdo pela qual os
transfere para empresa inexistente de fato. Recurso negado. Acordam os membros por unanimidade de votos:
I) em rejeitar as preliminares de nulidade e o pedido de diligéncia; e I1) no mérito, em negar provimento ao
recurso. Fez sustentacdo oral pela recorrente, o Dr. Carlos André Ribas de Mello OAB-SP 95357.”; Acérdao n.
106-14183: “PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL — A ndo comprovacdo da ocorréncia do negécio
juridico contratado enseja o langamento com base no artigo 61 da Lei n. 8.981/95. PRESUNCOES — Legais ou
do homem, servem de suporte para o langamento em matéria tributaria desde que lastreadas nos quesitos de
causalidade, gravidade, precisdo e concordancia, e na auséncia de provas adicionais da ocorréncia do negocio
juridico pelo Contribuinte. Dado provimento parcial ao recurso voluntario, para desqualificar a multa aplicada,
por seis votos a dois.”; Acérddo n. 108-07956: “IRPJ — DESISTENCIA DE CONTRATO DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL — CONTRATO DE LEASING POSTERIOR — AUSENCIA DE SIMULAQAO -
Inexistente infracdo quando o contribuinte desiste de contrato de compra e venda de imovel e depois firma
contrato de leasing do mesmo imdvel a ser adquirido pela arrendadora junto & proprietaria do imovel. Para
desqualificar a operagdo de leasing e glosar a despesa correspondente teria o Fisco de demonstrar a ocorréncia
de simulacdo na realizacdo do negécio. Acordam os membros da Oitava Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, DAR provimento ao recurso, nos termos do relatorio e voto que
passam a integrar o presente julgado.”; Acérdio n. 106-14244: “IMPOSTO DE RENDA PESSOAS FISICAS
— Sdo rendimentos da pessoa fisica para fins de tributacdo do Imposto de Renda aqueles provenientes do
trabalho assalariado, as remuneracBes por trabalho prestado no exercicio de empregos, cargos, funcGes e
quaisquer proventos ou vantagens percebidos tais como salarios, ordenados, vantagens, gratificacGes,
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Nos casos de simulacdo provada e demonstrada, tem prevalecido o entendimento de
que ¢ cabivel a aplicacdo da multa na sua espécie agravada, no montante de 150%, nos termos
do artigo 44, 11, da Lei n. 9.430/91.%*

Assim, um mesmo planejamento tributario pode receber tratamentos distintos nos
orgdos de julgamento administrativo, a depender da existéncia ou nao de simulacdo nas acoes
dos contribuintes. Foi o que ocorreu, por exemplo, em dois casos similares de diviséo de
atividades empresariais, com vistas a possibilitar a opgéo pelo SIMPLES.

O Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes Federais (SIMPLES)
foi criado pela Lei n. 9.317/96, tendo como objetivo, em cumprimento a preceito
constitucional, favorecer as pequenas e médias empresas, possibilitando-as pagar os impostos

honorarios, entre outras denominagdes. IRPF — LANCAMENTO DE OFiCIO. DECADENCIA — Quando 0s
rendimentos da pessoa fisica sujeitarem-se tdo somente ao regime de tributacdo na declaracéo de ajuste anual e
independentemente  de exame prévio da autoridade administrativa, por caracterizar-se lancamento por
homologacéo, o prazo decadencial tem inicio em 31 de dezembro do ano calendario, tendo o Fisco cinco anos,
a partir dessa data, para realizar o lancamento de oficio. SIMULACAO — N&o se caracteriza simulagio para
fins tributarios quando ficar incomprovada a acusagdo de conluio entre empregador, sociedade esportiva, € 0
empregado, técnico de futebol profissional, por meio de empresa ja constituida com o fim de prestar servigos
de treinamento de equipe profissional de futebol. MULTA QUALIFICADA DE OFICIO — Para que a multa de
oficio qualificada no percentual de 150% possa ser aplicada é necessario que haja descri¢do e inconteste
comprovacgdo da acdo ou omissdo dolosa, na qual fique evidente o intuito de sonegacdo, fraude ou conluio,
capitulando na forma dos artigos 71, 72 e 73 da Lei n. 4.502/64, respectivamente. APROVEITAMENTO DE
CREDITOS — Devem ser aproveitados na apuragdo de crédito tributario os valores arrecadados sob o codigo
de tributos exigidos da pessoa juridica cuja receita foi desclassificada e convertida em rendimentos da pessoa
fisica, base de célculo de lancamento de oficio. Recurso provido parcialmente.”; Acordao n. 104-20364: “IRF
— Anos(s): 1996 a 1998. FATO GERADOR — OCORRENCIA — COMPROVACAO — O 6nus da comprovagio
da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributaria é de autoridade lancadora. Ndo merece prosperar a
exigéncia se ndo resta comprovada nos autos a ocorréncia de operagao que ensejariam a incidéncia tributéria.
SIMULAGCAO -~ NECESSIDADE DA PROVA — DESCONSIDERAGCAO DE NEGOCIOS JURIDICOS — A
acusacdo fiscal de inequivocas da ocorréncia do vicio, sem o qué ndo poderd prevalecer a pretendida
desconsideracdo de tais neg6cios. Recurso de oficio negado. Por unanimidade de votos, negar provimento ao
recurso de oficio.

212 Tem-se como exemplos de aplicagdo da multa agravada nos casos de simulagéo os Acérddos n. 107-08247 e
n. 203-13046 do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda: Acérddo n. 107-08247: “IMPOSTO DE
RENDA DE PESSOA JURIDICA — OMISSAO DE RECEITA — INTERPOSICAO DE PESSOAS —
SIMULACAO. Comprovado pela fiscalizagio que a recorrente utilizou-se de terceiro para omitir receita, fato
este que ndo foi descaracterizado em qualquer momento por aquela, é de ser mantido o lancamento de oficio.
IRPJ — SIMULACAO — MULTA AGRAVADA. Mantém-se a multa agravada se caracteriza a omisséo de
receita através de simulagdo. Acordam os membros da Sétima Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes,
por maioria de votos, negar provimento ao recurso, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o
presente julgado. Vencidos os conselheiros Carlos Alberto Gongalves Nunes e Natanael Martins.”; Acordao n.
203-13046: “Assunto: Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1). Periodo de apuragdo: 31.01.2002 a
31.12.2004. IPI. FALTA DE RECOLHIMENTO. A matéria ndo especificamente contestada na manifestacdo
de inconformidade é reputada como ndo controversa, impossivel de ser tratada em momento processual
inapropriado. PROVAS. INDICIOS. Todos os meios de prova legais e moralmente legitimos s&o hébeis a fazer
prova dos fatos que consubstanciam a imputacdo, notadamente as provas néo diretas que se revelam copiosas e
divergentes. CERCEAMENTO DE DEFESA. Néo h& que se falar em cerceamento do direito de defesa, pois a
parte teve acesso a todo processo e em todos 0s momentos processuais, ndo conseguindo inverter o dnus da
prova. MULTA AGRAVADA E DE OFICIO MAJORADA. Cabe a penalidade pecuniéria agravada quando
restar configurada a simulacéo fraudulenta, majorada em mais 50% quando manifesta a intencédo de dificultar
os trabalhos da fiscalizacdo. Recurso negado. Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os
membros, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso. Fez sustentacdo oral pela recorrente, o
Dr. Fabricio Henrique de Souza OAB-SP n. 129374.”



114

federais com aliquota Unica e reduzida. Nesse sentido, a propria lei estabeleceu, em seu artigo
9°, que somente poderiam pertencer ao dito sistema as pessoas juridicas que faturassem
anualmente até R$ 720.000,00, valor posteriormente alterado para R$ 1.200.000,00 e para R$
2.400.000,00.

Pelos beneficios que o sistema oferece, nada mais natural que varias pessoas juridicas
gue se encontravam acima desse limite desejassem dele participar. Nos dois casos abaixo
relatados, temos justamente esse tipo de planejamento: diminuir o faturamento da pessoa
juridica, de modo a participar do sistema simplificado e ganhar economia de tributos.

No Acérdao n. 303-32460, da 3% Camara do 3° Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda, analisou-se a cisdo das atividades de determinada sociedade, mediante
a criagdo de uma outra sociedade, com o fito de enquadrar-se a segunda no SIMPLES. No
caso, a autuacdo recaiu sobre a segunda empresa criada. Das palavras do conselheiro relator,

colhe-se:

A andlise do material probatério trazido aos autos demonstra que a
recorrente efetivamente simula a sua existéncia enquanto pessoa juridica
distinta, mas, no entanto, é apenas uma prestadora de servigos & empresa A.
No presente feito, restou demonstrado que a recorrente possui vinculos por
demais estreitos com a empresa A., por desmembramento, evidenciados pelo
local de suas instalacdes, Rua Y — Bairro Brasilia, em Sdo Lourengo do
Oeste, SC, que é o mesmo endereco da empresa A.; pelo grau de parentesco
existente entre 0s socios de ambas as empresas (pais e filhos — os donos da
recorrente sdo filhos dos proprietarios da empresa A. pelos pagamentos dos
gastos de agua, luz e telefone, por esta Gltima, visto que a autuada ndo possui
maquinario, nem mdveis e utensilios préprios, pelo simples fato de suas
atividades estarem voltadas quase que exclusivamente ao atendimento das
demandas da empresa A. e, finalmente, pelo fato dos proprietarios da
recorrente receberem honorarios desta tltima.**

Assim, por ter-se demonstrado nos autos que a segunda empresa tinha sido criada de
forma artificial, o planejamento tributario foi rechacado, ndo se tendo aceitado a cisdo
efetuada, ante a constatacdo de simulacéo.

No Acdérddo n. 103-23357, por sua vez, da 3% Camara do 1° Conselho de Contribuintes
do Ministério da Fazenda, também foi analisada situacdo similar, mas dado tratamento
diverso, ante a inexisténcia de simulacdo. Trata-se de sociedade voltada para a construcdo de
embarcagdes, com posterior desmembramento de atividades, em que uma pessoa juridica era
responsavel pela construcdo do casco e a outra pela montagem, acabamento e manutencgéo das

lanchas.

213 P ANEJAMENTO tributério e o propésito negocial. Coordenacéo de Luis Eduardo Schoueri; organizacao de
Rodrigo de Farias. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 233.
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Ao analisar 0 caso em questdo, o conselheiro relator ndo se convenceu da ocorréncia
de qualquer ilicitude no atuar da pessoa juridica. Aliando-se & doutrina de Luciano Amaro,
ponderou o relator que ndo had “ilicitude na escolha de um caminho fiscalmente menos

oneroso”, entendendo que:

[...] a instalacdo de duas empresas na mesma area geografica e as alteracfes
dos seus objetivos sociais, reservando-se uma a fabricagdo do casco e a outra
0s servicos de montagem da embarcacdo, possam ser tidos como
desdobramento da atividade antes exercida por uma delas, objetivando
racionalizar as operagdes e minorar a carga tributaria.

Assim, foi aceito o planejamento tributério e o auto de infracdo julgado insubsistente,
tendo em vista que ndo houve comprovagdo de que a empresa desqualificada “nd3o mantinha
registros contabeis e inscri¢Bes fiscais préoprias, ndo possuia quadro proprio de empregados,
ndo celebrava negocios, ndo emitia documentacdo, ndo mantinha escrituracao fiscal relativa a
seus negdcios”.

Temos entdo que o fator a diferenciar as duas decisfes citadas foi a existéncia de
simulacdo provada pela fiscalizacdo no primeiro caso, e ndo provada, e portanto inexistente,

no segundo caso analisado e julgado.

3.4 Contratos atipicos, indiretos, fiduciarios e elisao fiscal

Conforme ja se mencionou, é através de contratos, utilizando-se da liberdade
contratual que o ordenamento juridico lhes garante, que os contribuintes concretizam seus
planejamentos fiscais, com vistas a atingir uma reducdo, ou mesmo uma eliminacdo dos
tributos devidos. Também ja foi explicitado que as espécies contratuais previstas em lei, no
estagio atual em que se encontra a legislacdo tributaria, ndo mais permitem que esse
planejamento se dé através desses contratos. E que para os contratos ditos tipicos ndo ha
margem para a maleabilidade necessaria a maioria dos planejamentos fiscais, pois seus
contornos principais ja estao especificados na legislacdo de regéncia, sobretudo suas causas e

consequéncias.

21 pPLANEJAMENTO tributério e o propésito negocial. Coordenacéo de Luis Eduardo Schoueri; organizacao de
Rodrigo de Farias, p. 395.
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Pensemos em um contrato de compra e venda. Insita ao contrato é a transmissdo da
propriedade. Se o desejo é minimizar o impacto do imposto sobre a transmissdo de bens
imdveis, de competéncia municipal, qual seria o sentido de se utilizar em eventual
planejamento tributario o tipico contrato de compra e venda, com todas as suas caracteristicas
originais?

Dai porque na eliséo fiscal ndo é comum as partes utilizarem contratos tipicos. O mais
comum é que elas usem a liberdade contratual de que gozam e estabelecam a contratacdo sem
utilizar contratos tipicos, a fim de atingirem o objetivo almejado. Na medida que ndo se
utilizam dos tipos contratuais legais, estardo os contribuintes inovando no campo dos
contratos, fazendo surgir os contratos atipicos. Eles “se formam a margem dos paradigmas
estabelecidos — como fruto da liberdade de obrigar-se”, “caracterizam-se pela originalidade” e
se estruturam quer “pela modificacdo de elemento caracteristico de contrato tipico”, quer
“pela eliminacdo de elementos secundarios de um contrato tipico”.?

Quando o contrato atipico se apresenta inovador, ndo carregando em si tracos
fundamentais de outros, ja legalizados, dizemo-lo puro; quando, por outro lado, ele é formado
através da juncdo de um ou mais tipos contratuais, dizemo-lo misto. Ha de se reconhecer a
dificuldade de criagcdo de um contrato atipico puro. Pedro Vaz de Vasconcelos?® cita como
exemplos alguns contratos tipicos no direito anglo-saxdo, quando foram inicialmente
utilizados na Europa continental, tais como os contratos de leasing, factoring e franchising,
mas mesmo aqui poder-se-ia falar somente em contratos atipicos puros legalmente, visto que
socialmente ndo o eram, pela grande ocorréncia com que eram utilizados. Alerta, contudo, o
referido autor que todos esses contratos foram posteriormente introduzidos formalmente nos
diversos ordenamentos europeus continentais, de forma que atualmente ndo mais se pode
deles falar como contratos atipicos.

O mais comum sdo, portanto, 0s contratos atipicos mistos. Muitas vezes, a frequéncia
com que sdo utilizados e o passar do tempo determinam a sua posterior tipificacdo em lei,
deixando, pois, a partir desse instante, de assim serem denominados, passando a ser tipicos.
Orlando Gomes?'’ cita como exemplo de contratos atipicos mistos: o de hospedagem, o de
excursao turistica, o de guarda e limpeza de veiculo, o de aluguel de cofre bancério, dentre

outros.

25> GOMES, Orlando, Contratos, p. 102-103.
216 \/ASCONCELOQS, Pedro Pais. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995. p. 212-213.
21 GOMES, Orlando, op. cit., p. 108.
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A doutrina esforca-se em diferenciar o contrato atipico misto da dita unido de
contratos. Basicamente, e de forma simplificada, a diferenga residiria em que enquanto na
unido de contratos haveria uma pluralidade de contratos, como no caso de um contrato de
compra e venda e locacdo em um mesmo documento, em que ja ali se estabelecesse que o
vendedor poderia permanecer no imével, mediante o pagamento de um valor mensal, no
contrato atipico misto haveria apenas uma unidade contratual e uma unidade causal. N&o
obstante alerte de que a distin¢do é fluida, Pedro Pais de Vasconcelos também utiliza o

critério acima para fazer a distincéo:

Se o relacionamento entre os tipos for tal que ambos possam subsistir e
vigorar como contratos completos separados, ndo obstante o vinculo que os
liga, a classificacdo é a de unido de contratos. Se o relacionamento entre 0s
tipos ndo permitir a separacdo, o contrato é classificado como misto.*®

Dentro dos contratos mistos, hd os que se originam de um contrato tipico Unico, que é
modificado através da inclusdo de um pacto de adaptacdo, e 0s que se formam a partir de
maultiplos tipos, originando ai a classificacdo entre contratos atipicos de tipo modificado e de
tipo multiplo.

Os contratos atipicos ensejam grande dificuldade de interpretacdo ao jurista, no que
concerne a sua disciplina legal. Quatro sdo as teorias desenvolvidas com a finalidade de
determinar a disciplina legal aplicavel aos contratos atipicos: as teorias da absor¢do, da
combinacdo, da analogia e da criacdo. A primeira teoria parte do pressuposto de que em todo
contrato misto ha um contrato tipico de base, sendo sua disciplina a ele aplicavel, as demais
clausulas devendo ser tratadas como acessoérias; a segunda teoria entende que todo contrato
misto € uma combinacdo de tipos que devem ser descobertos e suas regras aplicadas
conjuntamente; a terceira teoria surge como uma reacdo a teoria da absor¢cdo e um
desenvolvimento da teoria da combinacdo, na medida que supera 0 mero processo subsuntivo
e passa a ser um exercicio juridico analdgico que “exige a verificagdo, caso a caso, da
semelhanca da situacdo concreta em questdo com a regulacdo tipica candidata a vigéncia,
tendo sempre em presenca os interesses relevantes e os fins da lei” 2t

Por fim, a teoria da criacdo parte da constatacdo de que mesmo com a aplicacédo da
teoria da analogia ndo se possa encontrar uma solucdo para a controvérsia, propondo que 0

intérprete recorra aos principios e clausulas gerais para encontrar a solu¢do almejada.

218 \/ASCONCELOS, Pedro Pais, Contratos atipicos, p. 221.
29 Ibidem, p. 238.
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As diversas teorias ndo devem ser vistas como excludentes entre si, cada uma se
adaptando melhor a interpretacdo de determinado contrato. Assim, nos contratos do tipo
modificado, € mais coerente a aplicacdo da teoria da absorcdo, enquanto que nos de tipo
multiplo, a teoria da combinacdo se mostra mais realista. As teorias da analogia e da criacéo
também se mostram necessarias, quando as duas primeiras ndo forem suficientes.

Uma espécie especifica de contrato misto do tipo modificado?®

se d& quando as partes
utilizam um contrato tipico, com fim diverso do tipo. No caso, 0 pacto de adaptacéo se da em
relagdo ao fim do contrato. S&o os contratos indiretos. O contrato de aluguel de longa duragéo
seria exemplo de um contrato indireto: trata-se de um contrato de aluguel, tipico portanto, mas
com fim indireto, pois ndo correspondente ao tipo do aluguel, mas sim de venda a prestacdes,
com reserva de propriedade.

A disciplina juridica dos contratos indiretos ndo causa maiores problemas, posto
aproximar-se muito do contrato tipico de base, de forma que quase sempre se aplicard, para
sua interpretacdo, a disciplina juridica do contrato tipico. A questdo que muito se debate
doutrinariamente € a sua distin¢do dos contratos simulados e fraudulentos. De fato, Francesco
Ferrara®®!, em obra cléssica sobre o assunto, entendia que os negécios indiretos s&o uma
classe mais ampla, que se subdivide em fiduciarios e fraudulentos.

222

Dai porque Pedro Vaz de Vasconcelos™ afirma que “a qualificagdo de um contrato

como indireto tem como consequencia, no plano juridico, mais o afastamento dos regimes da
simulagdo e da fraude a lei do que a da atribuicao de uma disciplina juridica especifica”.
Emilio Betti, em sua teoria geral do negdcio juridico, aparta os contratos simulados

dos indiretos, em funcdo da causa do negocio. Eis suas palavras:

A discrepéncia entre a causa tipica do negocio escolhido e a intencéo préatica
pretendida em concreto, pode configurar uma verdadeira incompatibilidade:
e entdo teremos o fendmeno da simulagéo. Mas também pode ter o carater de
uma simples incongruéncia ou discordancia (inadequacédo), entre 0s meios e
escopos que sdo entre si compativeis: e nesse caso teremos o fenémeno do
negécio indireto ou do negécio fiduciario.”

220 A doutrina tributaria, em sua maioria (TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado:
autonomia privada, simulacédo e eluso tributaria, p. 164; GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributério, p.
281) entende que os contratos indiretos ndo seriam espécie do género contratos atipicos. Discordamos,
contudo, desse posicionamento. N&do vemos como alterar o fim, a causa do contrato tipico, sem a incluséo de
um pacto de adaptacdo ao contrato. Seguimos, assim, o entendimento de Pedro Pais de Vasconcelos, para
quem “o contrato indirecto ¢ um contrato de tipo modificado que se caracteriza por a modificagdo do tipo
incidir sobre o seu fim” (Contratos atipicos, p. 244).

21 FERRARA, Francisco. A simulac&o dos negécios juridicos. Tradugdo de A. Bossa. S&o Paulo: Saraiva, 1939.
p. 86.

222 \/ASCONCELOS, Pedro Pais, Contratos atipicos, p. 250.

228 BETTI, Emilio, Teoria geral do negécio juridico, p. 278, destaques no original.
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Essa distingdo entre os contratos simulados e indiretos ganha relevo para a presente
pesquisa, pois, como j& vimos, os contratos simulados séo ilicitos e inaceitaveis pelo
ordenamento juridico como um todo, independentemente de o seu objetivo ser fraudar o Fisco
ou outros, ndo podendo se falar em elisdo fiscal, quando eles forem utilizados. O contrato
indireto, pelo contrario, se apartando dos simulados, em principio poderia ser utilizado
livremente pelos contribuintes.

De fato, deve-se reconhecer a possibilidade de existéncia licita dos contratos indiretos,
ainda que ocorra a tal incongruéncia de que fala Betti, entre 0 meio (0 contrato tipico
escolhido) e o fim (a causa do negdcio, diversa da do contrato tipico escolhido). O contrato
indireto se diferenciaria do contrato simulado ndo somente pelo grau de inconsisténcia entre o
meio e o fim, mas também pelo fato de no segundo haver a intencéo de prejudicar terceiros, o

que ndo ocorre nos contratos indiretos. Dai a afirmagéo de Heleno Torres?

de que “para que
se possa aferir a ocorréncia de simulagdo, dolo ou fraude a lei, importa apurar, em cada caso
concreto, a adequacao funcional do tipo a causa, da forma a substancia”.

Obviamente, como alerta Marco Aurélio Greco®®”®, o simples fato de o contrato ser
efetivamente indireto, sem simulagdo, nao o “blinda” contra eventual questionamento por
parte da Administracdo fiscal, quando direcionado para a reducdo ou eliminacdo da
tributacdo. Nao pode o contrato, seja tipico ou atipico, ter o objetivo de fraudar a lei, nem se
apresentar com abuso de direito.

Ao analisar a utilizacio dos contratos indiretos no direito tributario, Alberto Xavier??
assim os classificou: a) negocio indireto de exclusao, quando a estrutura do negdécio indireto
ndo se encontra prevista em qualquer espécie tributaria, ndo ocorrendo, assim, qualquer
hipbtese de incidéncia; b) negdcio indireto impeditivo, quando a estrutura do negocio indireto
se encontra expressamente prevista huma norma tributaria isentiva; e, ¢) negocio indireto
redutivo, quando a estrutura do negécio juridico permite simplesmente uma economia fiscal.

Outra espécie contratual utilizada nos planejamentos tributarios atuais sdo 0s negdcios
fiduciarios. Eles remontam ao direito romano e estavam ali presentes ainda na época arcaica,
tendo dado origem a varios tipos contratuais atuais, como o comodato e o depésito. Consiste 0

negocio fiduciario, basicamente, na transmissdo de um bem ou direito a outrem, que se obriga

224 TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo e elusdo
tributaria, p. 164.

22> GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributério, p. 279.

226 X AVIER, Alberto, Tipicidade da tributac&o, simulac&o e norma antielisiva, p. 60-61.
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a utiliza-lo em determinada finalidade estabelecida entre as partes, havendo obrigacdo de
devolugdo em momento ulterior, estabelecido também mutuamente.

No direito romano, havia duas espécies de negocios fiduciarios, conforme o objetivo
fosse a administracdo, o deposito, 0 comodato, a locacdo, a doag¢do causa morte ou a doagao
por interposta pessoa, dentre outras — fiddcia cum amico — ou a garantia — fiducia cum
creditore. Do direito romano migrou o negocio fiduciario ao direito aleméo, onde houve
alteracdo do carater da transmissdo do bem ou direito, que deixou de ser plena, para se
flexibilizar a finalidade do contrato. De fato, conforme expbe Vasconcelos, citando
Gernhuber, o direito alemdo distingue a fiduziarische Treuhand, em que h& a transmisséo
plena da propriedade, da ermachtigung Treuhand, “em que o fiduciario ¢ investido apenas na
posse em nome préprio do bem fiduciado, mantendo-se a sua propriedade e o poder de
disposi¢ao do fiduciante”.?’

Assim como no negocio indireto, ha nos negdcios fiduciarios incongruéncia entre
meio e fim, no entender da doutrina majoritaria. A diferenca seria que, enquanto nos negécios
indiretos o fim transcenderia 0 meio, nos negécios fiduciarios ocorreria o contrario. E que,
independentemente de o objetivo ser a administracdo do bem ou direito, em termos gerais, ou
a garantia, o0 meio para atingi-lo — a transmissdo em carater pleno de um bem ou direito —
excede manifestamente o fim do negdcio, pois, se nos casos de administracdo muitas vezes
um simples contrato de mandato poderia atingir esse objetivo, também nos casos de garantia,
a instituicdo de uma garantia real — hipoteca, por exemplo — também atingiria 0 mesmo fim, e
tudo sem a necessidade da transmissdo da propriedade plena do bem. O excesso do meio
também traria graves consequéncias relacionadas aos riscos a que o fiduciante estaria exposto,
ao transmitir a propriedade plena do bem ao fiduciario, relacionados ndo somente a
possibilidade de quebra da confianca depositada, mas também eventual execucdo de credores
do fiduciario, ou mesmo riscos sucessorios, ocasionados pela sua morte.

Orlando Gomes®®

aponta certa dificuldade da doutrina juridica em assimilar a
utilizacdo dos contratos fiduciarios “nos sistemas juridicos que fazem da alienagdo negdcio
causal ou ndo admitem a propriedade formal”, como € o nosso caso. Em Portugal, Beleza dos
Santos e Manoel de Andrade defendiam a impossibilidade de utilizacdo dos negdcios
juridicos fiduciarios no ordenamento juridico portugués. O primeiro apontava, por exemplo,

uma incompatibilidade de causa no contrato de compra e venda para garantia de crédito, pois

227 GERNHUBER, Die fiduziarische Treuhand. p. 355-356, apud VASCONCELOS, Pedro Pais, Contratos
atipicos, p. 255-256.
228 GOMES, Orlando. Introdug&o ao direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 347.
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“esse acto juridico para que a lei supde como causa a permuta da prestagdo prego pela
prestacdo entrega da coisa vendida [...], ndo foi realmente determinado por esta causa”, mas
sim pela de garantir um crédito.”

Contudo, como obtempera Vasconcelos:

O facto de nos contratos fiduciarios o fim tido em vista pelas partes ndo
coincidir com a funcéo tipica do tipo contratual adoptado ndo pode ter, como
consequéncia juridica, a invalidade. A conclusdo a tirar da divergéncia ndo é
a invalidade, mas sim a atipicidade.”®

Assim, encontrariam os contratos fiduciarios fundamento na liberdade contratual de
que gozam os cidaddos no ambito de sua autonomia privada. Ademais, 0s contratos
fiduciarios, pela sua utilizacdo ao longo dos séculos, ja deram ensejo a tipificacdo de varias
espécies contratuais, tais como o comodato, o penhor e a cessao de créditos, revelando uma
rigueza de contetdo que, no futuro, certamente fard surgir novas espécies contratuais.
Analisando o ambito do direito civil, aponta Vasconcelos?®! a utilidade atual dos contratos
fiduciarios como forma de superar “o ambito muito apertado das garantias tipicas”. Salienta
ainda sua utilizacdo como sucedaneo da tutela e da curatela, e para fins sucessorios.

Conforme j& se mencionou, 0 negécio fiduciario compde-se de dois elementos: a) a
transmisséo de um bem ou direito, que b) deve ser utilizado na finalidade estabelecida entre as
partes em beneficio do préprio fiduciario ou de terceiro, denominado beneficiario. Assim,
teriamos inicialmente um negdcio translativo da propriedade de um bem ou direito, no qual a
propriedade plena seria transmitida, com a finalidade de ser utilizado em determinada
finalidade. Essa finalidade, estabelecida no contrato, constitui o pacto fiduciario, cerne do
contrato de fiducia. Essa a causa Unica do negdcio, razdo porque a transmissao é feita.

Por esse motivo, ndo assiste razdo a Orlando Gomes®*, quando afirma que o “negdcio
fiduciario pertenceria a categoria dos negdcios concorrentes heterogéneos”, composto de um
negocio translativo e um obrigacional. O mestre baiano ndo parece ter visualizado que a
transmissdo do bem ocorre como um verdadeiro meio para se chegar a verdadeira e Unica
causa do negdcio, qual seja a administracdo do bem ou direito ou a garantia do crédito. Como

afirma Vasconcelos:

229 SANTOS, José Beleza dos, Simulagdo. p. 120 et seq., apud VASCONCELOS, Pedro Pais, Contratos
atipicos, p. 277.

%0 \/ASCONCELOQS, Pedro Pais, Contratos atipicos, p. 278.

21 Ibidem, p. 294-297.

22 GOMES, Orlando, Introdug&o ao direito civil, p. 351.
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O pacto fiduciario é que funda, como causa fiduciae, o acto de investidura,
seja ele um acto de transmissao ou uma simples retencdo (fiducia estética); o
pacto fiduciario é que contém a regulagdo interprivada do modo como a
situacdo juridica deve ser exercida e do fim a alcancar. Centrada a atengdo
sobre o pacto fiduciae, o acto de investidura do fiduciario na titularidade
assume um carater claramente instrumental, de meio, que é necessario para
alcancar o fim e que s6 como tal se utiliza e se justifica.”®

Dessa forma, temos 0 negdcio fiduciario como negocio atipico misto, ndo uma uniéo
de contratos, como pensava Orlando Gomes. Ha unidade causal nos negocios fiduciarios e ela
pode ser visualizada no pacto fiduciario. Este representa a vontade real das partes contratantes
e diferencia os negocios fiduciarios da simulacdo, pois nesta, como ja se averiguou, ha
divergéncia entre a vontade real e a declarada.

Quanto ao primeiro momento, o da transmissédo do bem ou direito, apesar de opinides

em contrario®*

, temos que reconhecer que ela se dard em carater pleno. Prova € que caso 0
fiduciario aliene o0 bem, em quebra da confianca depositada, o fiduciante ndo terd qualquer
pretensdo real sobre 0 mesmo, cabendo tdo somente eventuais perdas e danos pela obrigacéao
ndo cumprida.

Alberto Xavier®® cita como exemplo de negdcio fiduciario o contrato de comissao,
hoje tratado nos artigos 693 a 709 do Cddigo Civil de 2002. Na realidade, hodiernamente,
trata-se de contrato tipico que teve sua origem em negdcio fiduciario atipico, tais como 0s
contratos estabelecidos nas Leis n. 4.728/65, que tipifica o contrato de alienacdo fiduciaria
para financiamento de bens moveis, e 9.514/97, que tipifica contrato de alienacdo fiduciaria
para bens imdveis. Aqui, em ambos 0s casos, por disposicdo legal, tem-se a transmissdo da
propriedade em carater verdadeiramente resollvel.

O direito anglo-saxdo conta com interessante espécie de negécio fiduciario, o trust,
cuja origem remonta aos tempos medievais, no instituto denominado use. Fato interessante é
gue esse Ultimo instituto ganhou seus contornos como uma verdadeira pratica de elisdo fiscal.
Explica Vasconcelos que ele foi utilizado pelas ordens religiosas para se livrarem dos fortes

vinculos e obrigacdes ligadas a titularidade da terra. Eis suas palavras:

As ordens religiosas, ultimas depositarias da cultura roméanica, para se
libertarem das limitagdes a propriedade de “mdo morta”, conceberam um
expediente que consistiu na transmissdo para pessoas capazes de adquirir,
gue sdo investidas (seised) na titularidade de bens, de modo a figurarem
como seus legal tenants, sendo a seisin acompanhada de um juramento
(oath) ou de um compromisso de utilizar aqueles bens para o proveito (to the

23 \VASCONCELOQS, Pedro Pais, Contratos atipicos, p. 292.
2% GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributario, p. 283.
25 XAVIER, Alberto, Tipicidade da tributaco, simulacdo e norma antielesiva, p. 62.
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use) daquelas ordens religiosas. O use ndo passava de um juramento, de uma
palavra dada, que era igorado pela common law. O fiduciante era designado
cestui que use e o fiduciario feofee in use. O Lord ndo tinha qualquer relagdo
juridicamente reconhecida com o cestui que use, que ficava isentos dos
vinculos indesejaveis da tenure.?®

Eis um exemplo de um negoécio fiduciario utilizado para se evitar encargos, numa
tipica operagdo medieval de “planejamento fiscal”, plenamente eficaz para aqueles tempos, ao
que parece. Ao longo dos anos, o instituto do use foi se aperfeicoando sob as méos da figura

do chanceler®’

, até evoluir para o que hodiernamente se denomina de trust. O trust implica a
transferéncia de bens e direitos a outrem, que devera administra-los em beneficio de um
terceiro. Pode ser instituido por ato inter vivos ou causa mortis e visar a pessoas determinadas
ou determinaveis, ou a fins altruistas. O primeiro se denomina private trust; o segundo,
charitable trust.

O tempo cuidou de aperfeicoar o instituto, através de uma construcdo jurisprudencial
gue se voltou a resolver os varios problemas surgidos, sobretudo relacionados com a quebra
de confianca do trustee, podendo-se falar hoje em um contrato tipico nos sistemas juridicos de
common law. O trustee, neste instituto, ndo goza da plena propriedade, assemelhando-se mais
a um detentor in fide, 0 que aproxima a fidlcia inglesa a germanica. Os bens estdo protegidos
contra os credores do trustee e eventual alienagio do bem em quebra de confianga implica em
san¢do criminal para ele.

Em nosso direito, o instituto do trust encontra sérias dificuldades de aplicacdo, pela
tipicidade dos direitos reais, como ocorre com 0s negocios fiduciarios em geral, conforme ja
visto, mas também ha dificuldades praticas em relacdo a separacdo dos bens in trust do
patriménio do fiduciario, tanto na execucdo como na faléncia, o que dificulta a utilizacdo do
instituto em nosso ordenamento juridico. Ademais, 0 nosso ordenamento juridico ndo admite
a propriedade meramente formal, o que imp&e o pagamento dos impostos incidentes sobre a
transmissdo de bens tanto na constituicdo da fiducia, como na devolucdo do bem ao seu
“antigo” proprietario, inviabilizando, assim, a sua utilizacdo em nosso ordenamento.

Permanece, contudo, a possibilidade de instituicdo de negocios fiduciarios com base
na liberdade contratual garantida em nossa Constituicdo. Alem disso, eventual criacdo de trust
por brasileiro no exterior poderd produzir efeitos no Brasil. Nesses casos, entende Marco

Aurélio Greco®® que se deva inicialmente verificar as relacdes juridicas estabelecidas & luz da

236 \VASCONCELOQS, Pedro Pais, Contratos atipicos, p. 267.

27 Figura existente no velho direito inglés, com formagdo em direito candnico e que desempenhava funcdes de
direito, tipicas do pretor romano.

2% GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributéario, p. 292.
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legislagdo original do pais, para entdo se verificar as consequéncias no direito brasileiro,
inclusive na seara tributaria.

Assim, por exemplo, se da administragdo dos bens ou direitos transmitidos advierem
rendimentos ao cidaddo brasileiro, esses, ao serem disponibilizados, compordo a base de

calculo do imposto sobre a renda, pelo principio da universalidade da tributacéo.

3.5 A utilizacéo dos contratos na elisdo fiscal: um exemplo prético

Exemplo bem paradigmético da utilizagdo de contratos em préaticas elisivas deu-se
entre os anos de 1997 e 1998. A época, iniciou-se um periodo de forte restricdo de crédito ao
consumidor, mediante um aumento exorbitante da aliquota de IOF, que passou a ser de 15%
nos financiamentos que envolvessem pessoa fisica, enquanto a aliquota para opera¢Ges com
pessoas juridicas era de 1,5%.

Sem alternativas, os ramos do comércio que dependiam de financiamento a médio
prazo para o consumidor final engajaram-se em préticas elisivas, com o fim de ndo ver as
vendas estagnadas pelas restricdes impostas. No ramo de venda de veiculos, um dos mais
atingidos pela legislacdo restritiva, surgiu o seguinte planejamento tributario:

a) As concessionarias de veiculos faziam financiamentos com agentes financeiros para
capital de giro, através da emissdo de Cédulas de Crédito Comercial (CCC), regulamentada
pelo Decreto-Lei n. 413/19, tendo como garantia do empréstimo recebido o penhor de um
veiculo e o aval de uma pessoa fisica. Como essa operacao inicial era feita entre duas pessoas
juridicas, a aliquota de IOF aplicavel era a de 1,5%;

b) Simultaneamente, era feito um aditamento a cédula, tendo em vista a venda do
veiculo dado em penhor como garantia. Um contrato de compra e venda do veiculo dado em
penhor era celebrado entre o préprio avalista da cédula e a concessionaria e, por meio de um
aditivo a cédula, o penhor era convertido em alienacédo fiduciaria, comprometendo-se a pessoa
fisica a entregar uma nota promissoria de sua emissdo ao agente financeiro como garantia das
obrigacdes assumidas;

c) As prestagdes mensais devidas em fungdo do empréstimo de capital de giro eram

pagas pela propria pessoa fisica a instituicdo financeira.
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Dessa forma, as concessionarias de veiculos conseguiram evitar a aliquota de 15%,
que seria aplicavel normalmente se 0 empréstimo envolvesse a pessoa fisica compradora e a
instituigdo financeira de modo direto.

Independentemente de se entender essa elisdo como eficaz ou ndo, bem como da
motivacdo extrafiscal para o aumento da aliquota de IOF para as operacdes envolvendo
pessoas fisicas, tem-se na realizacdo do empréstimo original com a emissdo de Cedula de
Crédito Comercial, garantida por penhor e aval, e no aditivo posterior, com a substitui¢do do
penhor por alienacdo fiduciaria e obrigacdo da pessoa fisica de entregar nota promissoria em

garantia, um exemplo marcante da utilizacdo dos contratos no planejamento tributario.



CAPITULO IV - A ELISAO NO DIREITO COMPARADO

4.1 Razao de um estudo de direito comparado

Ja se evidenciou que a elisdo é um fenémeno tipico do Estado fiscal contemporaneo e,
como tal, esta presente em todos os ordenamentos juridicos modernos. Natural, portanto, que
os diversos ordenamentos juridicos engendrem formas de minimizar sua ocorréncia. Afinal de
contas, estdo em jogo 0s recursos necessarios ao financiamento do Estado que, na atualidade,
encontram nos tributos a principal fonte.

Nesse sentido, examinarem-se as experiéncias dos paises ocidentais implica conhecer
muitas das discussbes travadas na atualidade pela doutrina internacional, muitas vezes
aplicaveis ao ordenamento juridico nacional. Mesmo as experiéncias de paises guiados pela
common law sdo em principio relevantes, e muitas vezes ndo estdo tdo distante de nossa
realidade, como pensamos. E o que tentaremos demonstrar.

No presente capitulo, abordaremos as experiéncias de alguns paises europeus, da
Inglaterra e dos Estados Unidos, no campo da elisdo. Ao tratar de cada ordenamento nacional,
inicialmente discorremos acerca da terminologia empregada em cada um desses paises. Em
seguida, serdo identificados os meios empregados em cada pais para tratar o fenbmeno
elisivo. Este estudo terd por finalidade melhor compreender alguns institutos normalmente
presentes na discussdo do tema e que sdo utilizados pelos diversos autores que tratam do
assunto. Ao tratar do tema da elisdo no ordenamento nacional, verificaremos a aplicabilidade
de cada uma dessas teorias originarias dos diversos paises estudados.

Conforme ja alertado, ndo se trata de simplesmente importar institutos alienigenas para
0 nosso ordenamento juridico, pois ha caracteristicas peculiares que o distinguem dos
estrangeiros, ndo podendo haver a simples importacao dos institutos, sem uma critica anterior,

no sentido de averiguar sua perfeita adaptacédo ao direito positivo brasileiro.

4.2 Eliséo fiscal na Espanha

Inicialmente, cabe referir a terminologia utilizada na Espanha para retratar o fenémeno

elisivo. Utiliza-se a expressdo evasion fiscal para significar a fuga ao pagamento de impostos



127

com infracdo a lei, no mesmo sentido que se utiliza na presente pesquisa o vocabulo “evasao”.
Ja a expressdo elusion fiscal é utilizada para designar as préaticas licitas, tendentes a
diminuicdo ou mesmo ao ndo pagamento de tributos, diferenciando-se, portanto, da evasion,
por sua licitude.

Utiliza-se ainda na Espanha o termo economia de opcion, cunhado por José Larraz,
que equivale ao de elusion. Ferreiro Lapatza, por exemplo, utiliza o termo economia de
opcion para se referir a elisdo. Larraz o utilizou, tendo em vista que, em certas situacoes, 0
contribuinte estaria diante de alternativas — op¢bes —, que redundariam no pagamento de
valores diversos de tributos. Essas op¢fes compreendem até mesmo realizar em concreto ou
ndo a hipotese de incidéncia, como no caso do cidaddo que deixa de adquirir um imovel para
ndo pagar o imposto de transmissdo. Mas, normalmente, as opcdes a disposicao refletem uma
“escolha entre dois fatos que tém consequéncias fiscais diferentes e resultados equivalentes,
com 0 animo — como motivo Unico e fundamental — de economizar impostos ou, se possivel,
de ndo pagar impostos”.?*

A Lei Geral Tributéria (LGT) de 1963 previa as figuras da fraude a lei (art. 24) e da
simulagdo (art. 25). A doutrina dava conta da pouca utilizagdo do instituto da “fraude a lei
tributaria”, previsto no artigo 24 da LGT de 1963. Talvez por essa razdo tenha havido
mudancas no instituto na nova lei.

A atual Lei Geral Tributdria (Lei n. 58, de 2003) prevé a figura do “conflito na

aplicacdo da norma tributaria”?*°

, além, é claro, de ainda prever a figura da simulacao.
Portanto, a Espanha vive um momento de transi¢do, em que poucos estudos foram realizados
acerca do novo instituto, que veio a substituir o instituto da fraude a lei.

A simulacdo continua a existir e é tratada no artigo 16 da nova Lei. Pela sua redacéo,
“nos atos ou negdcios em que exista simulagdo, o fato imponivel gravado serd aquele
efetivamente realizado pelas partes”. Cabera a Administracdo declarar, quando do
lancamento, a existéncia da simulagdo, nos termos do artigo 16.2 da LGT. Quanto aos efeitos
dessa declaragdo, “a existéncia de simulagdo sera declarada — com motivacdo suficiente, é
claro — pela administracdo tributaria, no correspondente langcamento, sem que tal qualificacdo
produza outros efeitos além dos exclusivamente tributarios”.?**

Assim, a sistematica do tratamento da simulacdo na seara fiscal na Espanha em nada

difere da brasileira, visto que aqui também é 6nus da Administracéo fiscal provar a ocorréncia

9 FERREIRO LAPATZA, José Juan, Direito tributario: teoria geral do tributo, p. 93.
20 Texto original: “Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria.” (tradugéo nossa).
! FERREIRO LAPATZA, José Juan, op. cit., p. 96-97.
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da simulagdo; nos casos de simulacdo relativa, a tributacdo recaira sobre o ato dissimulado.
Os efeitos dessa atuagdo do Fisco se restringirdo ao aspecto tributario, ndo gerando efeitos na
Orbita civel.

A imposicdo de multa dependera das circunstancias de cada caso e ndo ocorrera nos
casos de “inexata ou erronea qualificagdo de um negocio refletido em uma declaracao ou de
outro modo revelado e nédo escondido da administragdo”,conforme disposicdo da lei tributaria
espanhola.

Quanto a nova figura do “conflito na aplica¢do da norma tributaria”, esta previsto no
artigo 15 da atual LGT. Esse conflito advém do fato de o contribuinte entender aplicavel ao
fato concreto determinada norma tributaria, menos onerosa, é claro, e de a Administracdo
entender aplicavel uma outra, mais onerosa. Ocorrera “quando se evite, total ou parcialmente
a ocorréncia do fato juridico tributario ou se diminua a base de calculo do imposto mediante
atos ou negocios™®?. A propria LGT especifica em que situacBes os atos ou negécios
implicaréo conflito.

Verifica-se da leitura do dispositivo legal que o conflito ocorrerd em relacdo aos atos
ou negocios juridicos em que se obtenha uma reducdo ou mesmo 0 ndo pagamento de
tributos, desde que: a) sejam artificiosos ou improprios; e, b) cujos efeitos juridicos ou
econdmicos nado se distanciem dos normalmente alcangados através da utilizacdo de neg6cios
usuais.?*

Ferreiro Lapatza244 entende o vocabulo “artificioso” relacionado com a forma do
negdcio, forma que, no caso, “adquire uma importancia absolutamente preponderante sobre o
contedo”. Quanto ao vocabulo “impréprio”, ele o entende como “inadequado ou menos
adequado que outros atos ou negocios que, em nossa organizacdo social, sdo normalmente
utilizados para alcangar o resultado previsto”.

Assim, entende o autor espanhol que o negdcio realizado na forma da alinea “a” ndo ¢
usual, ndo porque ndo seja frequente, mas porque ndo é utilizado para tal finalidade, e conclui
que “o ato ou negocio realizado €, enfim, inttil, no sentido de que seu fim ou causa tipica é

irrelevante: ele s6 é realizado em razio da economia fiscal obtida”.?*°

242 Texto original: “Cuando se evite total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore la base

o0 la deuda tributaria mediante actos o negocios.” (traducdo nossa).

3 Texto original: “a) individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o
impropios para la consecucion del resultado obtenido. b) de su utilizacién no resulten efectos juridicos o
economicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o
negocios usuales o propios.”

?* FERREIRO LAPATZA, José Juan, Direito tributério: teoria geral do tributo, p. 101.

> Ibidem, mesma pégina.
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Vé-se portanto que, na opinido do autor, a norma estaria voltada ao combate dos
negdcios indiretos em que, como ja se verificou, h& uma finalidade diversa no negocio, a parte
da finalidade normal de quem adota o negdcio juridico tipico em questéo.

Depois de caracterizar a norma juridica contida no artigo 15 da LGT como auténtica
norma geral antielisdo, Ferreira Lapatza®*® conclui que, assim como acontecia com o antigo
conceito de fraude a lei e ocorre com o abuso de direito no direito alemdo, se trata de uma
excecdo a proibicdo de utilizacdo da analogia, que no caso espanhol encontra-se no artigo 14
da LGT. Portanto, o artigo 15 se apresentaria como uma excecao ao artigo 14.

Estabelecido o conflito, caberd a uma comissdo independente, prevista no artigo 159
da LGT, dar um parecer sobre o caso, que vincula a Administracdo. Caso 0 parecer seja
favoravel & Administracdo, se exigira “o tributo, aplicando a norma que teria correspondido
99247

aos atos ou negdcios usuais ou proprios ou eliminando as vantagens fiscais obtidas

termos do artigo 15.3 da LGT.

, NOS

Nos casos de langamento decorrentes da aplicacdo do artigo 15, 0s impostos seriam
cobrados unicamente com juros e multa de mora, mas sem qualquer multa sancionatoria,
conforme determina o artigo 15.3.

A doutrina espanhola, a exemplo de Ferreiro Lapatza, tem majoritariamente
interpretado o artigo 15 da nova lei como uma clausula antielisiva, para evitar o abuso.
Colabora com essa conclusdo o fato de a versdo do anteprojeto se referir a “abuso na

s 248

aplica¢do da norma tributaria”.

Em breves palavras, esse € o panorama legal relacionado a elisdo fiscal na Espanha.

4.3 Eliséo fiscal na Franca

Na Franca, utiliza-se a expresséo fraude fiscale para designar a violagcdo expressa da
legislacdo tributaria, enquanto a expressao évasion fiscale € utilizada para as hip6teses em que
o contribuinte, através de um planejamento prévio, promove uma diminui¢do ou mesmo o ndo

pagamento de tributos, o que equivale ao conceito de elisdo para o presente estudo.

%6 FERREIRO LAPATZA, José Juan. Direito tributario: teoria geral do tributo, p. 102.

247 Texto original: “El tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o
propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas.” (tradugdo nossa).

8 Texto original: “Abuso en la aplicacién de la norma tributaria.” (tradugdo nossa).
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ApOs constatar a inexisténcia da expressdo évasion na legislacdo fiscal francesa,
Charles Robbez Masson, com base em A. Piatier®”®, chega a conclusdo de que a expresséo
évasion é de utilizacdo bem mais recente que a expressdo fraude, tendo sido introduzida pela
doutrina francesa, no comego do século XX, “a partir da constatacao de que a palavra fraude
ndo parecia apropriada para designar o conjunto de préaticas levadas a efeito por contribuintes
inescrupulosos”. Sdo ainda utilizadas, como expressdes similares a évasion, gestion fiscale e
habilité fiscale, esta equivalendo ao conceito de elisdo eficaz, e fraude legale, criticavel pela
mesma razdo que Sampaio Déria®®° criticava a expressio evaséo licita.

Ap0ds longo estudo sobre o tema e, partindo do conceito de évasion do direito penal

251

francés, Masson“>" chega ao seguinte conceito de évasion fiscale:

[...] uma acdo individual, voluntaria, sem violéncia e extralegal de um
contribuinte que, através de uma técnica juridica de sobreadaptacdo
alternativa, baseada na existéncia de um principio de liberdade de gestéo,
decide se colocar indiretamente em uma situacdo fiscal determinada, a fim
de obter um resultado econémico equivalente aquele procurado, mas, no
entanto, fiscalmente mais favoravel.

Na Franga, o Codigo de Processo Fiscal contém clausula geral antielisdo, em seu
artigo L64, que permite ao Fisco desconsiderar atos e negdcios que, nos termos ali
mencionados, estejam eivados de abuso de direito. Nesses casos, a Administracdo fazendaria,
nos termos do referido Cddigo, devera restituir ao ato praticado pelo contribuinte seu

verdadeiro carater.>

29 A, Piatier L’évasion fiscale et ['assistance administrative entre Etats. Sirev, 1938. p. 13 e 14, apud
MASSON, Charles Robbez. La notion d’évasion fiscale en droit interne francais. Paris: Librarie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1990. p. 66-67.

»0 DORIA, Antonio Ribeiro Sampaio, Elis&o e evasao fiscal, p. 27.

51 Texto original: “[...] une action individuelle, volontaire, non violente et extra-/égale d’un contribuable qui,
par la mise en oeuvre d’une technique juridique de sur-adaptation alternative fondée sur [’existence du
principe de liberté de gestion, choisit de se placer indirectement dans une situation fiscale déterminé, afin
d’obtenir un résultat économique éqquivalent a celui recherché, tout en étant fiscalment plus favorable.”
(MASSON, Charles Robbez, La notion d’évasion fiscale en droit interne frangais, p. 182, traducdo nossa).

52 Texto original: “Art. L84 - Afin d’en restituer le véritable caractére, I’administration est en droit d’écarter,
comme ne lui étant pas opposables, les actes constitutifs d’'un abus de droit, soit que ces actes ont un caractere
fictif, soit que, recherchant le bénéfice d’une application littérale des textes ou de décisions a l’encontre des
objectifs poursuivis par leurs auteurs, ils n’ont pu étre inspirés par aucun autre motif que celui d’éluder ou
d’atténuer les charges fiscales que l'intéresse, si ces actes n’avaient pas été passés ou réalisés, aurait
normalement supportées eu égard a sa situation ou a ses activités réelles. En cas de désaccord sur les
rectifications notifiées sur le fondement du présent article, le litige est soumis, a la demande du contribuable, a
l"avis du comité de 'abus de droit fiscal. L ’administration peut également soumettre le litige a I’avis du
comité. Si ’administration ne s’est pas conformée a l’avis du comité, elle doit apporter la preuve du bien-
fondé de la rectification. Les avis rendus font ’objet d’un rapport annuel qui est rendu public.”
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Para efeitos do artigo L64, consideram-se atos realizados com abuso de direito os que
se mostrem ficticios?®® ou aqueles cujo Gnico propésito seja a obtencdo da vantagem fiscal
pretendida.?>*

A consequéncia sera a desconsideracdo dos atos>®, havendo, portanto, inoponibilidade
deles & Fazenda Publica®™®. Tanto o contribuinte como a prépria Administracdo podem
submeter o caso a um comité de abuso de direito fiscal, que opinaré sobre o caso.

Esse comité esta previsto no artigo 1.653 do Cddigo Geral de Impostos e é composto
por sete membros. Sua composicao inclui um membro do Conselho de Estado, que sera seu
presidente, um membro do Poder Judiciario, um membro do Tribunal de Contas, um
advogado, um contador, um notario e um professor universitario da area juridica ou
econdmica.

Se o parecer da comissao for favoravel a Administracdo, cabera ao contribuinte o énus
de provar a inexisténcia do abuso; se for desfavoravel, o 6nus da prova sera do Fisco; de toda
sorte, havera contraditério. O parecer expedido a pedido da Administracdo ou do contribuinte,
portanto, ndo vinculara a Administracdo tributaria, que podera prosseguir com o lancamento
do imposto, desde que, a seu entender, disponha de suficientes provas do abuso. Depreende-se
que a funcdo da comissao pareca ser a de estabelecer de quem sera o 6nus da prova.

Conforme o artigo L64 B®’

, 0 procedimento especial previsto no artigo L64 para a
apuracdo de eventual abuso de direito ndo podera ser aplicado pela Administracdo tributaria,
caso o contribuinte tenha feito uma consulta por escrito quanto a operacdo a ser praticada e
ela ndo tenha sido respondida pela Administracdo num prazo de seis meses, desde que todos
os elementos tenham sido fornecidos na consulta.

No caso de haver efetivamente o langcamento do tributo devido, este, em principio,
estara sujeito a uma multa de oitenta por cento, nos termos da alinea “b” do artigo 1.729 do
Code général des imp6ts francés. Essa multa podera ser diminuida a quarenta por cento, caso
existam certas situacfes atenuantes, previstas na mesma alinea: quando fique caracterizado
que o contribuinte ndo tenha tido a iniciativa principal dos atos constituidos com abuso de

direito ou ndo seja o principal beneficiario desses atos ou negécios.

253 Texto original: “un caractére fictif”.

2 Texto original: “ils n’ont pu étre inspirés par aucun autre motif que celui d’éluder ou d’atténuer les charges
fiscale”.

2 Texto original: “écarter”.

2% Texto original: “ne lui étant pas opposables”.

#7 Texto original: “Art. L64 B - La procédure définie a larticle L. 64 n’est pas applicable lorsqu’un
contribuable, préalablement a la conclusion d’un ou plusieurs actes, a consulté par écrit I’administration
centrale en lui fournissant tous éléments utiles pour apprécier la portée véritable de cette opération et que
l’administration n’a pas répondu dans un délai de six mois a compter de la demande.”
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Por meio da Lei n. 2007-211, de 19 de fevereiro de 2007, foi introduzido o artigo L64
C?*® a0 Codigo de Processo Fiscal, para tratar especificamente dos casos em que bens sujeitos
ao imposto sobre doagdes®*®
2.011 a 2.030 do Caodigo Civil francés.

Na realidade, o que ocorreu foi a introducdo de regras legais no direito francés a

sdo transferidos em contrato de fidlcia de que tratam os artigos

respeito do contrato civil de fidlcia (ja tratado, em suas linhas gerais, nesta pesquisa, quando
da andlise dos negocios fiduciérios, no capitulo anterior), com a introducédo dos artigos 2.011
a 2.030 do Cddigo Civil francés. Assim, o legislador também criou regra especifica para a
tributacdo dessas operac@es, quando implicar em liberalidade ao beneficiario e transmissdo de
bens.

A simulacéo também é combatida na Franca e esta prevista no artigo L55°°° do Cédigo
de Processo Fiscal, juntamente com os casos de insuficiéncia, omissédo e inexatiddo. Nesses
casos, 0 procedimento é diverso do previsto no artigo L64, sendo denominado procedimento
de retificacdo com contraditério.

Apdbs a emissdo de uma proposicdo de retificacdo pela Administracdo, o contribuinte
dispde de um prazo de 30 dias, prorrogaveis por mais 30, a pedido, para resposta. Apos a
resposta do contribuinte, caso a Administracdo ndo a acate, devera motivar sua recusa. A
pedido da Administracdo ou do contribuinte, o caso poderd ser levado a uma comissdo
nacional ou departamental, a depender dos critérios de competéncia, adotados pelo proprio
Cadigo.

Nos casos de simulacdo, a multa prevista ¢ a da alinea “c” do artigo 1.729, de oitenta
por cento, sem qualquer possibilidade de reducdo. A mesma multa é aplicada aos casos de
fraude fiscal. Assim, vé-se que apesar de a multa ser em principio a mesma, tanto para 0s

casos de abuso de direito, como para os de simulacdo e fraude, na pratica isso ndo ocorre, pois

258 Texto original: “Art. L64 C - Sans préjudice de la sanction de nullité prévue a I'article 2013 du Code civil,
les contrats de fiducie consentis dans une intention libérale au sens de [’article 792 bis du Code général des
impots et qui conduisent a une minoration des droits au titre de tous impots et taxes dus par ['une quelconque
des personnes parties au contrat ou en tenant des droits ne peuvent étre opposés a [’administration qui est en
droit de restituer son véritable caractere a l’opération litigieuse.”

29 Texto original: ““droits de mutation & titre gratuit”.

20 Texto original: “Art. L55 - Sous réserve des dispositions de [’article L. 56, lorsque I’administration des
impdts constate une insuffisance, une inexactitude, une omission ou une dissimulation dans les éléments
servant de base au calcul des imp6ts, droits, taxes, redevances ou sommes quelconques dues en vertu du Code
genéral des impots ou de [larticle L. 2333-55-2 du Code général des collectivités territoriales, les
rectifications correspondantes sont effectuées suivant la procédure de rectification contradictoire définie aux
articles L. 57 a L. 61 A. Cette procédure s’applique également lorsque [’administration effectue la
reconstitution du montant déclaré du bénéfice industriel ou commercial, du bénéfice non commercial, du
bénéfice agricole ou du chiffre d’affaires déterminé selon un mode réel d’imposition.”
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as vezes a multa aplicada nos casos de abuso de direito é de quarenta por cento, conforme ja
visto.

A Administragéo fiscal francesa ainda utiliza para o tratamento da elis&o fiscal do que
a doutrina denomina de “ato anormal de gestdao”. O artigo 39.1 do Cddigo Geral de Impostos
estabelece, em relacdo ao imposto de renda, a permissdo de dedutibilidade de todas as
despesas incorridas pela pessoa juridica, para fins de apuracdo do lucro liquido. O
entendimento doutrinario e jurisprudencial é de que sdo dedutiveis todas as despesas
relacionadas e explicadas a partir da exploracdo da atividade, sendo algumas taxativamente
proibidas, como as relacionadas no artigo 39-4 do mesmo Cddigo.

Em se detectando um ato anormal de gestdo, a despesa a ele relativa ndo poderia ser
utilizada para fins de apuracdo do lucro liquido, dando ensejo a atuacdo do Fisco francés, no
sentido de glosa-la, e assim cobrar o imposto que deixou de ser pago, em funcdo de sua
deducdo. Jodo Décio Rolim, apds esclarecer que o ato anormal de gestdo ndo se confunde
com o ato ilicito ou com o abuso de direito, aponta para uma preferéncia da Administracéo
fiscal francesa para a atuagdo através do ato anormal de gestdo “por ndo estar regulado formal
e rigidamente na lei como o abuso de direito, no tocante ao 6nus da prova, ao procedimento,
enquanto as questdes de atos anormais de gestdo sdo predominantemente questdes de fato”. 2%

O referido instituto também € previsto pela legislacdo do imposto de renda no Brasil,
no paragrafo 2° do artigo 299 do Decreto n. 3.000/99%°? (Regulamento do Imposto de Renda)

e largamente utilizado na pratica fiscal.?*®

261 ROLIM, Jodo Décio. Normas antielisivas tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 197.

262 «Artigo 299 - S&0 operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessarias a atividade da empresa e
a manutencdo da respectiva fonte produtora (Lei n. 4.506, de 1964, art. 47). § 1° - Sdo necessarias as despesas
pagas ou incorridas para a realizagdo das transages ou operagdes exigidas pela atividade da empresa (Lei n.
4.506, de 1964, art. 47, § 1°). § 2° - As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de
transacOes, operagdes ou atividades da empresa (Lei n. 4.506, de 1964, art. 47, § 2°). § 3° - O disposto neste
artigo aplica-se também as gratifica¢des pagas aos empregados, seja qual for a designacdo que tiverem.”

2683 E 0 que se verifica nos Acord&os n. 101-94986 e n. 103-22866, nos quais prevaleceu o entendimento de que
as despesas eram desnecessarias, e no Acérddo n. 107-08034, no qual prevaleceu entendimento diverso.
Acorddo n. 101-94986: “DESPESAS COM REMUNERACAO DE DEBENTURES. Restando caracterizado o
carater de liberdade dos pagamentos aos socios, decorrentes de operagdes formalizadas apenas ‘no papel’ e que
transformaram lucros distribuidos em remuneragdo de debéntures, consideram-se indedutiveis as despesas
contabilizadas. DECORRENCIA. A deciséo relativa ao lancamento principal (IRPJ) aplica-se, por decorréncia,
a exigéncia de CSLL. Por maioria de votos (6 a 2), foi dado provimento parcial ao recurso, para reduzir do
IRPJ o IRRF sobre os pagamentos a titulo de remuneracdo das debéntures, nos termos do relatério e voto
analisado. Vencidos dois conselheiros, que deram provimento integral.”; Acérddao n. 103-22866: “Assunto:
Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica (IRPJ). Ano-calendario: 1996. Ementa: IRPJ. CSSL. GASTOS
COM VEICULOS. BENEFICIARIOS NAO IDENTIFICADOS. INDEDUTIBILIDADE. Nos termos do
artigo 13, 11, da Lei n. 9.249, de 1995, sdo indedutiveis, na apuragdo do lucro real e da base de célculo da
CSSL, as despesas com depreciagdo, seguros, impostos e taxas com veiculos, quando nao provada a conexdo
entre os valores que lhes sdo correspondentes e a producdo ou a comercializagdo de bens ou servigos. Isto
porque, no dispositivo aludido, instituiu-se tal requisito objetivo a caracterizacdo da necessidade desses gastos
para a manutencdo da fonte produtora, argumento que se reforca quando ndo houver a identificacdo dos
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4.4 Eliséo fiscal em Portugal

A doutrina portuguesa também utiliza a mesma terminologia usada na Franga, qual
seja, “evasdo” para designar a elisdao ¢ “fraude” para designar o que a doutrina nacional
entende por evasdo. Em suma, a evasao seria a fuga aos impostos realizada de forma licita e a
fraude implicaria a desobediéncia a alguma regra tributéria.

Em Portugal, sempre vigorou o principio da liberdade das escolhas fiscais, segundo o
qual os contribuintes seriam livres para planejar seus atos e negdcios, buscando a menor carga
fiscal possivel. Casalta Nabais se refere a essa liberdade como livre disponibilidade

econdmica dos individuos e afirma que a ela:

[...] implica o reconhecimento da livre conformacéo fiscal dos individuos,
traduzida na liberdade destes de planificarem a sua vida econdmica sem
consideragdo das necessidades financeiras da respectiva comunidade
estadual e para actuarem de molde a obter o melhor planejamento fiscal da
sua vida, designadamente vertendo a sua acgdo econdémica em actos juridicos
ou actos nao juridicos de acordo com sua autonomia privada e guiando-se
mesmo por critérios de evitacdo de impostos ou de aforro fiscal, conquanto
gue, por uma tal via, se ndo viole a lei do imposto, nem se abuse da
configuracdo juridica dos factos tributarios, provocando evasdo fiscal ou
fuga aos impostos, através de puras manobras ou disfarces juridicos da
realidade econémica.?®*

respectivos beneficiarios, pela conclusdo légica de que, desse modo, é impossivel a comprovagdo de sua
vinculagdo com a producdo ou comercializagdo de bens ou servicos. JUROS DE MORA. TAXA SELIC. E
legitima a utilizacdo da taxa SELIC como indice de juros de mora, na exigéncia de débitos tributarios ndo
pagos no vencimento legal, diante da existéncia de lei ordindria que determina a sua adogdo.
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. ARGUICAO. Se o Constituinte concedeu legitimagio ao Chefe
Supremo do Executivo Federal para a propositura de Ac¢do Declaratdria de Inconstitucionalidade, ndo ha
amparo a tese de que as instancias administrativas poderiam determinar o descumprimento de atos com forca
de lei, sob pena de esvaziar o contetdo do artigo 103, I, da Constituicdo da Republica. Vistos, relatados e
discutidos os presentes autos de recurso interposto por BONE SERVICOS E INSPECOES LTDA. Acordam
0s membros da, por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do relatério e voto que
passam a integrar o presente julgado.”; Acérddo n. 107-08034: “IRPJ — DESPESAS DESNECESSARIAS —
DEDUTIBILIDADE. Para as despesas financeiras serem consideradas dedutiveis, na apuracdo do lucro
operacional, devem ser necessarias para a realizacdo das transacdes ou operacdes exigidas pela atividade da
empresa (art. 242 combinado com o art. 318 do RIR/94). IRPJ — PREJUIZO NA VENDA DE ACOES. O
prejuizo apurado encontra-se dentro do limite previsto no artigo 336 do RIR/94. Néo esta provado nos autos de
que a operagdo efetivamente ndo ocorreu ou que os precos de mercado ndo foram os de mercado. IRPJ —
MUTUO ENTRE EMPRESAS LIGADAS — Se o fisco ndo prova que o empréstimo fora simulado, sdo
dedutiveis as despesas financeiras de contratos de mutuos celebrados entre empresas ligadas. PIS/REPIQUE —
TRIBUTACAO REFLEXA. Aplica-se & exigéncia reflexa, 0 mesmo tratamento dispensado ao lancamento da
exigéncia principal, em razdo de sua intima relacdo de causa e efeito.”

%4 NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio
constitucional do Estado fiscal contemporaneo, p. 205.
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Paulo Ayres Barreto®®®

nos da conta da generalizacdo das praticas elisivas em
Portugal, o que levou, em 1999, & introducédo, no Codigo de Processo Tributario (art. 32°-A) e

na lei geral tributéria (art. 38°, n. 2) de clausula antielisiva, assim redigida:

2 - Sdo ineficazes os actos ou negdcios juridicos quando se demonstre que
foram realizados com o (nico ou principal objectivo de reducdo ou
eliminacdo dos impostos que seriam devidos em virtude de actos ou
negdcios juridicos de resultado equivalente, caso em que a tributacdo recai
sobre estes ultimos.

Pela norma acima citada, os atos ou negocios que tenham como Unico ou principal
objetivo a reducdo do pagamento de impostos seriam considerados ineficazes perante a
Administracdo tributaria. Esse dispositivo gerou muitas criticas na doutrina portuguesa, pois,
no entender de varios autores, ele representaria um excesso, ao dar amplos poderes a
Administracéo.

Em 2000, contudo, o referido dispositivo sofreu alteracdes para, na visédo da doutrina
majoritaria, qualificar melhor os atos e negdcios juridicos. A lei que alterou a redacdo do
dispositivo — Lei n. 30-G/2000, de 29 de dezembro — promoveu uma ampla reforma em toda a
legislacdo fiscal portuguesa, com o objetivo de combater a evaséo e a fraude fiscais, trazendo,

inclusive, reformulacdes quanto ao sigilo bancéario. O artigo 38°, n. 2 ficou assim redigido:

Artigo 38° - [...]

[...]

2 - Séo ineficazes no Ambito tributario os actos e negdcios juridicos essencial
ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com
abuso de formas juridicas, a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de
impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou negocios
juridicos de idéntico fim econémico, ou a abstencdo de vantagens fiscais que
ndo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem utilizacdo desses meios,
efectuando-se entdo a tributagdo de acordo com as normas aplicaveis na sua
auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas.

Com a nova redacdo, ndo basta o objetivo, pois agora os atos e negocios foram
qualificados, sendo necessario que tenham sido levados a efeito por meios artificiosos ou
fraudulentos e com abuso de formas juridicas. Quanto ao objetivo em si, houve um
alargamento das situagdes previstas como ineficazes, pois se o dispositivo original exigia que

0 objetivo fosse Unico ou principal, agora basta que seja essencial.

25 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributaria: limites normativos. Tese (Livre-docéncia) — Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 143.
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4.5 Elisao fiscal na Italia

A doutrina italiana utiliza a expressao evasione para se referir ao ato do contribuinte
que tem como consequencia 0 ndo pagamento de impostos e que vai de encontro ao
ordenamento juridico tributario, com ofensa direta a alguma de suas normas. Quanto a
economia licita de impostos, ela diferencia a economia de imposto (risparmio d’imposta) da
elisdo (elusione). A elusione estaria, portanto, a meio caminho entre a economia de impostos
(risparmio d’imposta), totalmente licita, e a evasdo, totalmente ilicita.

H& grande dificuldade da doutrina italiana em diferenciar a elusione do risparmio
d’imposta, que seria totalmente aceitavel, visto estar o contribuinte, ai, atuando dentro da
liberdade que lhe garante a propria Constituicdo italiana, sem ferir, inclusive, o principio da
capacidade contributiva previsto em seu artigo 53. A elusione, contudo, ndo se confunde com
a simulacdo, pois nesta as partes, em comum acordo, escondem, camuflam a operacédo
efetivamente realizada, enquanto tal ndo ocorre na elusione.

Heleno Torres, com base na doutrina italiana, utiliza a mesma terminologia
mencionada. Apos referir que elusdo vem do verbo “eludir”, que significaria “evitar”,

“esquivar-se com destreza”, “furtar-se com habilidade ou asticia”, assim define elusdo:

(...) fendmeno pelo qual o contribuinte, mediante a organizagéo planejada de
atos licitos, mas desprovidos de “causa” (simulados ou com fraude a lei),
tenta evitar a subsungdo de ato ou negdcio juridico ao conceito normativo do
fato tipico e a respectiva imputagéo da obrigagéo tributéaria.”®®

Apesar de existir certo consenso quanto a necessidade de combate a elusione, visto
que ela ofenderia os artigos 2° e 53 da Constituicdo italiana, que tratam do dever de
solidariedade e do principio da capacidade contributiva, respectivamente, o combate sempre
foi feito com clausulas especificas, muitas vezes através da criacdo de presuncdes. Ha autores
que entendem que a elusione estaria sempre acompanhada de negécios indiretos; outros a
associam a fraude a lei. A doutrina italiana entende majoritariamente que a elusione € um
conceito juridico positivo. Assim, os contornos do que seja a elusione somente poderdo ser

aferidos a partir do direito posto.

%6 TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo e elusdo
tributéria, p. 188-189.



137

César A. Guimaraes Pereira®®’ da conta da longa discussao legislativa que ocorreu na
Italia, antes do surgimento de uma norma legal antielusdo. Segundo seu relato, que se baseou
em obras de Francesco Moschetti, Silvia Ceppolina e Pasquale Pistone, as discussfes se
iniciaram ainda no ano de 1986, levaram ao surgimento de norma antielisdo aplicavel
especificamente aos casos de fusdo, transformacao, concentracdo, incorporacao e reducédo de
capital de sociedades, no ano de 1990, e depois redundaram no surgimento de norma geral, no
ano de 1997.

A legislagdo surgida em 1990, através da Lei n. 408, em seu artigo 10, determinava a
ineficicia, para efeitos tributarios, de vantagens advindas das operacGes ja citadas, se
realizadas “sem validas razdes econémicas ¢ com o escopo exclusivo de obter
fraudulentamente uma economia de impostos”?®®. A época, a doutrina interpretou a norma
como uma cldusula setorial antielusdo, pois aplicavel apenas as situac@es ali elencadas.

Em 1997, reformou-se a redacéo do artigo 37-bis*® do regulamento do imposto de
renda — D.p.r. n. 600/73 —, para incluir clausula antielusiva de grande abrangéncia, por forca
da qual atos fatos e negdcios desprovidos de vélidas razGes econémicas, com o intuito de
contornar obrigacOes tributarias ou obter reducGes de impostos, sdo inoponiveis a

Administracdo tributaria. Eis sua redacéo:

Artigo 37 bis (disposigéo antieluséo)

1 - Sdo inoponiveis a administracdo financeira os atos, fatos ou negécios,
ainda que ligados entre si, privados de validas razdes econdmicas e
direcionados a contornar obrigagdes ou proibicOes, estabelecidas no
ordenamento tributario e a obter reducdo de impostos ou reembolso
indevido, que na situagdo oposta ndo seriam devidos.

2 - A administracdo financeira desconhece as vantagens tributérias obtidas
mediante atos, fatos ou negdcios, referidos no item 1, efetuando o
lancamento do tributo com base no dispositivo eludido, no valor liquido dos
tributos devidos, em razdo de o comportamento ser inoponivel a
administracdo financeira.

N&o vemos como tratar o dispositivo em questdo como uma norma voltada para o

combate & evasdo, como afirma Heleno Torres?’°. N&o bastasse o préprio titulo do artigo, a

%7 PEREIRA, César A. Guimaraes, Elisdo tributaria e fungio administrativa, p. 107.

2%8 Texto original: “Senza valide ragioni economiche ed allo scopo esclusivo di ottenere fraudolentemente um
risparmio di imposta.” (traducdo nossa).

9 Texto original: “Art. 37-bis - (Disposizioni antielusive) 1. Sono inopponibili all’amministrazione finanziaria
gli atti, i fatti e i negozi, anche collegati tra loro, privi di valide ragioni economiche, diretti ad aggirare
obblighi o divieti previsti dall’ordinamento tributario e ad ottenere riduzioni di imposte o rimborsi, altrimenti
indebiti. 2. L ’amministrazione finanziaria disconosce i vantaggi tributari conseguiti mediante gli atti, i fatti e i
negozi di cui al comma 1, applicando le imposte determinate in base alle disposizioni eluse, al netto delle
imposte dovute per effetto del comportamento inopponibile all’amministrazione.” (tradu¢do nossa).

"% TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo e elusdo
tributéria, p. 258-259.
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redacéo é claramente voltada ao combate a elusdo, utilizando inclusive expressdes comuns a

outras clausulas gerais, presentes em outros ordenamentos juridicos j& analisados.

4.6 Elisao fiscal na Alemanha

Foi na Alemanha que despontou a chamada interpretacdo econdémica do direito
tributario, ainda no comeco do século passado, que teve em Enno Becker seu grande defensor.
O Cédigo Tributario alem&o de 1919 continha disposi¢cdo expressa a esse respeito. Tratava-se
de seu paragrafo 4° norma de interpretacdo da legislacdo tributaria que determinava a
equiparacdo de qualquer fato ou ato realizado pelo contribuinte que tivesse a mesma
consequéncia econdmica de um fato ou ato que se constituisse em hipétese de incidéncia.

Tal regra foi repetida no Cadigo de 1931 e pela Lei de Adaptacdo Tributaria de 1934,
do regime nazista. Contudo, com o advento do novo Cddigo Tributario alemao de 1977, a
regra de interpretacdo da legislacdo tributéria pela realidade econémica foi suprimida. N&o
obstante, ainda é forte a presenca, na jurisprudéncia alema, da interpretacdo da lei tributéaria
pela realidade econémica do fato praticado, talvez em funcdo de sua longa positivacao
naquele ordenamento juridico.

Quanto ao combate a elisdo, 0 Cdodigo de 1919 ja trazia regra geral antielisiva em seu
paragrafo 5°, relativamente ao abuso de formas e formulacdes de direito privado, voltado,
sobretudo, para o combate a utilizacdo de negocios juridicos indiretos. Essa regra foi repetida
ao longo das varias alteracdes do Codigo Tributario aleméo e foi plasmada no paragrafo 42 do

Caodigo de 1977, com a seguinte redacao original:

§ 42 - A lei tributaria ndo pode ser fraudada através do abuso de formas
juridicas. Sempre que ocorrer abuso, a pretensdo do imposto surgira, como
se para os fendmenos econdmicos tivesse sido adotada a forma juridica
adequada.”

Interessante notar que a redacdo acima ndo limita o abuso de formas ao campo do
direito privado, o que inclui também formas de direito publico, eventualmente utilizadas para

se atingir a elisao.

2"t ALEMANHA. Cédigo Tributario alem&o. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Forense; IBDT, 1978.
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César Guimaraes®’%, com base na doutrina de Pasquale Pistone, Kruse e Albert Hensel,
afirma que o paréagrafo 42 do Codigo Tributéario aleméo é entendido como constitucional pela
doutrina. Nesse sentido, a interpretacdo que a melhor doutrina da ao dispositivo € no sentido
de que ele cria uma ficcdo juridica. Apesar de o ato ou fato praticado ter sido um, pelo fato de
ter-se utilizado uma forma inusual e artificiosa, o fato a ser tributado € o normalmente
aplicavel quando se deseja atingir aquele determinado fim. Tributa-se entdo, por fic¢do, o fato
normalmente aplicavel, e ndo o ocorrido. Assim, o paragrafo 42 seria norma de direito
material e teria o conddo de modificar a hip6tese de incidéncia do imposto eludido, criando
uma ficcdo de ocorréncia do fato juridico tributéario.

Ao contrario da doutrina espanhola que, como foi visto, entende a regra antielisiva de
sua legislacdo como uma excecdo a utilizacdo da analogia no direito tributéario, a doutrina
alema ndo entende que a aplicacdo do paragrafo 42 consista em analogia, 0 que é vedado por
aquele ordenamento juridico. Para a doutrina majoritéria, trata-se de uma ficgéo juridica.

O combate a elisdo abusiva através do instituto do abuso de formas juridicas é
criticado pela doutrina nacional, para a qual sua utilizacdo ndo seria possivel no Brasil, por
implicar na utilizacdo da analogia. Contudo, paises europeus que também proibem a analogia
a utilizam, sem maiores objecdes, por parte da doutrina, que ora entende seu uso como uma
excecdo a proibicdo da analogia — Espanha — ora a entende como uma ficcdo juridica.
Também paises que ndo utilizam a analogia para a interpretacdo das regras de tributacéo,
como a Inglaterra e os Estados Unidos, usam o conceito de abuso de formas, também sem
grande rejeicao da doutrina.

Hensel, citado por César Guimardes®’®, ao analisar o Cédigo alemdo de 1931, entendia

como requisitos para a aplicacdo do conceito legal de abuso de formas:

a) que tenha havido a adogdo de forma juridica ndo correspondente ao
resultado desejado;

b) que se tenha obtido um resultado econdmico substancialmente similar
aquele resultante da forma juridica normalmente prevista e esperada pela
legislagdo tributéria;

c) que as desvantagens juridicas da forma juridica efetivamente ocorrida
sejam irrelevantes, comparativamente a prevista na legislagéo tributaria;

d) que tenha havido a intencdo de eludir o tributo.

A atual redacdo do paragrafo 42 do Codigo Tributério aleméo refere-se ao abuso de

formas juridicas, ao estabelecer:

2”2 pEREIRA, César A. Guimardes, Elisdo tributaria e funcdo administrativa, p. 97-103.
23 Ibidem, p. 99.
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8 42 - Abuso de direito e possibilidades de configuracao

(1) Nao e permitido contornar a legislacdo tributaria através do abuso de
opc¢des legais de planejamento tributario. Quando qualquer dispositivo da
legislacdo tributéria, destinado a prevenir a elisdo for aplicavel, as
consequéncias legais serdo as ali definidas. Quando nao for esse o caso, 0
imposto devido serd, nos casos de abusos definidos no nimero 2 abaixo,
aquele que seria normalmente devido, caso tivessem sido utilizados os meios
legais apropriados para os negécios juridicos em questao.

(2) Considerar-se-4 abusivo o negécio juridico realizado através de meios
legais inapropriados que, em comparacdo com 0S meios apropriados,
determine vantagens fiscais ao contribuinte ou a terceiras pessoas, ndo
previstas pela legislagdo. Esta regra ndo sera aplicavel quando o contribuinte
provar que existiram razfes ndo tributérias para a selecdo da forma juridica,
gue se mostrem relevantes, quando analisadas sob a perspectiva global do
negdcio realizado.”

A simulacdo também é combatida no direito tributario alemdo. A secdo 41, em seu
namero 2, dispde que os negocios simulados (ficticios) serdo irrelevantes (inoponiveis) para o
direito tributario. Dispfe ainda que, nos casos de simulacdo relativa, quando existir um
negdcio dissimulado, ele deveré ser tributado, e ndo o negdcio simulado. Eis o dispositivo:

§ 41 - Negocios juridicos invalidos ou ineficazes

(1) O fato de um negdcio juridico ser ou tornar-se invalido é irrelevante para
fins tributarios na medida que e desde que o0s sujeitos envolvidos, no entanto,
permitam que oS seus efeitos econdmicos ocorram ou permanecam. Esta
regra ndo sera aplicavel se a lei tributaria determinar o oposto.

(2) Negdcios ficticios sdo irrelevantes para fins tributarios. Quando um
negdcio ficticio esconde outro negécio, o negdcio dissimulado devera ser o
efetivamente tributado.””

274 Texto original: “§ 42 - Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten (1) Durch Missbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts kann das Steuergesetz nicht umgangen werden. Ist der Tatbestand einer
Regelung in einem Einzelsteuergesetz erfullt, die der Verhinderung von Steuerumgehungen dient, so
bestimmen sich die Rechtsfolgen nach jener Vorschrift. Anderenfalls entsteht der Steueranspruch beim
Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne des Absatzes 2 so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen
angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht. (2) Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene
rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer
angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fuhrt. Dies gilt nicht, wenn der
Steuerpflichtige fur die gewéhlte Gestaltung auBersteuerliche Grunde nachweist, die nach dem Gesamtbild der
Verhéltnisse beachtlich sind”. Texto em inglés: “Section 42: Abuse of tax planning schemes (1) It shall not be
possible to circumvent tax legislation by abusing legal options for tax planning schemes. Where the element of
an individual tax laws provision to prevent circumventions of tax has been fulfilled, the legal consequences
shall be determined pursuant to that provision. Where this is not the case, the tax claim shall in the event of an
abuse within the meaning of subsection (2) below arise in the same manner as it arises through the use of legal
options appropriate to the economic transactions concerned. (2) An abuse shall be deemed to exist where an
inappropriate legal option is selected which, in comparison with an appropriate option, leads to tax
advantages unintended by law for the taxpayer or a third party. This shall not apply where the taxpayer
provides evidence of nontax reasons for the selected option which are relevant when viewed from an overall
perspective.” (Disponivel em: <http://www.gesetze-im-internet.de>. Acesso em: 24 abr. 2010. Traducdo nossa
do texto em inglés).

2> Texto original: “§ 41 - Unwirksame Rechtsgeschafte (1) Ist ein Rechtsgeschaft unwirksam oder wird es
unwirksam, so ist dies fur die Besteuerung unerheblich, soweit und solange die Beteiligten das wirtschaftliche
Ergebnis dieses Rechtsgeschéfts gleichwohl eintreten und bestehen lassen. Dies gilt nicht, soweit sich aus den
Steuergesetzen etwas anderes ergibt. (2) Scheingeschafte und Scheinhandlungen sind fur die Besteuerung
unerheblich. Wird durch ein Scheingeschéft ein anderes Rechtsgeschéft verdeckt, so ist das verdeckte
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Distinguindo o paragrafo 41 do 42 do ABO alemdo, Cyrille David?’® afirma que o 42
“pressupde uma operagao efetiva e valida, que foi verdadeiramente desejada e realizada. O

paragrafo 41 ¢ aplicavel a uma operagdo puramente aparente, ficticia ou simulada”.

4.7 Elisao fiscal nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos, utiliza-se a expressdo tax evasion para expressar a evasao fiscal,
no sentido que atribuimos ao termo para efeito desta pesquisa, ou seja, falta de cumprimento
do dever tributario por ofensa direta ao ordenamento juridico tributario; e tax avoidance para
designar a eliséo fiscal, levada a efeito por meios licitos.

Ambos, os Estados Unidos e a Inglaterra, ttm seus ordenamentos juridicos fincados no
sistema denominado common law, baseado em precedentes jurisprudenciais, diferentemente
do sistema de civil law até aqui estudado, tipico dos paises da Europa continental e da
América Latina.

Nos Estados Unidos, os tribunais desenvolveram basicamente cinco doutrinas judiciais
para o tratamento do que la se denomina de protecdes abusivas contra o imposto (abusive tax
shelters — ATS), que corresponderia a elusione dos italianos ou a elisdo ineficaz de César
Guimarées, no sentido de ndo serem aceitas pelo ordenamento juridico®’’. S&o elas: sham
transaction, economic substance, business purpose, substance over form e step transactions.
Os tribunais, por vezes utilizam varias dessas doutrinas, de forma que é dificil estabelecer
uma distin¢céo perfeita em muitas das situacdes reais.

Essas doutrinas foram gradualmente construidas pelos tribunais, numa tentativa de
interpretar a legislacdo tributaria federal e dos diversos Estados americanos, e tém como
fundamento a nocdo de devido processo legal desenvolvida desde o inicio do século XIX pela
Suprema Corte americana. Nos paises que adotam o sistema de common law, e nos Estados

Unidos em particular, a interpretacdo das leis inicia-se pelo método literal (plain meaning),

Rechtsgeschéft fur die Besteuerung maRgebend”. Texto em inglés: “Section 41 - Invalid legal transactions (1)
Where a legal transaction is or becomes invalid this shall be immaterial for taxation to the extent that and as
long as the persons involved nevertheless allow the economic outcome of this legal transaction to occur and to
remain. This shall not apply where the tax laws provide otherwise. (2) Fictitious transactions and actions shall
be immaterial for taxation. Where a fictitious transaction conceals another legal transaction, the concealed
legal transaction shall be decisive for taxation.” Disponivel em: <http://www.gesetze-im-internet.de>. Acesso
em: 24 abr. 2010. Traducéo nossa do texto em inglés).

?"® DAVID, Cyrille. L’abus de droit en Allemagne, en France, en Italie, aux Pays-bas et au Royaume-uni. Rivista
di Diritti Finanziario e Scienza delle Finanze, ano 52, n. 2, p. 233, 1993.

2T JUDICIAL doctrines used to combat ATS. Disponivel em: <http://www.irs.gov/publ/irs-utl/ii.b_-
_judicial_doctrines_ii.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2010.
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pois ali é corrente o entendimento de que as leis devem ser interpretadas pelos seus termos,
ndo além deles, razdo por que ndo se admite a interpretacdo analdgica. Tudo o que ndo estiver
na lei devera ser buscado na common law. Essa é a técnica basica (golden rule) de
interpretacdo, com que trabalha a Suprema Corte dos Estados Unidos. Em busca desses
termos, a Suprema Corte recorre, no mais das vezes, a uma interpretacdo historica da lei,
procurando nos debates parlamentares o seu verdadeiro sentido. Esse processo interpretativo é
guiado pelo principio da razoabilidade, mas, como afirma Jodo Dé&cio Rolim:

A ideia de proporcdo ou adequacdo também esta subjacente a esta técnica:
sempre que o sentido literal ndo for razoavel, isto é, ndo for adequado ao fim
proposto ou ao objetivo do legislador, sendo este mesmo Vvélido
(constitucionalmente) ou razoavel de acordo com as clausulas
constitucionais, entdo a golden rule (técnica literal) considerada a mais
importante na common law na interpretacdo das leis é superada por outros
métodos ou regras de interpretacdo, tal como a intencdo do legislador,
sempre em busca da razoabilidade.?®

Quanto a primeira das citadas doutrinas — sham transactions —, o vocabulo sham
significa fingimento, falsidade. Assim, essa doutrina € utilizada pelos tribunais para negar
beneficios fiscais ou praticas elisivas decorrentes de operacBes simplesmente inexistentes. Por
conseguinte, em toda ocasido em que existir simplesmente uma operacéo ficticia, os tribunais
se utilizardo dessa doutrina em sua decisdo para negar os beneficios pretendidos. Ha ainda
uma variante dessa doutrina, denominada sham in substance, em que efetivamente a operacéao
acorre, mas apenas em sua forma, ndo na sua substancia. Como exemplo, temos o contribuinte
gue entra em uma operacao para gerar deliberadamente um prejuizo.

Na realidade, essa doutrina néo seria voltada para a elisdo, mas sim para a evaséo, pois
se os fatos ndo ocorreram, seria 0 caso de simulacdo. Dai ndo se poder enquadra-la
propriamente como uma forma de combate a elisdo. A hipotese é de simulacdo absoluta, em
gue ambas as partes fingem determinado negdcio ou ato, mas nada € realizado na pratica, ou
de simulacdo relativa (sham in substance), e, como ja se ressaltou, a simulacdo é espécie do
género evasao.

A doutrina da economic substance, por sua vez, prega que um negdécio juridico deve
ter uma substancia econdmica, a parte da simples procura de vantagens fiscais. Assim, se a
corte retirar o beneficio fiscal atingido e nada restar de conteddo econémico no negocio

juridico, aplicara essa doutrina para negar as consequéncias fiscais benéficas do negécio.

28 ROLIM, Jodo Décio, Normas antielisivas tributarias, p. 90.
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O Tribunal de Impostos, em um caso julgado, assim se expressou sobre a doutrina em
questéo:

A lei requer que as transacdes efetuadas tenham substancia econémica a

parte e distinta do beneficio econdmico conseguido unicamente pela reducéao

no imposto devido. A doutrina da substancia econdmica torna-se aplicavel, e

o tribunal assim afirma, todas as vezes em que o contribuinte afirma gozar

de beneficios fiscais, ndo abrangidos pela lei, através de transa¢Ges que ndo

apresentem qualquer outra razdo econdmica, além da economia de
tributos.?

A origem da doutrina normalmente é associada a decisdo do Segundo Circuito,
posteriormente confirmada pela Suprema Corte em 1935, no julgamento do caso Gregory V.
Helvering. Por se apresentar como o leading case, dedicaremos alguma atencdo ao caso
concreto, para melhor apreendermos o conceito citado. Atreveremo-nos, inclusive, a comentar
a associacdo entre a doutrina e 0 caso em tela.

Quase todos os anos, 0 Congresso americano aprova uma lei do imposto de renda,
estabelecendo os fatos geradores, as aliquotas do imposto, as hipdteses de isencdo para 0 ano
seguinte (Revenue Acts). A senhora Gregory, ao fazer seu imposto de renda, em 1929,
declarou, como sujeita a isencdo de imposto de renda, operacdo por ela realizada no ano de
1928, que entendia ter sido de reorganizacao societaria.

De fato, havia a época legislacdo isencional especifica sobre reorganizacdo societaria,
estabelecendo isencdo de eventuais lucros nas operacdes la referidas. Essa isencdo baseava-se
no proprio conceito de eficiéncia. Se o contribuinte estava buscando uma maior eficiéncia de
seus negocios, ndo seria apropriado que o Estado anulasse esse ganho de eficiéncia com
tributacdo sobre o ganho eventualmente obtido.

Contudo, o Sr. Helvering, agente da receita federal americana (IRS), ndo entendeu a
mesma transagcdo como reorganizacdo societaria, mas sim como uma farsa, executada com o
unico fim de ndo pagar qualquer imposto sobre a transacdo. Nos termos da doutrina sob
estudo, deduz-se que a Suprema Corte verificaria se houve, no negécio levado a efeito, uma
substancia econdmica, além do objetivo de ndo pagar impostos.

Contudo, o que a Suprema Corte de fato decidiu, a partir de trechos selecionados

abaixo, foi se a operacdo se tratou de uma reorganizacdo societaria ou simplesmente uma

2% Texto original: “The tax law requires that the intended transactions have economic substance separate and
distinct from economic benefit achieved solely by tax reduction. The doctrine of economic substance becomes
applicable, and a judicial remedy is warranted, where a taxpayer seeks to claim tax benefits, unintended by
Congress, by means of transactions that serve no economic purpose other than tax savings.” (ACM
Partnership v. Commissioner, 73 T.C.M. 2189, 2215, aff’d in part and rev’d in part 157 F.3d 231 (3d Cir.
1998). (JUDICIAL doctrines used to combat ATS, p. 3. Disponivel em: <http://www.irs.gov/pub/irs-utl/ii.b_-
_judicial_doctrines_ii.pdf>. Acesso em: 08 set. 2010, tradu¢do nossa).
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farsa, ou seja, a questdo submetida a Suprema Corte foi quanto a qualificacdo dos fatos
ocorridos. O fato ocorrido foi realmente uma reorganizacdo societaria? Ou ndo? E entdo os
impostos seriam devidos? Foi essa questdo que a Suprema Corte respondeu.

Em sua decisdo, a Suprema Corte, apesar de reconhecer que “o direito de o
contribuinte diminuir o montante de tributos que seria originalmente devido, ou mesmo evita-

5280

los, através dos meios que a lei permite, ndo pode lhe ser negado” ", ponderou: “Mas a

questdo a ser determinada é se, de fato, excluida a economia fiscal obtida, o que foi feito foi
aquilo que a norma efetivamente intencionava fosse feito.”?**

E concluiu:

Os fatos falam por si mesmos e sdo suscetiveis a apenas uma interpretacéo.
A transacdo realizada, apesar de ter sido conduzida dentro do que
determinava o estatuto, foi, de fato, uma desonesta forma de transmissdo de
propriedade, mascarada como uma reorganizagdo empresarial e nada mais. A
transacdo claramente esta fora do espirito da lei. Sustentar o contrario seria
exaltar o artificialismo em detrimento da realidade e retirar da lei em questdo

todo 0 seu sério proposito.?®
Vé-se que, apesar desse caso ser associado a doutrina denominada economic
substance, a decis@o néo se referiu a existéncia ou ndo de uma substancia econémica, mas sim
ao fato de “todo o negdcio realizado, apesar de ter sido conduzido nos termos da lei, foi, de
fato, uma desonesta forma de transmissdo de propriedade, mascarada como uma
reorganizacdo empresarial e nada mais”. Pelos termos utilizados pela Suprema Corte,
percebe-se que a decisao parece ter sido baseada mais na doutrina da substance over form do
gue mesmo na doutrina da economic substance: a operacdo realizada, o negécio, seguiu a letra
da lei, mas ndo seu espirito; seguiu sua forma, mas ndo sua substincia. “A transagdo

claramente esta fora do espirito da lei.”?3

280 Texto original: “The legal right of a taxpayer to decrease the amount of what otherwise would be his [or her]
taxes, or altogether avoid them, by means which the law permits, cannot be doubted.” (JUDICIAL doctrines
used to combat ATS, p. 3. Disponivel em: <http://www.irs.gov/pub/irs-utl/ii.b_-_judicial_doctrines_ii.pdf>.
Acesso em: 08 set. 2010. (traducdo nossa).

281 Texto original: “But the question for determination is whether what was done, apart from the tax motive, was
the thing which the statute intended.” (Gregory v. Helvering, 298 US 465, 79 L. ed. 596 (1935), apud
PEREIRA, César A. Guimaraes, Elisdo tributaria e funcao administrativa, p. 125, traducéo nossa).

%82 Texto original: “The facts speak for themselves and are susceptible of but one interpretation. The whole
undertaking, though conducted according to the terms of [the statute], was in fact an elaborate and devious
form of conveyance masquerading as a corporate reorganization, and nothing else. The transaction upon its
face lies outside the plain intent of the statute. To hold otherwise would be to exalt artifice above reality and to
deprive the statutory provision in question of all serious purpose.” (Gregory v. Helvering, 298 US 465, 79 L.
ed. 596 (1935), apud PEREIRA, César A. Guimardes, Elisdo tributdria e funcdo administrativa, p. 125,
traducdo nossa).

283 Texto original: “The transaction upon its face lies outside the plain intent of the statute.” ((Gregory v.
Helvering, 298 US 465, 79 L. ed. 596 (1935), apud PEREIRA, César A. Guimardes, Elisao tributaria e funcdo
administrativa, p. 125, traducdo nossa).
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Essa opinifo é também a de Jodo Décio Rolim®* que, ao analisar o mesmo caso
Gregory v. Helvering, o descreve como o marco do surgimento tanto da doutrina da
substancia sobre a forma (substance over form), como da doutrina da intengdo negocial
(busines purpose).

A doutrina da economic substance € utilizada mesmo quando o contribuinte tenha se
sujeitado a riscos pela realizacdo do negocio e mesmo que, da operacao, possam advir ganhos.
O que os tribunais fazem é ponderar os ganhos fiscais com o eventual ganho econémico
obtido. Se do resultado dessa ponderacdo houver clara insignificancia do ganho econdémico
obtido, comparativamente ao ganho fiscal, a doutrina sera aplicada.

Percebe-se que, na realidade, se trata de uma questdo de interpretacéo juridica, pura e
simples, aliada a qualificacdo dos fatos. O que a Suprema Corte fez foi interpretar a regra
isencional, procurando seu espirito, além de analisar o que de fato ocorreu: se a situacado
prevista na lei, ou simplesmente uma montagem, para parecer a situagédo prevista.

Nesse ponto, a doutrina da economic substance pode ser aplicada integralmente em
nosso ordenamento, pois se trata, de um lado, de mera técnica de qualificacdo dos fatos
ocorridos a luz de uma legislacao especifica (Revenue Act) e, do outro, de pura requalificacdo
de um fato ocorrido. De se questionar porque a doutrina nacional majoritariamente entende
incabiveis a aplicacdo, ao nosso ordenamento, de conceitos advindos da doutrina americana.
Nesse sentido também o posicionamento de Ricardo Lobo Torres®®, ao afirmar que “a
distingdo entre sistema fechado de direito e common law em matéria tributaria ndo se sustenta,
eis que nos paises anglo-saxdnicos as normas tributarias sdo escritas, a sua problematica se
desloca para o campo da statutory interpretation”.

Paulo Ayres Barreto®® da conta que talvez se tenha iniciado uma virada no modo de
pensar da Corte Suprema americana, no que tange a busca do propdsito da legislacdo, ou a
tentativa de prever como teria agido o legislador. E o que se depreende do caso Gitlitz v.
Commissioner, julgado em 2001 pela Suprema Corte, no qual saiu vitorioso o contribuinte,
sob o entendimento de que tinha seguido a literalidade da lei.

A doutrina da business purpose é normalmente utilizada em conjunto com a economic
substance. Normalmente, os tribunais rejeitardo a economia de tributos, desde que ndo se
detecte um propdsito negocial na transacéo efetuada, além da pura economia de tributos e,

adicionalmente, a transacao ndo apresente substancia econémica.

284 ROLIM, Jodo Décio, Normas antielisivas tributarias, p. 157-158 e 161.

%85 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacéo e integracdo do direito tributario. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 235.

8 BARRETO, Paulo Ayres, Elisdo tributaria: limites normativos, p. 147-148.
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Ela é utilizada tanto em situaces envolvendo individuos como corporages, e ndo se
limita aos casos em que a propria lei obriga a sua existéncia. Consiste em uma pesquisa
objetiva para verificar se o contribuinte procurou atingir alguma outra finalidade, além da
economia de tributos.

Essa doutrina é explicitamente manejada nos julgamentos administrativos de primeiro
e segundo graus proferidos pelas Delegacias de Julgamento e pelo antigo Conselho de
Contribuintes, atualmente Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).%’

A doutrina da substance over form tem como pressuposto que a economia fiscal
decorrente de uma transacdo, de um negdcio, € mais bem compreendida pela sua substancia
do que por seus aspectos formais. A doutrina implica afirmar que se € atingido um mesmo
resultado por dois caminhos diversos, disso ndo decorre tributacdo diversa para as duas
transagoes. A Suprema Corte americana, por exemplo, ja afirmou que “um dado resultado, ao
fim de um caminho desviante, ndo se torna um resultado diferente do atingido através de um

caminho reto”.?®

%7 E 0 que se verifica, por exemplo, nos Acérdaos n. 104-20749 da 42 Camara do 1° Conselho de Contribuintes e
n. 16-26179, da 42 Turma da DRJ/SP1. Ac6rddo n. 104-20749: “IRPF — exercicio de 2001 — OMISSAO DE
RENDIMENTOS RECEBIDOS DE FONTE NO EXTERIOR — SIMULAQAO — Constatada a pratica de
simulacéo, perpetrada mediante a articulacdo de operagdes com o intuito de evitar a ocorréncia do fato gerador
de Imposto de Renda, é cabivel a exigéncia do tributo, acrescido de multa qualificada (art. 44, inciso Il, da Lei
n. 9.430, de 1996). OPERACOES ESTRUTURADAS EM SEQUENCIA — O fato de cada uma das transagdes,
isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, ndo garante a legitimidade do conjunto de
operaces, quando fica comprovado que os atos praticados tinham objetivo diverso daquele que Ihes é préprio.
AUSENCIA DE MOTIVACAO EXTRATRIBUTARIA — A liberdade de auto-organizacdo ndo endossa a
pratica de atos sem motivagdo negocial, sob o argumento de exercicio do planejamento tributario. MULTA
ISOLADA E MULTA DE OFICIO — Incabivel a aplicagdo da multa isolada (art. 44, § 1°, inc. 111, da Lei n.
9.430, de 1996), quando em concomitancia com a multa de oficio (inc. Il do mesmo dispositivo legal), ambas
incidindo sobre a mesma base de calculo. Recurso parcialmente provido.”; Acérddo n. 16-26179: “Assunto:
Processo Administrativo Fiscal. Ano-calendario: 2005. NULIDADES. CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA. A impugnacdo demonstra perfeita compreensdo das infracfes imputadas. Preliminar indeferida.
CAPITULACAO LEGAL. A eventual falha na capitulacio legal ndo causa nulidade se a descrigdo do fato néo
impediu a ampla defesa. Preliminar indeferida. DESCRICAO DO FATO. A descricio de operaces societarias
de planejamento tributario sio, via de regra, de complexa compreensdo. Preliminar indeferida. PRESUNCAO.
A utilizagdo de presuncio ndo é tema de preliminar. Preliminar indeferida. SIMULACAO. A acusagio de
simulagdo ndo é tema de preliminar. Preliminar indeferida. PEDIDO DE DILIGENCIA. A diligéncia é
desnecessaria. Preliminar indeferida. Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ. Ano-
calendério: 2005. VENDA DE ACOES EM TESOURARIA. GANHO DE CAPITAL. PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO. SIMULACAO. A falta de propésito negocial demonstra que as operagdes societarias visavam
apenas a alienagdo de acdes sem pagamento de imposto sobre o ganho de capital, de forma que a simulacao
esta configurada e o lancamento deve ser mantido. OMISSAO DE RECEITA. PASSIVO FICTICIO. Ndo
comprovada a origem do conta-corrente de passivo, é de manter-se o langamento. AUTO REFLEXO. CSLL.
PIS. COFINS. O decidido no mérito do IRPJ repercute no auto reflexo. Impugnacgdo Improcedente. Crédito
tributario mantido. Vistos, discutidos e relatados os autos, acordam os membros da Turma de Julgamento, por
unanimidade de votos, considerar PROCEDENTES os langamentos, nos termos do voto.”

288 Texto original: “A given result at the end of a straight path is not made a different result because reached by
following a devious path.” (Minnesota Tea Co. v. Helvering, 302 U.S. 609, 613 (1938) apud JUDICIAL
doctrines used to combat ATS, p. 6. Disponivel em: <http://www.irs.gov/pub/irs-utl/ii.b_-
_judicial_doctrines_ii.pdf>. Acesso em: 08 set. 2010, traducdo nossa).
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A doutrina da substance over form, vista da forma acima exposta, pode desembocar na
tdo criticada doutrina da interpretacdo econdmica da lei tributdria, na medida que duas
situacbes, em principio distintas, seriam tributadas igualmente, com base no resultado
econémico final similar de ambas. Aqui, realmente, haveria em principio dificuldade de
aplicacdo da teoria ao nosso ordenamento juridico.

Por outro lado, a mesma doutrina também lembra o combate a elisdo abusiva levada a
efeito através dos negdcios indiretos, através de um “caminho diferente do usual”, ou seja,
através de um negdcio artificioso, improprio, diriam os espanhoéis. Nesse sentido, seria
plenamente aceitavel em nosso ordenamento juridico.

A doutrina da step transactions, na realidade, € uma variagdo das doutrinas da

substance over form e da business purpose, como esclarece Jodo Dacio Rolim:

A doutrina (da substancia sobre a forma) passou a ser aplicada, entdo,
sempre que houvesse a presun¢do de uma transacdo sem intencdo negocial,
estando presente o0 objetivo de elidir o imposto Unica ou
preponderantemente, inclusive analisando-se a sequéncia de dois ou mais
atos praticados pelo contribuinte, dando origem mais “sistematizada” a regra
da step transaction (transagéo por etapas).”®

A doutrina em questdo tratard diferentes etapas, em principio distintas, como uma
Unica transacdo. Para sua aplicacdo, normalmente os tribunais aplicam trés testes: a) o teste do
resultado final (end result) observara se as varias etapas foram seguidas com o objetivo de se
chegar ao resultado final efetivamente atingido; b) o teste da interdependéncia (mutual
interdependence) verificara se as etapas seguintes ndo teriam sentido sem a existéncia da
etapa anterior; e, c) o teste do compromisso vinculativo (binding commitment) legal verificara
se a época da primeira etapa ja havia um compromisso vinculativo legal de completar as
etapas seguintes.

Na medida que o contribuinte possa provar que alguma das etapas seguintes se deu em
funcdo de eventos exteriores e fora de seu controle, ou que possa demonstrar um lapso de
tempo razoavel entre uma etapa e outra, a doutrina ndo seré aplicada ao caso.

Nos julgamentos administrativos fiscais, proferidos em primeiro e segundo graus,
também se pode visualizar claramente a identificacdo dessa doutrina, quando o julgador

vislumbra uma série de etapas, isoladamente licitas, mas abusivas em seu conjunto.?*°

289 ROLIM, Jodo Déacio, Normas antielisivas tributarias, p. 162.

20 £ o que se depreende dos Acérddos n. 13-15.585 da 3* Turma e n. 13-28.969 da 72 Turma, ambos da
DRJ/RJO Il. Aco6rddo n. 13-15585: “Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica — IRPF. Ano-
calendério: 2000. DECADENCIA. IRPF. OCORRENCIA DE DOLO FRAUDE OU SIMULAGAO. Aplica-se
aos tributos sujeitos a langcamento por homologacdo, nos casos de dolo, fraude ou simulagdo, a regra
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4.8 Eliséo fiscal na Inglaterra

A terminologia utilizada na Inglaterra é similar & dos Estados Unidos: tax evasion e
tax avoidance. Da mesma forma que os Estados Unidos, existe ampla legislagdo tributaria
escrita, acontecendo as mesmas distor¢gdes que normalmente ocorrem nos ordenamentos
ocidentais guiados pela civil law.

Analisando a lei orcamentaria britanica do ano de 2006, relativamente a eliséo fiscal, o
Instituto de Estudos Fiscais (IFS)**, ao discorrer sobre as medidas tomadas pela
administracdo tributaria inglesa (HMRC) para seu combate, salienta que a elisdo tem tido
bastante atencdo nos ultimos anos, tendo havido uma tentativa de alargar o entendimento do

que seria um procedimento elisivo inaceitavel.

decadencial prevista no artigo 173 do CTN. MULTA QUALIFICADA. SIMULACAO. Constatada a prética de
simulacdo, perpetrada mediante a articulagdo de opera¢cdes com o intuito de evitar a ocorréncia do fato gerador
do Imposto de Renda, é cabivel a exigéncia do tributo, acrescido de multa qualificada (art. 44, inc. 1, da Lei n.
9.430, de 1996). SIMULACAO. OPERAGCOES ESTRUTURADAS EM SEQUENCIA. O fato de cada uma
das transagdes, isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, ndo garante a legitimidade do
conjunto de operagdes, quando fica comprovado que os atos praticados tinham objetivo diverso daquele que
lhes é proprio. SIMULACAO. AUSENCIA DE MOTIVACAO EXTRATRIBUTARIA. A liberdade de auto-
organizacdo ndo endossa a pratica de atos sem motivacdo negocial, sob o argumento de exercicio do
planejamento tributario. Lancamento Procedente. Vistos, relatados e discutidos os autos do processo n.
18471.001586/2006-42, acordam os membros da 32 Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal de
Julgamento no Rio de Janeiro I, por unanimidade de votos, julgar PROCEDENTE o langamento em tela, nos
termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Participaram desta sessdo, além da
presidente e do relator, os julgadores Luiz Ernesto Moraes Silva, Maria Celina Soares da Silva e Renata Lins
Canito.”; Acérddo n. 13-28969: Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica — IRPF. Ano-calendario:
2006. OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL NA ALIENACAO DE ACOES. Sujeita-se & incidéncia do
Imposto de Renda o ganho de capital correspondente a diferenca entre o valor de alienagdo das agdes pelo
acionista pessoa fisica e o respectivo custo de aquisi¢do, que ndo pode ser majorado sem o amparo legal.
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. VALIDADE. S6 é considerado valido o planejamento tributério, conjunto
de medidas e atos adotados pelo contribuinte na organizacdo de sua vida econdmico-fiscal, se este anteceder o
fato gerador e pautar-se pela legalidade, com o afastamento de qualquer forma de simulacdo em relacdo aos
atos e negdcios praticados. INCORPORACOES INVERSAS. DUPLICIDADE DE CAPITALIZACAO DE
LUCROS E RESERVAS. A capitalizacdo de lucros e reservas oriundos de ganhos por equivaléncia
patrimonial na sociedade investidora, seguida de incorporagdo inversa e nova capitalizagdo, com duplicidade
no incremento do custo de aquisicdo das acOes a serem alienadas, constitui majoragdo irregular e infragéo
fiscal. SIMULACAO. OPERACOES ESTRUTURADAS EM SEQUENCIA. O fato de cada uma das
transacdes dentro do grupo societario, isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, ndo garante
a legitimidade do conjunto de operacdes, quando fica comprovado que os atos praticados tinham objetivo
diverso daquele que lhes é proprio. MULTA QUALIFICADA. SIMULACAO. Constatada a pratica de
simulacdo, perpetrada mediante a articulacdo de operagdes com o intuito de evitar a ocorréncia do fato gerador
do Imposto de Renda, ¢é cabivel a exigéncia do tributo, acrescido de multa qualificada (art. 44, inc. Il, da Lei n.
9.430, de 1996). Impugnagdo improcedente. Langamento tributario mantido. Acordam os membros da turma
de julgamento, por unanimidade de votos, julgar improcedente a impugnagdo, mantendo o crédito tributério
exigido.”

1 BOND, Steve; GAMMIE, Malcolm; WHITING, John, Tax Avoidance, in CHOTE, Robert et al. (Eds.), The
IFS Green Budget 2006.
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O estudo afirma que a complexidade da legislacdo encoraja a elisdo pelo fato de deixar
margem para interpretacGes sobre a intencdo da lei escrita, vale dizer, em linguagem de civil
law, sobre o espirito da lei.

Em termos de doutrinas utilizadas, basicamente sdo as mesmas empregadas nos
Estados Unidos, sendo que a palavra final cabe a Camara dos Lordes. A esse respeito, Jodo
Décio Rolim*? da conta do atraso com que a doutrina da intencdo negocial aportou em solo
inglés, somente no ano de 1984, no julgamento pela Cadmara dos Lordes do caso Furniss v.
Dawson.

Os casos submetidos ao seu controle judicial sdo analisados a vista da intencéo
prevista na legislacdo especifica, e assim sdo interpretadas as normas tributarias. Ndo ha
propriamente uma doutrina judicial geral anti-lisdo. O estudo antes citado da conta de dois
casos de elisdo recentemente analisados, em que parece ter prevalecido o critério de
comparacdo entre as operacdes usuais da sociedade e as operac@es elisivas realizadas. Uma
das sociedades, em que as operacdes elisivas se enquadravam nas suas operacGes usuais,
obteve ganho, enquanto outra, que ndo conseguiu demonstrar essa similitude, foi derrotada.

A administracdo tributaria inglesa tem envidado esforcos no sentido de diminuir a
elisdo abusiva naquele pais. Uma das medidas mais efetivas foi a instituicdo de regras
obrigando os planejadores tributarios (empresas especializadas em consultoria fiscal) a
reportar as autoridades fiscais todos os planejamentos tributarios oferecidos aos clientes, que
se enquadrassem em determinados critérios. Trata-se da Tax avoidance disclosure rules. Apds

apenas cinco anos de sua instituicdo, a Administraco britanica informa®*®

ter-se contraposto a
operagoes elisivas que totalizaram mais de onze bilhdes de libras esterlinas.

Iniciada em 2004, a declaracéo ao Fisco de procedimentos elisivos é obrigatdria para
as firmas profissionais e instituicdes financeiras que vendam planejamentos tributérios.
Abrangendo inicialmente apenas o imposto de renda, foram, aos poucos, sendo incluidos
outros tributos. Assim, foram incluidos os planejamentos envolvendo o value added tax, o
land tax e, em 2006, a contribuigdo previdenciaria (NIC).

No relatdrio a lei orgamentaria de 2009, estava prevista a divulgagdo das principais

condutas elisivas existentes na Inglaterra, com o objetivo de alertar os contribuintes de que

22 ROLIM, Jodo Déacio, Normas antielisivas tributarias, p. 176.

2% BUDGET 2009: building Britain’s future economic and fiscal strategy report and financial statement and
budget report. London: The Stationery Office (TSO), 2009. Disponivel em: <www.hm-
treasury.gov.uk/d/bud09_completereport 2520.pdf>. Acesso em: 18 abr. 2010.
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seriam combatidas todas as vezes que um agente do fisco britanico deparasse com alguma
delas.

A Administracdo tributaria também investiu em campanhas educativas, direcionadas
sobretudo para as grandes empresas britanicas, alertando-as para os riscos envolvidos nas

praticas elisivas, inclusive no tocante a reputacdo da sociedade empresarial.

4.9 Panorama geral no direito comparado

Pode-se constatar que, de fato, a elisdo fiscal € um fenémeno tipico do Estado fiscal,
encontrando-se presente em todos os ordenamentos juridicos da atualidade. O combate a
elisdlo abusiva tem sido uma constante preocupacdo das AdministracGes fiscais
contemporaneas, a vista dos constantes e crescentes déficits publicos, cada Estado adotando
uma linha de acéo prépria.

Contudo, parece ter-se chegado a uma constatagdo geral de que medidas pontuais ndo
mais se prestam ao fim de combater a elisdo. A adocdo de clausulas antielisivas especificas
ndo se mostrou suficiente para diminuir a perda de arrecadacgdo, pois sempre novas férmulas
eram encontradas pelos contribuintes.

Dessa forma, o que se constatou foi a adogdo generalizada de clausulas gerais
antielisivas, até em paises que, tradicionalmente, sempre atuaram através de clausulas
especificas, como a Itélia e Portugal. A Espanha reformou sua legislacdo, abandonando o
velho conceito de fraude a lei, de dificil aplicagdo pratica, para o novo conceito de “conflito
na aplicagdo da norma tributaria”. Mesmo paises de tradicdo de common law, como o Canada
e a Australia, tém adotado clausulas gerais antielisao.

Todos os cinco paises analisados, de tradicdo de civil law, adotam clausulas
antielisivas, sendo que quatro a adotaram ao longo dos Ultimos anos. Os critérios legais
utilizados para a caracterizacdo da elisdo se apresentam mais ou menos similares e todas as
clausulas, sem excecdo, incluem como requisito para sua aplicacdo a falta de razles
econbmicas, além da prépria economia de tributos. Esse requisito também é fartamente
utilizado na Inglaterra e nos Estados Unidos pelos tribunais, ao analisarem as operagdes
litigiosas.

Além da falta de razdo econémica para o0 negdcio, que é um requisito geral, presente

em todos os ordenamentos juridicos, verifica-se também com frequéncia a exigéncia do
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requisito de artificialidade do negdcio realizado. Assim, na Espanha, exige-se que 0s negdcios
ou atos sejam artificiosos ou improprios; na Franga, exige-se que 0s negocios sejam ficticios
ou realizados em funcéo da letra da lei, ndo de seu espirito; e em Portugal, exige-se, como na
Espanha, que os negocios sejam artificiosos ou fraudulentos, além de conterem abuso de
formas juridicas.

A simulacdo também é largamente combatida pelos diversos ordenamentos juridicos
analisados, inclusive nos paises de tradicdo anglo-saxodnica, havendo regras especificas na
Espanha, Franca e Alemanha. Nos Estados Unidos e na Inglaterra, a simulacdo é combatida
através da doutrina da sham transactions utilizada pelos tribunais, quando os negocios sao
ficticios.

Caracterizado o litigio entre a Administracdo fiscal e o contribuinte quanto a aceitacdo
ou ndo do negdcio efetivado, 0 caso sera submetido aos tribunais. Nos paises de cultura
anglo-saxénica, averiguou-se, véarias doutrinas foram desenvolvidas, com o fim de melhor
decidir esses casos. Em sintese, essas doutrinas procuram verificar se as operagdes foram
conduzidas com outras finalidades, além da mera economia de tributos. Caso os tribunais ndo
detectem essa causa extratributaria, o negdcio nao sera considerado para fins tributarios. No
fundo, trata-se do critério de existéncia de razdes econémicas para 0 negocio realizado,
também presente em todas as clausulas antielisivas j& estudadas.

Bem delimitado o tema do presente estudo, a eliséo fiscal, que contrapde a autonomia
privada ao dever fundamental de pagar impostos, analisados os principios constitucionais
tributarios em choque, sobretudo o da legalidade e da seguranca juridica versus o da
igualdade e da capacidade contributiva, encontramo-nos em condic¢des de definir se é possivel
a existéncia de uma norma geral antielisso em nosso ordenamento, analisando com
profundidade a norma contida no paragrafo Unico do artigo 116 do Cdédigo Tributario

Nacional. E o que se fara no quinto capitulo, a seguir.



CAPITULO V - A POSITIVACAO DA NORMA GERAL ANTIELISIVA
E O PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 116 DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL

5.1 Discussao sobre a constitucionalidade de uma norma geral antielisdo no

ordenamento juridico nacional

Jé se evidenciou que o fenébmeno elisivo e seu tratamento normativo enseja grandes e
acirrados debates na doutrina péatria acerca da possibilidade ou ndo, em nosso ordenamento
juridico, de existéncia de uma clausula geral contendo norma geral antielisdo. Subjacente a
esse debate, fica evidenciada a existéncia de distintas correntes de pensamento juridico
filosofico.

Em obra voltada especificamente a filosofia do direito tributario, Renato Becho, com
base na divisdo proposta por Mauro Barberis, expbe e caracteriza as grandes vertentes da
filosofia do direito, quais sejam, o direito natural, o positivismo juridico, o realismo juridico e
0 neoconstitucionalismo ou pos-positivismo. Nos debates sobre a elisdo tributéria,
evidenciam-se caracteristicas marcantes das correntes positivista e pos-positivista, como se
averiguard. Por essa razdo, ndo discorreremos sobre o direito natural, bem como sobre o
realismo juridico.

Deitando raizes doutrinarias no Leviatd de Hobbes, o positivismo juridico contrapde-
se frontalmente ao direito natural, na medida que entende o justo como sendo as leis postas
pelo monarca e, num periodo histérico posterior, pelo parlamento. Firmou-se historicamente
com a Revolucdo Francesa de 1789. Para o positivismo juridico, a unica fonte do direito é a
lei, emanada do parlamento, e somente ha de se falar em justo ou injusto em funcdo do
cumprimento ou ndo da lei posta. Caracterizando a fonte de direito para o positivismo
juridico, assevera Renato Becho:

Os usos e costumes, € dizer, as praticas reiteradas da comunidade social, ndo
sdo mais considerados fontes do direito, exceto se a lei as reconhecer como
tal. Entretanto, se a lei reconhece uma conduta social como valida, é a lei e
ndo a comunidade que estabelece a conduta como juridica. O direito deixa de
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ser construcdo social para ser construgdo estatal e, especificamente,
legislativa.”*

Em termos de ciéncia do direito, contudo, 0 autor que mais se associou a essa corrente
de pensamento juridico foi o austriaco Hans Kelsen, com sua teoria pura do direito. Kelsen
afasta do direito quaisquer considera¢des de ordem socioldgica, politica ou ideoldgica para se
ater as normas juridicas que, em seu conjunto, formam o direito. A partir da visualizacdo de
uma norma hipotética fundamental, Kelsen vislumbra uma piramide normativa, tendo essa
norma fundamental no seu apice, e todas as outras normas hierarquicamente situadas, cada
uma encontrando seu fundamento de validade naquela que Ihe é superior.

O professor portugués Menezes Cordeiro aponta quatro objecdes ao positivismo
juridico, que o torna incompativel com o grau de desenvolvimento social a que se chegou

nestes tempos de globalizacdo. Eis as palavras do autor portugués:

Em primeiro lugar, um positivismo cabal ndo admite — ndo pode admitir — a
presencga de lacunas. E quando, levado pela evidéncia, acabe por aceita-las,
ndo apresenta para elas qualquer solugdo material: a integracdo da lacuna —
operagdo que, por exceléncia, exige o contributo maximo da ciéncia do
direito — realizar-se-a, pois, a margem do pensamento juridico. Um tanto na
mesma linha, verifica-se, depois, que o positivismo ndo tem meios para lidar
com conceitos indeterminados, com normas em branco e, em geral, com
proposicdes carecidas de preenchimento com valoragdes; estas realidades,
cada vez mais difundidas e utilizadas nos diversos setores do ordenamento,
carecem, na verdade, de um tratamento que, por vezes, tem muito em
comum com a integracdo de lacunas. E tal como nesta, também naquelas o
jus positum pode ndo oferecer solugdes operativas: 0 positivismo caird,
entdo, no arbitrio do julgador. Muito importante na critica ao positivismo é a
sua inoperacionalidade em situacbes de contradigbes de principios. A
possibilidade de tais contradi¢des, hd muito presentes em Engisch, por
exemplo, encontra-se equacionada na presente obra, por Canaris, numa
esquematizacdo que ndo oferece duvidas ou dificuldades. Ora, a postura
metodoldgica juspositiva ndo pode, perante o fendmeno, sendo nega-lo,
ignora-lo ou remeter a sua solugio para os acasos das decisdes subjetivas.*®

O caréater avalorativo do positivismo juridico permitiu sua manipulacéo pelos regimes
totalitarios instalados na Europa ao longo do século XX, que se utilizaram do direito para a
perpetracdo de atrocidades jamais vistas. A Constituicdo de Weimar, que tanto inovou na
ordem juridica quando do seu surgimento, pelas inovagdes trazidas, sobretudo no campo
social, foi utilizada por Hittler para governar a Alemanha e levar a cabo a exterminacgdo de

milhdes de seres humanos.

2% BECHO, Renato Lopes, Filosofia do direito tributario, p. 180.

2% CORDEIRO, Anténio Menezes. Prefacio. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito
de sistema na ciéncia do direito. Traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989. p.
XX-XXIII. (Ressaltes nossos).
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Tal fato, associado ao enfraquecimento dos parlamentos nacionais, trouxe
questionamentos quanto ao positivismo exarcebado, dando surgimento a uma nova corrente
jusfilosdfica denominada neoconstitucionalismo ou pds-positivismo. Aqui se procura resgatar
os valores, perdidos no positivismo juridico, que se limitava a questionar sobre a validade do
direito, esquecendo-se de sua valorabilidade. O homem € alcado ao centro das atencbes
juridicas, dai alguns autores também se referirem a essa corrente do pensamento como
direitos humanos.

No pds-positivismo, a lei deixa de ser a fonte Unica do direito, passando a coexistir
juntamente com 0s costumes, 0s usos e a jurisprudéncia. Ademais, reconhece-se que a propria
lei deve conter um valor, a contribuir para a continua emancipacdo do homem. N&o se trata,
contudo, de abandonar a técnica, os instrumentais desenvolvidos pelo positivismo, para a
compreensdo do direito, mas, antes, utiliza-los, tendo como norte 0 homem e seu crescimento.

Como afirma Renato Becho:

Acolhendo os avangos do conhecimento juridico do positivismo, a doutrina
atual vai além — mesmo que retorne ao passado — e exige que a técnica seja
posta a servigo do homem. Assim, a técnica tem, também, que ser aplicada
sobre a axiologia e defende-se a finalidade, ndo apenas a utilidade do direito.
A finalidade serd sempre o respeito, a garantia e a prote¢do do homem, de
todos os homens, e n4o do Estado.*®

Assim, o pds-positivismo, sem desmerecer 0s avangos alcancados pelo positivismo,
apresenta-se como uma evolucdo dele, reconhecendo sua técnica, mas lhe adicionado
conteddo material e ampliando as possiveis fontes de direito, para incluir também a
sociedade, representada pelos organismos paraestatais, como as organizacfes n&o
governamentais, grupos sociais minoritarios e organismos internacionais de atengdo aos
valores humanos. O Estado deixa de ser a Unica fonte do direito, para compartilhar com o
povo, com a sociedade.

A Constituicdo, aqui, passa a ser visualizada como um documento juridico de forca
normativa, ndo apenas como uma mera carta politica recheada de normas programaticas,
desprovidas de normatividade e apenas cheia de boas inten¢des. Eis porque alguns tedricos
também denominam esta corrente jusfiloséfica de neoconstitucionalismo.

O reconhecimento de normatividade em todas as disposi¢des constitucionais obrigou a
doutrina a desenvolver técnicas para a compreensdo das normas. A velha técnica da

subsuncéo, tdo cara aos positivistas, ndo se mostrava adequada ao tratamento das normas

2% BECHO, Renato Lopes, Filosofia do direito tributario, p. 238.
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constitucionais, vistos que elas se apresentam com menor densidade normativa, uma vez
compostas de conceitos indeterminados, aléem de haver entre elas constantes choques de
valores. Ressurge a argumentacdo, como método hermenéutico para a superacdo dos
obstaculos apontados, cuja principal técnica é a ponderacédo de bens juridicos.

Sob essa técnica, e tendo como norte principios como a proporcionalidade e a
razoabilidade, chega-se a solugBGes para as contradigdes de principios. Nesse contexto, a
propria interpretacdo das normas constitucionais e do direito como um todo muda, pois chega-
se a conclusdo da impossibilidade de o intérprete obter uma Unica resposta ao ato de
interpretar o direito, além de essa resposta poder variar no tempo, em consequéncia das
mudancas ocorridas na propria sociedade.

Vistas as principais caracteristicas das correntes jusfiloséficas denominadas de
positivista e pos-positivista, poder-se-ia questionar a relevancia dessa breve exposi¢do para o
tema da elisdo fiscal. Ora, nenhum tema em direito tributario pde tanto em evidéncia as
diferengas entre as duas correntes que a elisdo tributaria, sobretudo quando o instrumento para
trata-la, em sua forma abusiva, € a utilizacdo de uma clausula geral.

Ja tivemos a oportunidade de averiguar que parte da doutrina rechaca veementemente
a utilizacdo de conceitos indeterminados em direito tributario, sob o argumento de que o
principio da estrita legalidade impediria essa utilizacdo, posto que ficaria a cargo do intérprete
a sua formatacdo, dando margem a discricionariedade. Alberto Xavier bem representa esse
pensamento.

Segundo o professor portugués, “o principio da tipicidade fechada exige a utilizagdo
de conceitos determinados, entendendo-se por estes aqueles que ndo afetam a seguranca
juridica dos cidaddos”, tendo sido a pretensdo do constituinte “subtrair a disponibilidade do
Poder Executivo e Judiciario qualquer técnica direta ou indireta de criagdo ou aumento de
tributos.”?®” Mas, como ja se viu, a modernidade, com as réapidas mudancas sociais, muito
pelo contrério, exige a utilizacdo pelo direito de clausulas gerais, 0 que se evidencia
claramente no ambito de direito civil, mas mesmo no direito tributario, conforme se
demonstrou com o exemplo dado anteriormente a respeito da contribuicdo ao Seguro de
Acidentes do Trabalho (SAT) referendada pela jurisprudéncia.

Assim, com base nesse discurso formalista, parte da doutrina rejeita a possibilidade de
existéncia, no ordenamento juridico nacional, de uma clausula geral antielisdo. Comungam

com a ideia de incompatibilidade de uma norma geral antielisiva ao nosso ordenamento

27 XAVIER, Alberto, Tipicidade da tributacdo, simulacéo e norma antielisiva, p. 19 e 26.
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juridico Hugo de Brito Machado®*®, Ives Gandra da Silva Martins?*® e Sacha Calmon Navarro
Correia®®, dentre outros nomes de menor envergadura.

Conforme ja relatado, esses autores veem a tributacdo como agressao ao patriménio do
cidaddo, dai a necessidade de erigir a legalidade como escudo do contribuinte contra as
iminentes investidas do Fisco. Ives Gandra chega a classificar as normas tributarias como
normas de rejeigdo social. Nos textos dos autores citados, ao tratarem de uma possivel atuagdo
estatal através de uma norma geral antielisiva em nosso ordenamento juridico, € comum esses

% ¢ 2 6

autores utilizarem vocébulos como “poder compressor”, “agressoes”, “avidez arrecadatoria”,

29 ¢

“atitude tiranica do fisco” “usurpagdao do poder”, “golpe de estado” “Estado onipotente e
opressor’”.
Segundo Marco Aurélio Greco®®, aqueles que rejeitam a possibilidade de existéncia

de uma norma geral antielisdo o afirmam baseado no fato de que uma norma de tal jaez:

a) agride a legalidade estrita, garantida no artigo 150, | da CF/88;

b) viola a tipicidade fechada, que é colorario da legalidade estrita, e, por
conseguinte, configura uma segunda violacao ao artigo 150, | da CF/88; e

c) instaura a tributagdo por analogia e introduz a interpretacdo econémica no
direito tributério brasileiro, que também seriam vedadas pelo artigo 150, | da
CF/88, com o que agrediria, também, o principio da certeza e da seguranga
das relagdes juridicas.

Vé-se que o obstaculo intransponivel alegado € indubitavelmente o principio da
legalidade que, para os autores de indole formalista, é algado ao status de principio supremo
da tributacdo no Brasil, superior a qualquer outro principio. Tal pensamento é questionavel,
conforme ja se evidenciou no capitulo relativo aos principios constitucionais, tanto pelo fato
de nenhum principio se mostrar absoluto, como pelo fato de ser questionavel esse atributo
“estrito”, ao menos no feitio que lhe impde a citada doutrina, associando-0 ao principio da
tipicidade na esfera penal, igualando assim bens juridicos como a liberdade e a propriedade,

gue, como ja se viu, se diferenciam em valor.

2% MACHADO, Hugo de Brito. A norma antielisdo e o principio da legalidade: analise critica do paragrafo
Unico do art. 116 do CTN. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O planejamento tributario e a Lei
Complementar 104. S3o Paulo: Dialética, 2002. p. 114.

2% MARTINS, lves Gandra da Silva. Norma antielisio é incompativel com o sistema constitucional brasileiro.
In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O planejamento tributario e a Lei Complementar 104. S&o Paulo:
Dialética, 2002. p. 123.

%0 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Os limites atuais do planejamento tributario. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (Coord.). O planejamento tributario e a Lei Complementar 104. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 284.

%1 GRECO, Marco Aurélio. Constitucionalidade do paragrafo tnico do artigo 116 do CTN. In: ROCHA, Valdir
de Oliveira. (Coord.). O planejamento tributario e a Lei Complementar 104. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
185.
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De qualquer forma, deve-se reconhecer que o principio da legalidade ndo teria como
promover um fechamento total do sistema, sendo “incapaz de dar nascimento a uma ordem
tributaria plena e completa”, fazendo-se necessario o aporte de outros principios, sobretudo de
cunho material, como a igualdade na tributacdo, a capacidade contributiva e a solidariedade,
para dar 0 necessario fechamento ao sistema, levando-o a atingir a almejada justica tributaria.

Por outro lado, o fato de as clausulas gerais conterem, sim, termos de conceito
indeterminado ndo implica deixar a discri¢do do intérprete sua interpretacdo, pois aqui ndo se
trata de discricionaridade, mas de juizos de legalidade, conforme aponta o professor Eros
Grau. Assim, a instituicdo de uma norma geral antielisdo ndo acarreta o uso da analogia, nem
favorece a interpretacdo econdmica do fato tributario. Permite apenas que, dada a ocorréncia
de abuso de direito por parte do contribuinte, certa situacdo por ele construida seja
desconsiderada para fins tributarios, incidindo a norma tributaria sobre o fato real.

No atual estdgio em que a ciéncia do direito se encontra, reconhecida a existéncia de

2
30 , “se tornou

valores impregnados na norma juridica, como afirma Ricardo Lobo Torres
indefensavel a posicdo no sentido de que a elisdo, praticada com base na interpretacdo dos
conceitos de direito privado e sem simulacdo, é sempre licita”. Essa constata¢do corrobora a
necessidade de existirem formas de controle da elisdo abusiva, e uma das mais eficazes é
através de clausulas gerais antielisdo, que foram adotadas por quase todos o0s paises europeus,
e mesmo por paises regidos pelo sistema de common law, como o Canada e a Australia.

E, como afirma Ricardo Lobo Torres*®, em nenhum desses paises saiu a doutrina a
alegar a inconstitucionalidade de tal dispositivo, pelo menos de uma forma tdo categorica
guanto se viu em nosso pais, e em nenhum desses paises qualquer tribunal constitucional
decretou a inconstitucionalidade dessas clausulas.

Assim, pelas razbes expedidas ao longo da presente pesquisa, resumidamente
detalhadas nos paréagrafos anteriores, ndo vemos como defender uma incompatibilidade entre
uma norma geral antielisdo e o principio da legalidade, em nosso ordenamento juridico. Antes
seria 0 caso de tentar-se conciliar os principios em choque — legalidade e igualdade,
representada pela capacidade contributiva —, em tese antagdnicos, através das modernas
técnicas juridicas aportadas pelo pos-positivismo, sobretudo pela argumentacdo juridica,
calcada na ponderagdo dos principios colidentes. Afinal de contas, como afirma Ricardo Lobo

Torres:

%02 TORRES, Ricardo Lobo, Normas de Interpretagéo e integracéo do direito tributario, p. 128.
3% Ibidem, p. 245.
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N&o se trata de defender posices aprioristicas favoraveis ou contrérias a
elisdo, mas de procurar, por intermédio da metodologia juridica, fixar os
limites legitimos do planejamento fiscal e da elisdo licita, que coincidem
com a propria possibilidade expressiva da letra da lei, de tal modo que as
normassantielisivas apenas se tornassem necessarias nos casos de abuso de
direito.

Portanto, longe de se apresentar como inconstitucional, uma norma geral antielisdo em
nosso ordenamento juridico se mostraria conforme com os principios maiores da igualdade e
da justica, contribuindo para um aperfeicoamento do nosso sistema tributario e diminuindo-
Ihe as imperfei¢Ges, ndo implicando, se bem controlado o seu uso, em amesquinhamento do
principio da legalidade, essencial em um Estado Democréatico de Direito.

Na realidade, a introducdo de uma norma geral antielisdo se apresentaria coerente ao
grande movimento juridico de aperfeicoamento das relacGes entre os diversos membros da
sociedade, e entre estes e 0 Estado que o0s representa, relacdes a serem pautadas pela boa-fé e
pela eticidade, apresentando-se apenas como mais uma restrigdo, imposta pelo ordenamento

juridico, a autonomia privada.

5.2 Artigo 116, paragrafo Unico, do Codigo Tributario Nacional: norma

geral antielisédo?

Tendo-se chegado a constatacdo de que uma norma geral antielisiva seria compativel
com o ordenamento juridico nacional, é chegada a hora de averiguar se a norma positivada no
paragrafo unico do artigo 116 do Cdédigo Tributario Nacional é, de fato, uma norma geral
antielisiva. Que a intencdo do Poder Executivo era, de fato, a criacdo da dita norma, ndo ha a
menor sombra de davidas, pelo que se depreende da exposicdo de motivos que acompanhou o

Projeto de Lei Complementar n. 77 de 1999, cujo excerto abaixo transcrevemos:

VI - A inclusdo do paragrafo unico do artigo 116 faz-se necessaria para
estabelecer, no &mbito da legislagdo brasileira, norma que permita a
autoridade tributaria desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com
finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz
para 0 combate aos procedimentos de planejamento tributario praticados
com abuso de formas e de direito.

%4 TORRES, Ricardo Lobo, Normas de Interpretagéo e integracéo do direito tributario, p. 128.
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Nas discussbes ocorridas nas comissdes do Congresso Nacional também se pode
evidenciar a clara intencdo de positivar uma norma antielisdo. O texto foi aprovado
praticamente na forma em que foi enviado ao Congresso Nacional, com uma Unica alteracéo,
relativa a inclusdao da qualificadora “ordinaria” a lei que iria instituir os procedimentos para a
aplicacéo da norma em quest&o.®

Se bem que seja verdade que a norma juridica, ao ganhar validade, desprende-se do
legislador, devendo, a partir dai, ser interpretada simplesmente por seu contetdo, abstraindo-
se das intencdes do legislador, o fato dela ter sido tratada na fase legislativa como direcionada
ao combate a elisdo abusiva € sintomatico e importante para a sua analise.

O surgimento do paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional no
ordenamento juridico nacional, introduzido pela Lei Complementar n. 104, ja se afirmou,
acarretou acesos debates na doutrina nacional, no sentido de analisar a possibilidade de
existéncia de uma norma antielisdo em nosso ordenamento juridico, de identificar seu
conteldo, hipoteses de incidéncia e eficécia.

Mesmo os autores que entendiam inconstitucional qualquer norma geral antielisdo se
puseram a analisar o paragrafo Unico do artigo 116, tentando dar ao dispositivo uma
interpretacdo “conforme a Constitui¢do”, a fim de preserva-lo de uma inconstitucionalidade
material supostamente existente. Como o dispositivo continha em sua redacdo o vocabulo
“dissimular”, que tem o sentido técnico juridico de “simulacdo relativa”, prevaleceu o
entendimento, entre esses autores, de que o dispositivo se voltaria para o combate da
simulacdo, na sua espécie relativa.

Mas, por outro lado, questionavam outros autores porque o legislador se daria ao
trabalho de criar um dispositivo antissimulacdo, quando ela ja era eficientemente combatida
através do inciso VII do artigo 149 do Cédigo Tributario Nacional. Mesmo que, em resposta,
aqueles mesmos autores afirmassem que o artigo 149 continuaria a ser utilizado nos casos de
simulacdo absoluta, e 0 novo nos casos de simulacdo relativa, tal resposta ndo era
convincente, pois o artigo 149 sempre pdde ser utilizado em ambas as circunstancias.

Insurgindo-se contra essa interpretacdo do paragrafo unico do artigo 116 do Cddigo
Tributario Nacional, Ricardo Lobo®*® lembra que “a desconsideracdo da autoridade

administrativa refere-se a um ato ou negocio juridico verdadeiramente acontecido, sem

%5 TROIANELLI, Gabriel Lacerda. O paragrafo Gnico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional como
limitador do poder da administragdo. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O planejamento tributario e a
Lei Complementar 104. S&o Paulo: Dialética, 2002. p. 85-89.

%% TORRES, Ricardo Lobo, Normas de Interpretagéo e integracéo do direito tributario, p. 256.
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qualquer simulagdo, absoluta ou relativa, porque, como ja vimos, na elisdo o fato gerador
concreto ¢ verdadeiro”.

Parece absurda a ideia de que o Congresso Nacional tenha se reunido para dispor sobre
combate a simulacdo, quando j& havia dispositivo no préprio Codigo Tributario Nacional a
esse respeito. Ademais, os procedimentos administrativos para a efetivacdo do lancamento
tributério, em decorréncia do artigo 149 do Coddigo Tributario Nacional, sdo altamente
favoraveis ao Fisco, ndo fazendo sentido que o legislador previsse procedimentos bem mais
complexos para tratar a mesma simulagéo.

O fato de ja haver norma tributaria aplicavel aos casos de simulacdo no préprio
Caodigo Tributario Nacional, aliado ao de constar expressamente na exposicdo de motivos que
a norma em questdo visava ao combate a elisdo na sua forma abusiva, bem como as
discussdes parlamentares, nos leva a conclusdo de que a norma constante do paragrafo Gnico

do artigo 116 trata-se, de fato, de norma geral antielisao.

5.3 Interpretando o paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario

Nacional

A verdade é que no afa de entender o sentido do novo dispositivo, e sem uma maior
reflex@o sobre ele, interpretacdes absurdas foram num primeiro momento ventiladas, como a
de que o dispositivo estaria voltado ao combate a evasdo, regulando o artigo 149 do Codigo
Tributario Nacional e, como haveria necessidade de regulamentacédo, o Fisco estaria impedido
de combaté-la através do lancamento tributario, até que a lei ordinaria fosse editada®’.
Passado o momento inicial, surgiram interpretagdes mais ponderadas do dispositivo, mesmo
entre aqueles que defendiam se tratar de norma voltada ao controle da simulagao, afastando o0s
radicalismos do primeiro momento.

Ao analisarmos as diversas normas gerais antielisio nos ordenamentos estrangeiros
estudados, verificamos que em todas elas esta configurado o critério material a ser utilizado
para a desconsideracdo dos atos ou negocios juridicos — artificiosos ou improprios, com 0s
mesmaos efeitos econdmicos dos usuais, na Espanha; em abuso de direito, quer ficticios quer

levados a cabo com o Unico propoésito de diminuir ou anular os tributos a pagar, na Franca;

%7 TROIANELLLI, Gabriel Lacerda, O paragrafo Gnico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional como
limitador do poder da administracédo, p. 85-102.
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artificiosos ou fraudulentos e com abuso de formas juridicas, em Portugal; sem vélidas razbes
econdmicas, na Italia; com meios legais inapropriados, na Alemanha.

Ao verificarmos o enunciado do paréagrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional — a autoridade administrativa poderd 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
serem estabelecidos em lei ordinaria®® — & procura desse critério material, presente em todas
as clausulas antielisdo de direito comparado estudadas, simplesmente ndo o encontramos.

Tal fato levou Ricardo Torres®® a afirmar que “utilizar a lei, ordinaria ou
complementar, para regulamentar a norma antielisiva constante de outra lei complementar,
era inusitado e traria ainda mais confusao a tematica da elisdo”. De fato, a forma como o texto
do parégrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional foi redigido contrasta com
todas as outras clausulas gerais de direito comparado ja estudadas.

No caso brasileiro, ha o agravante de essa estrutura desenhada (lei complementar + lei
ordinéria) implicar em deixar a cargo de cada ente da federacdo discorrer sobre esses critérios
materiais, provocando ndo somente o aumento do nosso ‘“carnaval tributario”, pelo fato de
cada ente poder escolher seus proprios critérios, mas também por provocar a possibilidade de
eventual choque de competéncia. Assim, o desenho juridico da norma antielisdo provou ser
dos mais desastrados. Ndo podemos deixar de reconhecer gque, realmente, a redacdo dada ao
dispositivo ora sob andlise pecou por ndo ter incluido, ja na lei complementar, os critérios
materiais que ensejariam a aplicacdo do dispositivo.

310 jdentifica sua

Tentando interpretar a norma em questdo, Ricardo Lobo Torres
inspiracdo no modelo de combate & elisdo abusiva existente na Franga. Para defender seu
ponto de vista, cita o0 artigo 1.741 do Cédigo Geral de Impostos, que estabelece san¢des aos
que “voluntariamente dissimulem uma parte dos rendimentos sujeitos ao imposto”, bem como
0 artigo 64 do Cddigo de Processo Fiscal, por nos ja referido, que prevé a desconsideracao de
atos ou negdcios que “dissimulem o verdadeiro contetido de um contrato ou convengao”.

Sob o nosso ponto de vista, entendemos que ndo se trata bem de “inspira¢do”, pois

para afirmarmos tal, deveria ter sido escolhido o critério material francés, o que ndo ocorreu,

%08 BRASIL. Codigo Tributario Nacional, Lei n. 5172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm >. Acesso em: abr. 2010.

%9 TORRES, Ricardo Lobo. A chamada “interpretagio econdmica do direito tributario”, a Lei Complementar
104 e os limites atuais do planejamento tributario. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O planejamento
tributario e a Lei Complementar 104. Séo Paulo: Dialética, 2002. p. 242.

319 TORRES, Ricardo Lobo, Normas de Interpretagéo e integracéo do direito tributario, p. 237.
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pois o paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional nem mesmo elege critério
desse naipe. Acreditamos, contudo, que a referéncia a legislacao francesa tenha cabimento, no
tocante ao significado do vocabulo “dissimular”, que ¢ utilizado ali com o sentido corrente e
usual de “esconder”. O legislador brasileiro teria, assim, utilizado o verbo “dissimular” no
mesmo sentido da legislacéo francesa, no sentido ordinario de esconder, ocultar.

Assim, concluiu o professor carioca que “a ‘dissimula¢do’ nada tem que ver com a
simulacéo, que elisdo ndo é; dissimular é encobrir, ocultar, disfarcar, atenuar os efeitos de
algum fato, e ndo se confunde com simular, que tem o sentido de fingir ou fazer parecer
real” 3!

Parece assistir razdo ao professor carioca, sobretudo quanto a interpretacdo que se
deva dar ao vocabulo “dissimular”. Ele ha de ser entendido, de fato, no seu sentido usual e
ndo no técnico juridico, sob o risco de chegarmos a interpretacdo absurda de que o dispositivo

foi introduzido redundante e desnecessariamente em nosso ordenamento juridico.

5.3.1 Abrangéncia da norma

Mas, em que situacBes concretas seria aplicavel o dispositivo em questdo?

Como se viu, na redacdo do paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional ndo foram especificados os critérios materiais necessarios para a aplicacdo do
dispositivo. Tal fato dificulta a descoberta das hipdteses em que essa norma seria aplicavel.

Ao analisar a legislacdo de quatro paises europeus — Fran¢a, Alemanha, Inglaterra e
Italia —, no que tange ao tratamento da elisdo fiscal, Cyrille David®', em obra datada de 1993,
chega a conclusdo de que nesses paises somente a elisdo abusiva seria combatida, uma vez
verificado o uso abusivo do direito pelo contribuinte. Assim, entende que o combate a elisdo
nesses paises se daria tratando-a ora sob a forma de abuso de direito/simulacdo, ora sob a
forma de abuso de direito/fraude de intengéo.

A primeira forma de tratamento — a simulagdo —, constatou David, apresenta-se de

maneira absolutamente geral em todos os paises estudados e com as mesmas caracteristicas ja

311 TORRES, Ricardo Lobo, Normas de Interpretaco e integracao do direito tributério, p. 243.
12 DAVID, Cyrille, L’abus de droit en Allemagne, en France, en Italie, aux Pays-bas et au Royaume-uni,
passim.
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demonstradas nesta pesquisa: ora atos ou negdcios simplesmente inexistentes, ora negocios
ndo desejados, que encobririam negécios dissimulados, estes verdadeiramente queridos.

J& a segunda forma de tratamento da elisdo — fraude de intencdo — se referiria ora a
falta de intencdo negocial, ora a falta de substancia sobre a forma e se daria quando presentes
trés condicdes, segundo apurou David, a partir do estudo das legislacdes dos paises citados: a)
existéncia de uma montagem ou estrutura (anormal, artificial ou inadequada); b) motivo fiscal
ou intencdo exclusiva (ou preponderante) de reducdo do 6nus do tributo; e, c) contrariedade
ao espirito da lei

Ainda que o estudo tenha se realizado no ano de 1993, quando ainda nem existia na
Italia, por exemplo, norma contra a elisdo abusiva, somente la introduzida em 1999, conforme
se verificou, entendemos que a classificacdo ainda resta valida, até porque, se p6de constatar,
todas as normas de combate a elisdo abusiva, aqui estudadas, surgidas posteriormente —
Portugal e Italia — se enquadrariam nos requisitos elencados por Cyrille David.

Jé se viu que a norma do Cdédigo Tributario Nacional sob analise ndo visa ao combate
da simulacéo, pois, conforme ja se asseverou, ja havia norma especifica no Codigo Tributario
Nacional voltada para esse fim. Assim, se seguirmos a classificacdo de David, teriamos
unicamente a possibilidade de o dispositivo em questdo se voltar para o abuso de direito na
modalidade fraude de intencdo. Seria o paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional voltado ao combate do abuso de direito na modalidade fraude de intencéo?

Na Medida Proviséria n. 66/2002, através da qual se tentou sem sucesso a
regulamentacdo requerida pelo paragrafo unico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional,
constavam, no artigo 14, os critérios materiais para a aplicacdo do dispositivo legal. Eis sua

redacéo:

Artigo 14 - S8o passiveis de desconsideracdo os atos ou negocios juridicos
gue visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o0 seu
pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real
natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributéria.

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

| - falta de proposito negocial; ou

Il - abuso de forma.

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

§ 3° - Para efeito do disposto no inciso Il do paragrafo 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.
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Assim, vé-se que, de fato, se a referida regulamentagéo tivesse sido efetivamente
aprovada pelo Congresso Nacional tornando-se lei, teria sido instituida uma norma de
combate a elisdo sob a forma de abuso de direito/fraude de intengdo, tal como especificada
por David. A norma seria assim aplicavel toda vez que, presente mais de uma opcdo de se
realizar um determinado negocio ou ato juridico, as partes optassem pela mais onerosa ou
pela mais complexa delas (falta de proposito negocial), ou ainda realizassem negdcio indireto,
qguando tivessem a opc¢édo de atingir o mesmo efeito econdmico de forma direta (abuso de
forma).

Assim, teriamos a positivacdo do conceito anglo saxdo de business purpose, ja
estudado quando da analise do tratamento da elisdo pelo direito americano, e do abuso de
formas, instituto tipico do direito aleméo e ali existente desde o inicio do século passado.

O fato é que, em ndo tendo sido aprovados os artigos em questdo, resta prejudicada a
analise da abrangéncia da norma prevista no pardgrafo Unico do artigo 116 do Caodigo
Tributario Nacional, pois ndo se tem a visualizagdo clara dos critérios materiais que nortearao
a aplicacéo do dispositivo.

Pode-se, contudo, a titulo meramente especulativo, deitar algumas linhas sobre o
instituto do abuso de direito, aqui entendido em seu sentido lato, o que também inclui o
instituto da fraude a lei, a fim de analisar inicialmente se tais institutos seriam aplicaveis no
direito tributério, especificamente ao fenbmeno elisivo, e, em sendo positiva a resposta, de
que forma e em que circunstancias.

Ocorre abuso de direito, em sentido estrito, quando o agente deixa de considerar a
finalidade social de seu direito subjetivo e o exorbita ao exercé-lo, causando prejuizos a
outrem. Apds mencionar que o tema do abuso de direito se insere no campo da teoria geral do

direito, sendo portanto aplicavel a todos os campos do direito, Silvio Venosa®

alerta que a
sua nocao se insere no conflito entre o interesse individual e o interesse coletivo. O instituto
juridico do abuso de direito pressupde que nenhum direito é absoluto, e que sempre se deve
exercé-lo em funcdo do seu destino econémico e social.

Como foi visto, gozam os contribuintes de direito de se auto-organizarem, nao
estando, de forma alguma, obrigados a escolher a hipotese que impliqgue uma maior carga
tributaria, caso se Ihes apresentem duas alternativas possiveis e licitas. Grande controversia

existe entre os estudiosos do direito tributario, no sentido da aplicacéo do instituto juridico do

313 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. v. 1, p. 533-534.
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abuso de direito as relacGes tributérias. Alguns tributaristas questionam se se poderia falar em
abuso desse direito de auto-organizagéao pelo contribuinte.

Alberto Xavier***, por exemplo, se opde veementemente & aplicacdo da teoria do
abuso de direito no direito tributario em geral, e especificamente quanto ao direito de os
contribuintes se auto-organizarem. Inicialmente, afirma que o instituto ndo seria aplicavel as
relacfes entre particulares e o Estado, sendo tipica e exclusiva do direito privado, no qual
existiriam relagGes paritarias. Ressalta que as relagdes tributarias se dariam entre liberdades e
competéncia, e ndo entre direitos subjetivos. Argumenta ainda que a analise pratica da
ocorréncia de abuso de direito traria um ingrediente subjetivo por parte do intérprete, o que
ndo se coadunaria com o principio da tipicidade cerrada existente no direito tributario. Assim,
seria introduzido subjetivismo incompativel com os ditames constitucionais.

Em contraposicdo a Alberto Xavier, temos o pensamento diametralmente oposto de
Marco Aurélio Greco®. Salienta o professor paulista que o instituto do abuso de direito,
apesar de normalmente associado ao direito civil, deita raizes na teoria geral do direito, sendo
aplicavel a qualquer area juridica, o que, alias, se verifica atualmente, tendo atingido, sob a
denominacdo de abuso de poder, campos do direito administrativo, ramo de direito publico,
como o direito tributario.

Assim, para o autor, o direito de auto-organizacdo dos particulares, sendo um direito,
ndo poderia se apresentar de forma absoluta, ndo podendo ser gozado abusivamente,
sujeitando-se, em caso de abuso, as consequéncias legais advindas. Essas consequéncias
incluem da anulabilidade do ato ou negdcio abusivo, até a neutralizacdo dos efeitos do abuso,
tornando-se 0 ato ou negdcio inoponivel a parte ou a terceiros que sofreram o dano. Essa
ultima é normalmente a consequéncia no direito tributario, quando o contribuinte abusa de
direitos subjetivos publicos, tais como créditos escriturais (no ICMS e IP1), direitos de opcéao
(lucro real, presumido, SIMPLES) ou ainda isenc¢Ges ou hipdteses de ndo incidéncia tributaria,
ocasifes em que se procede ao lancamento tributario com base no artigo 149 do Cddigo
Tributario Nacional, simplesmente ndo se reconhecendo o crédito, a opcdo ou a isencao
alegada.

Ja na fraude a lei, também instituto inicialmente presente no direito privado, mas de
nenhuma forma a ele restrito, o agente, ndo desejando a incidéncia de uma norma imperativa,
planeja sua acdo de forma a que outra norma, a ele mais favoravel, incida no caso concreto.

Haveria uma norma ndo desejada, contornada, e outra utilizada pelo particular.

314 X AVIER, Alberto, Tipicidade da tributac&o, simulacéo e norma antielisiva, p. 101-109.
315 GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributario, p. 195-208 e 222-238.
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Marco Aurélio Greco considera as figuras do abuso de direito e da fraude a lei como
regras de calibracdo do sistema juridico, na nomenclatura utilizada por Tércio Sampaio Ferraz
Junior, pertencendo ambas a teoria geral do direito, cujo objetivo seria “neutralizar hipdteses
que se opdem ou negam a imperatividade do sistema”, aplicaveis inclusive no direito

tributario, independentemente de previsao legal expressa em textos legais. Na suas palavras:

O abuso e a fraude a lei sdo figuras instrumentais para controlar condutas
que normalmente escapariam de um crivo mais rigoroso se olhassemos
apenas sob a Gtica da legalidade pura. O ordenamento juridico ndo se resume
a legalidade; ele contempla também mecanismos em ultima anélise de
neutralizacdo da esperteza.*™®

Entende Marco Aurélio Greco que o direito de auto-organizar-se dos contribuintes,
através de atos ou negécios juridicos, somente seria exercido de forma normal, amparavel
pelo ordenamento juridico, se existir uma razdo, uma causa extratributaria que o justifique,
inserindo o planejamento dentro de um contexto econdmico maior, dentro de objetivos

empresariais ou pessoais. Nas palavras do autor:

[...] o exercicio da liberdade deve decorrer de circunstancias ou eventos
ligados a conveniéncia pessoal, a interesses de ordem familiar, a questfes de
natureza econémica ou ligadas ao desenvolvimento da empresa, ao seu
aprimoramento ou & melhoria de sua eficiéncia, etc.*’

Como afirma Marco Aurélio®'®, “sempre que o exercicio da auto-organizacdo se apoiar

em causas reais e ndo unicamente fiscais, a atividade do contribuinte sera irrepreensivel e
contra ela o fisco nada poderd objetar”. Por outro lado, se os atos ou negocios juridicos
tiverem a Unica ou precipua finalidade de economizar tributos, estaria o contribuinte abusando
do direito de auto-organizar-se, ndo sendo aceitavel seu planejamento tributéario.

Chega Marco Aurélio Greco a essa conclusdo a partir de uma interpretacdo sistematica
da nossa Constituicdo, tendo em vista os principios da igualdade, da capacidade contributiva,
da solidariedade e do Estado Democratico de Direito.

No pensamento de Marco Aurélio Greco, as figuras do abuso de direito e da fraude a
lei, uma vez presentes em planejamentos tributérios, determinariam a inoponibilidade deles
para fins tributérios, independentemente da aplicacdo do paragrafo unico do artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional, por se constituirem em institutos de teoria geral do direito e,

portanto, aplicaveis independentemente de previsdo legal expressa.

316 GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributario, p. 222.
317 |bidem, p. 203.
%18 |bidem, mesma pagina.
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Muito se discutia, antes do advento do novo Cédigo Civil, se os atos abusivos,
independentemente de serem oponiveis ou ndo as partes prejudicadas, poderiam ser taxados
de ilicitos. Apesar de entender que as figuras do abuso de direito e da fraude a lei séo
aplicaveis independentemente de previsao expressa em texto legal, afirma o autor que essa
discussdo, contudo, restou superada, pelo menos em relacdo ao abuso de direito em sentido
estrito, com a redacdo do artigo 187 do novo Codigo Civil que, taxativamente, expressou a
ilicitude do abuso de direito.

Salienta Marco Aurélio Greco®™ que, a partir da vigéncia do novo Cédigo Civil, sendo
0 abuso de direito um ilicito juridico, todo e qualquer planejamento tributario que assim se
apresentar ndo poderia ser entendido como elisdo fiscal, visto ser pressuposto da elisdo a
licitude dos atos praticados.

Ricardo Lobo Torres também comunga da opinido de Marco Aurélio Greco de que,
em havendo fraude a lei ou uso abusivo do direito de auto-organizar-se, 0s atos ou negocios
juridicos ndo poderiam ser tratados como casos de elisdao, mas sim de evasdo. Alerta o autor
que o fato de as normas antiabuso do Codigo Tributario Nacional — paragrafo Unico do art.
116 — e do Cddigo Civil — art. 187 —, dentre outras, terem entrado em vigor no mesmo
periodo, demonstra um movimento do direito, como um todo, na direcdo da exigéncia de mais

eticidade nas relacOes, sejam elas de direito privado ou pablico. Assim ele se expressa:

Por muito mais que mera coincidéncia, a publicacdo das duas leis marcam
um momento de renovacdo do direito brasileiro, com a superacdo de
posicdes positivistas formalistas e com a procura do mais intimo
relacionamento com a ética, sem falar na busca de insercdo no mundo
globalizado.*®

Ressalta o professor carioca, para amparar seu pensamento, a unidade do direito, ndo
condizente com a interpretacdo isolada da ilicitude, restrita apenas ao campo do direito

privado. Segundo o autor®*

, “ndo ha fratura nem colisdo entre o direito civil e o direito
tributario”. Aponta ainda o crescente tratamento doutrinario do abuso de direito como género,
compreendendo vérias figuras que representam o desencontro entre forma e substancia.

Outro autor que comunga do mesmo pensamento dos dois autores anteriormente
citados é Douglas Yamashita. Para ele, os institutos do abuso de direito e da fraude a lei,
além, é claro, da simulagdo, quando presentes nos planejamentos tributarios, 0s

contaminariam, os tornando espécie do género evasdo. Assim afirma:

319 GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributario, p. 202.
320 TORRES, Ricardo Lobo, Normas de Interpretagéo e integracéo do direito tributario, p. 269.
%! Ibidem, p. 273.
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Como toda conduta ilicita para o direito privado sera igualmente ilicita para
o direito tributario, salvo expressa disposi¢do de lei tributaria em contrério, e
como o direito privado considera ilicitos a simulagdo (art. 167), o abuso de
direito (art. 50 e 187) ou a fraude a lei (art. 166, VI), logo, toda conduta
ilicita por simulacdo, abuso de direito ou fraude a lei sera igualmente ilicita
para o direito tributario.*?

O autor rebate um a um os argumentos dos que sdo contra a aplicacdo dos institutos
em questdo no direito tributario: a suposta necessidade de dano, afirma que nem mesmo o
artigo 187 o exige; ao fato de o dever tributario se apresentar como uma prestacdo, ndo um
direito, argumenta ndo somente com a existéncia de direitos privados contra o Estado, mas
também de direitos subjetivos publicos, concedidos aos contribuintes, e, por fim, pela
possibilidade de direitos permitidos pelo direito privado com reflexos no @mbito tributario.

Em termos de fraude a lei, salienta que sdo passiveis de fraude ndo somente as normas
proibitivas, mas também as impositivas, inclusive as que se apresentam como imperativos
condicionados, como sdo as tributarias, dando um exemplo do préprio direito privado: a
venda de ascendente a descendente sem anuéncia dos outros descendentes.

Exemplo muito citado de fraude a lei no ambito tributario relaciona-se a casos de
pagamento de prémios de seguro por contribuintes na década de 50, deduzindo esse prémio
do imposto a pagar e, logo apds a entrega da declaracdo, requerendo o cancelamento do
seguro e recuperando o valor ja pago. A época, os tribunais entenderam ter havido fraude a lei
tributaria, conforme demonstram os julgamentos dos processos RE n. 40.518/BA, de 1961°%,
RMS n. 3.419/DF***, de 1956, e RMS n 16.105/GB**, de 1966.

Ao tratar dos institutos do abuso de direito e da fraude & lei, Heleno Torres®? explicita

que, ao lado do sistema de ilicitos tipicos, que visa a sancionar o descumprimento de normas

%22 YAMASHITA, Douglas. Incorporacdo as avessas: revisitando limites legais e jurisprudenciais ao
planejamento tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 131, p. 8, ago. 2006.

323 “Imposto de renda. Seguro de vida feito pelo contribuinte para furtar-se a0 pagamento do tributo. Fraude a lei.
Além da primeira categoria de fraude a lei, consistente em violar regras imperativas por meio de engenhosas
combinagdes cuja legalidade se apoia em outros textos, existe uma segunda categoria no fato do astucioso que
se abriga atras da rigidez de um texto para fazé-lo produzir resultados contréarios ao seu espirito. O problema da
fraude a lei é imanente a todo o ordenamento juridico, que ndo pode ver, com indiferenca, serem ilididas, pela
malicia dos homens, as suas imposicOes e as suas proibicdes. Executivo fiscal, julgado procedente.” (STF —
Embargos ao RE n. 40.518/BA, Pleno, rel. Min. Candido Motta Filho, rel. para o acérddo Min. Luiz Gallotti, j.
19.05.1961).

324 «Fraude 4 lei. Desprovimento de recurso de mandado de seguranga.” (STF — RMS n. 3.419/DF, Pleno, rel.
Min. Orosimbo Nonato, j. 06.07.1956, RTJ, v. 1-01, p. 201).

325 “Imposto de renda. Seguro com que se visa a sonegacdo do imposto. Fraude a lei. A fraude a lei muitas vezes
consiste, como assinalam os mestres, em abrigar-se alguém na literalidade de um texto para fazé-lo produzir
efeitos contrarios ao seu espirito. Seguranga negada.” (STF — RMS n. 16.105/GB, Terceira Turma, rel. Min.
Luis Gallotti, j. 03.03.1966, DJ, de 17.08.1966).

%2 TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo e eluséo
tributéria, p. 333-336.
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obrigatérias ou proibitivas, existe também um sistema de ilicitos atipicos, expresso em
clausulas gerais e aplicaveis nos casos de condutas permitidas, mas realizadas em prejuizo de
alguém e contra o ordenamento juridico como um todo. Cita como exemplo desses ultimos 0s
institutos do abuso de direito, da fraude a lei e do desvio de poder, entre outros.

Rejeita contudo, o professor pernambucano, o instituto do abuso de direito no campo
tributério, pois o associa intimamente as relagdes privadas. Alude a uma suposta falta de
“justificativa constitucional” para tal, mas ao elencar as razdes especificas, que
fundamentariam seu pensamento, ndo visualizamos qualquer aspecto constitucional. S&o elas:
a) na relacdo tributaria, quem teria direito subjetivo seria o Fisco, ndo o contribuinte; b)
mesmo que se entendesse haver direito subjetivo do contribuinte, “seu excesso nada pode
afetar o fisco, salvo quando viole disposi¢do expressa de lei”; e, ¢) e quando o abuso estiver
presente em relagdes privadas que tenham reflexo na seara tributéaria, também o instituto néo é
aplicavel, por falta de disposicdo expressa em lei.

A primeira razdo elencada por Heleno Torres, podemos objetar com a existéncia de
direitos subjetivos publicos, ja& mencionados na presente pesquisa. Alids, nos parece que 0
préprio autor reconhece implicitamente a existéncia de direitos subjetivos dos contribuintes,
pois a eles dedica as duas outras razdes que justificariam a impossibilidade de utilizacdo do
abuso de direito no campo tributario. Quanto a essas duas outras razdes, entendemos que
também ndo assiste razdo ao autor, mas somente nos oporemos a elas um pouco mais a seguir.

Heleno Torres aceita a possibilidade de haver utilizagdo abusiva da autonomia privada,
com a intencdo de “superar os limites de norma de ordem publica.” E, apesar de entender
inaplicavel ao direito tributario o conceito de abuso de direito, entende aplicavel o de fraude a

lei nesses casos:

O uso da autonomia privada, onde ndo lhe caiba exercicio, em campo
regrado previamente por normas cogentes, pode justificar o agir em faus
legis, enquanto meio de violacdo indireta da norma superada, pela
constituicdo de norma individual e concreta que se conforma com norma de
cobertura permissiva do agir contrério a lei imperativa.**’

Para que o0 ato concreto de autonomia privada pudesse ser entendido como fraude a lei,
além dos requisitos classicos do instituto, entende Heleno Tdrres ser necessario que o negocio

em causa ou a série de negdcios, sejam eles tipicos ou atipicos, se apresentem “desprovidos

%7 TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo e elusdo
tributéria, p. 341.
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do seu efeito tipico causal”®®. Assim, “a fraude a lei que importa ao direito tributario é o
afastamento de regime mais gravoso ou tributdvel por descumprimento indireto de regra
imperativa de direito privado, na composi¢do do proprio ato ou negécio juridico”.*?°

Ao se questionar se o direito tributario poderia fazer uso da regra geral antifraude do
Caodigo Civil brasileiro, estabelecida no artigo 166, VI, Heleno Torres ora menciona a
possibilidade de alegagdo em eventual processo judicial, ora aponta a utilizagdo do paragrafo
unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, para fins de desconsideracdo dos atos em
fraude a lei. Contudo, seu raciocinio todo pressupde a utilizacdo desse conceito civil no
direito tributario.

Portanto, Heleno Térres defende, como uma das possiveis abrangéncias do paragrafo
unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, as hipdteses de fraude a lei, dentro dos
requisitos por ele elencados. Colhemos ainda de sua obra mais extensa sobre eliséo fiscal que
ele entende ainda aplicavel o paragrafo Unico do artigo 116 aos casos de simulacdo e aos
negdcios sem qualquer causa.

Resumindo o pensamento do professor pernambucano, temos que também ele
concorda que a autonomia privada, o poder de se auto-organizar, pode sofrer distorcdes,
devendo o ordenamento juridico combater o seu uso abusivo, quando implicar um contorno
de lei cogente que, caso ndo ocorresse, imporia o0 surgimento da relacdo juridico tributéria.
Entende, contudo, que o combate ao uso abusivo desse direito se dé através do instituto da
fraude a lei, e ndo do abuso de direito, como pensa Marco Aurélio Greco.

Na esteira de Marco Aurélio Greco, Douglas Yamashita e Ricardo Lobo Torres,
consideramos que os institutos do abuso de direito e da fraude a lei sejam plenamente
aplicaveis as relacdes de direito tributario, inclusive nos casos em que se possa visualiza-los
nos atos ou negocios levados a efeito pelos contribuintes com o Unico ou exclusivo objetivo
de diminuirem ou anularem o pagamento de tributos.

Como ja se salientou, trata-se de institutos de teoria geral do direito, aplicaveis,
portanto, a todo fendmeno juridico. Afinal de contas, o direito é uno, apresentando-se como
sistema coerente, ou pelo menos tendente a uma coeréncia, e, em ndo havendo ressalvas no
direito tributario quanto & utilizagdo desses institutos, ndo h4 como negar-lhes a aplicacéo. Por
outro lado, deve-se considerar que a autonomia privada se apresenta como um direito

subjetivo do cidaddo, passivel de ser abusado em seu uso.

28 TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo e elusdo
tributéria, p. 342.
%29 Ibidem, p. 351.
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A questdo do abuso de direito na seara tributéria talvez possa ser melhor visualizada
com exemplos praticos de planejamentos tributarios que, submetidos ao crivo da
Administracdo fiscal, receberam tratamentos diversos pelos Orgdos de julgamento
administrativo, ndo em funcéo da diversidade das turmas julgadoras, mas pelas caracteristicas
faticas que envolveram cada caso.

Nesse sentido, sdo paradigmaticos os exemplos de planejamento tributario para
aproveitamento de prejuizos fiscais, operagdes que se convencionou chamar de “incorporagdo
as avessas”.

A razdo de ser desse tipo de planejamento tributario é que a legislacéo tributaria proibe
a compensacdo de prejuizos da sucedida, por parte da pessoa juridica sucessora por
incorporacdo, fusdo ou cisdo, nos termos do artigo 514 do Decreto n. 3000/99 (Regulamento
do Imposto de Renda).

Na realidade, essa vedagdo ja existia nos artigos 382 e 384 do Regulamento do
Imposto de Renda de 1980 (Dec. n. 85.450, de 04.12.1980), fato que ensejou a emisséo do
Parecer CST n. 10/81 que, em seu item 5.3, estabelecia que a regra do referido artigo “ndo
obsta a que a empresa sucessora continue a gozar do direito a compensar seus proprios
prejuizos anteriores a data da absor¢ao”.

A partir dai ganhou forma essa espécie de planejamento tributario, que consiste
basicamente em inverter a ordem normal das coisas, fazendo com que uma sociedade
empresaria deficitaria incorpore uma lucrativa, de modo que a sociedade com prejuizos fosse
a sucessora e ai pudesse compensar seus proprios prejuizos, pois a proibicdo voltava-se contra
a compensacdo de prejuizos da sucedida, que, no caso, era a empresa superavitaria.

No Acorddo CSRF/01 n. 02.107, do Conselho Superior de Recursos Fiscais do
Ministério da Fazenda, julgado em 2 de dezembro de 1996, analisou-se um caso especifico de
incorporacdo as avessas. Na realidade, trata-se de quatro incorporagcdes as avessas em
sequéncia, realizadas pela mesma sociedade, com aproveitamento de prejuizos seguidamente.
O recurso insurgiu-se contra decisdo da 1* Camara do 1° Conselho de Contribuintes,

consubstanciada no Acérdao n. 101-81.831, assim ementada:

COMPENSACAO DE PREJUIZOS — Os prejuizos compensaveis, de acordo
com a legislacéo fiscal sdo os sofridos pela prépria pessoa juridica, sendo
defesa a compensacdo de prejuizos da empresa incorporada com os lucros da
incorporante. Comprovado, com base nos elementos constantes dos autos,
gue a declaracdo de vontade expressa nos atos de incorporacao era enganosa
para produzir efeito diverso do ostensivamente indicado, a autoridade fiscal
ndo estd jungida aos efeitos juridicos que os atos produziram, mas a
verdadeira repercussdo econémica dos fatos subjacentes.
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Até entdo, havia jurisprudéncia administrativa relativamente pacifica favoravel aos
casos de incorporacao as avessas, inclusive na propria Camara Superior de Recursos Fiscais,
com base no Parecer CST antes citado. Tanto que para admisséo do recurso que deu ensejo ao
acorddo sob analise, o recorrente indicou como acérddos paradigmas decisdes favoraveis a
incorporacdo as avessas. Ja de inicio, salienta o relator que as questbes decididas nos dois
acorddos citados como paradigmas foram questGes de fato, sem se poder generalizar as
conclusdes ali chegadas.

No caso sob julgamento, conforme j& relatado, a recorrente sofreu sucessivas
incorporacdes, sempre antecedidas de cisdes seletivas, nos anos de 1983 a 1986, de modo a
permitir-lhe, em todos esses anos, a compensacdo de prejuizos fiscais proprios, visto que
sempre era a sociedade sucessora nas incorporagfes. Em seu relatério, o relator cita trechos
do Termo de Constatagdo Fiscal, redigido pela fiscalizagdo, no qual sdo relatadas todas as
incorporagdes realizadas. Apesar de relativamente longo, vale a transcri¢do do trecho citado,

para que se possa visualizar como ocorreram as incorporacoes:

Em 01.08.1983, a R.B.I. Ltda. (empresa que acumula prejuizos fiscais) sofre
uma cisdo parcial, onde é criada a R.B.I.C.P. Ltda. e que por sinal leva tudo
gue é de bom, deixando a R.B.I. Ltda (controladora da R.H. Ltda. e da R.C.
Ltda.) apenas 0s prejuizos.

Em 21.09.1983, a R.B.l. Ltda., empresa com poucos recursos (e com
prejuizos fiscais) incorpora a R.C. Ltda. (que era controlada e altamente
rentavel.

Em 22.09.1983 (no outro dia) a R.B.I. Ltda., por estranha coincidéncia volta
a ser chamada de R. C. Ltda., com a mesma sede e atividade econémica
anterior, como se nada houvesse ocorrido e como de fato ndo ocorreu (esta a
primeira incorporag&o).

Em 21.12.1984, (quase um ano ap6s) a H.l. Inc. e a H.S.A.S Inc. transferem
as quotas de sua propriedade da H.l. Ltda. para a R. Inc.

Em 21.12.1984 (no mesmo dia) a H.l. Ltda passa a chamar-se, no papel, de
R.S. Ltda.

Em 24.12.1984 a R.B.I. Ltda., empresa que ndo existia de direito, pois 0s
documentos somente foram protocolados na Junta Comercial sob o n. 68.320
em 27.12.1984, mas que de fato sempre existiu, S6 que com um nome um
pouco diferente, antes a empresa se chamava R.B. I. Ltda., a mesma
incorporadora da R.C. Ltda., vende a totalidade das quotas da R.C. Ltda., da
gual ela, a R.B.I. Ltda. (a empresa que ndo existia) intitulava-se dona, para a
R.S. Ltda. por uma quantia de Cr$ 11.340.679.983,00 concedendo um prazo
a perder de vista para a liquidacdo, ou seja, jan/86, liquidado pela propria
empresa vendida a R.C. Ltda. (empresa rentavel).

Em 28.12.1984 (quatro dias apds) a R.S.Ltda. — ex-H.l. Ltda., empresa em
regime de pré-faléncia com um patriménio liquido negativo — passivo a
descoberto, com as suas atividades industriais desativadas, porém com um
belo de um prejuizo fiscal a compensar, por mais estranho que pareca,
“incorpora” a R.C. Ltda., empresa em crescimento com um excelente parque
industrial e altamente rentavel.
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Em 29.12.1984 (no outro dia) a R.S. Ltda., por estranha coincidéncia, volta a
ser chamada de R.C. Ltda. com a mesma sede e atividade econdmica anterior
como se nada houvesse ocorrido e como de fato ndo ocorreu, a ndo ser no
papel (esta a segunda incorporacao).

Em 26.11.1985, (quase um ano ap6s), a K. B. Inc. e a G. Inc, Unicos
guotistas da sociedade por quotas de responsabilidade limitada P.A.K.
(empresa que em 31.10.1985 — alguns dias antes — sofrera uma cisédo parcial,
ficando s6 com o prejuizo fiscal) transferem as suas quotas para a R.B.I.
Ltda.

Em 26.11.1985, (no mesmo dia) a P.A.K. Ltda. (a empresa do prejuizo
fiscal) passa a ser chamada, no papel de R.R.G. Ltda.

Em 26.11.1985 (no mesmo dia) a R.C. Ltda., a futura incorporada, procede a
liquidacdo referente a aquisicdo da P.A.K. Ltda., mediante a emissdo do
cheque n. A — 0103929, no valor de Cr$ 800.000,00 (valor que por
coincidéncia corresponde ao patriménio liquido) e outro cheque de n. A —
0103930, no valor de Cr$ 6.339.618.687,00, emitidos contra o banco
B.S.S.A. — Agéncia 005 — Porto Alegre — RS, contra 2003.274-5.

Em 27.11.1985, (no outro dia), a R.R.G. Ltda. — ex-P.A.K., empresa que
vinha acumulando prejuizos em suas atividades industriais, no ramo de
fabricacdo de produtos alimenticios de origem vegetal, completamente
desativada, por mais estranho que pareca, “incorpora” a R.C., empresa que
apresenta um crescimento extraordinério no ramo de fabricag&o de correntes,
com excelente parque industrial instalado e altamente rentavel.

Em 27/11/1985, (no mesmo dia) a R.R.G. Ltda — ex-P.A.K.” incorporadora”
da empresa R.C. Ltda., por estranha coincidéncia, volta a ser chamada de
R.C. Ltda., com a mesma sede e atividade econémica anterior, como se nada
houvesse ocorrido e como de fato ndo ocorreu, a ndo ser no papel (esta a
terceira incorporacéo).

Em 27.12.1985, a empresa U.M.E. S/A sofre uma cisdo parcial e transfere
tudo que tinha de bom para a nova sociedade, ficando na empresa cindida
somente prejuizo.

Em 29.08.1986, a R.B.l. Ltda. adquire a U.M.E. S/A pela importancia de
Cr$ 9.312.799,00, mediante a emissdo dos cheques n. 202.142, no valor de
Cr$ 4.656.399,50 e do cheque n. 202.140 no valor de Cr$ 4.656.399,50
contra 0 Banco M. S/A — Agéncia n. 0189 — Sdo Leopoldo, cheques
pertencentes a R.C. Ltda.,, conta n. 00218033-4, a futura incorporada,
operagdo que causa espanto, por ser a empresa adquirida (U.M.E.) uma
empresa s6 no papel, pois foi totalmente descaracterizada na cisdo parcial,
ocorrida em 27.12.1985, com um patriménio liquido de Cr$ 1.000,00 (mil
cruzados), valor ridiculo, e, demais ja ndo possuia mais nada, estava
totalmente desativada e todo o seu ativo, exceto Cr$ 1.000,00 (mil cruzados),
fora transferido para a nova sociedade por ocasido da cisdo parcial, 0 que a
empresa possuia era um atraente e majestoso prejuizo fiscal acumulado, a
espera de futuras compensacBes de lucro real, no valor da época de Cr$
189.314.538,00, o que leva crer que a R.B.l. Ltda. adquiriu de fato foi
prejuizo fiscal, pois era a Unica coisa que tinha significado econémico para
uma empresa altamente rentavel como € o caso da futura “incorporada” R.C.
Ltda.

Em 06.10.1986, a U.M.E. S/A altera a razéo social para U.M.E. Ltda.

Em 15.10.1986 (nove dias apos), a U.M.E. Ltda., empresa tradicional no
ramo imobilidrio, com um patrimdnio liquido de Cr$ 1.000,00, totalmente
desativada, com sucessivos prejuizos, por mais espanto que possa causar,
“incorpora” a R.C. Ltda., empresa com um patrimonio liquido de Cr$
83.523.789,42, sblida, com um excelente crescimento no ramo de fabricacdo
de correntes, com um parque industrial invejavel e altamente rentavel.
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Em 20.10.1986, (cinco dias depois), por uma estranha coincidéncia, a
U.M.E. Ltda. volta a ter a mesma razdo social da incorporada, ou seja, R.C.
Ltda.,, com a mesma sede e atividade econdmica anterior, como se nada
houvesse ocorrido e como de fato ndo ocorreu, a ndo ser no papel. (esta, a
guarta incorporacao).

Mesmo abstraindo-se o fato de o relatério ter sido elaborado pela fiscalizacéo,
apresentando-se, assim, parcial, os fatos falam por si. Por quatro anos seguidos, a recorrente
sofreu incorporacgdo, permitindo assim que houvesse compensacao dos prejuizos da sucessora,
sociedade sem qualquer atividade operacional e cujo Unico ativo consistia em um montante
enorme de prejuizos fiscais a compensar. Anteriormente as incorporacfes, sempre existia uma
cisdo seletiva, em que a parte operacional de determinada sociedade, seus ativos de um modo
geral, eram retirados da sociedade, restando unicamente os prejuizos fiscais a compensar.

Ao analisar o recurso, chegou o relator a conclusdo de que ndo tinha havido as
incorporagdes de fato, pois a recorrente nunca tinha se extinguido, conforme determinava o
paragrafo 3° do artigo 277 da Lei n. 6.404/76, no que foi seguido pela maioria de seu pares,

em decisdo assim ementada:

IRPJ — “INCORPORACAO AS AVESSAS — MATERIA DE PROVA —
COMPENSACAO DE PREJUIZOS FISCAIS — A definicdo legal do fato
gerador é interpretada abstraindo-se da validade juridica dos atos
efetivamente praticados. Se a documentacao acostada aos autos comprova de
forma inequivoca que a declaracdo de vontade expressa nos autos de
incorporacgdo era enganosa para produzir efeito diverso do ostentivamente
indicado, a autoridade fiscal ndo esta jungida aos efeitos juridicos que os
atos produziriam, mas a verdadeira repercussdo econdmica dos fatos
subjacentes. Negado provimento ao recurso.

N&o obstante o plenejamento tenha sido julgado como ineficaz perante a
Administracdo tributaria, com base na suposta existéncia de simulacdo — a declaracdo de
vontade era enganosa — talvez pelo pouco arsenal tedrico de que se dispunha a época, com tdo
poucos estudos sobre o tema elisdo — o julgado deu-se em 1996 —, entendemos que ndo tenha
havido propriadamente simulacdo, visto que as incorpopragdes foram efetivamente queridas
pelas partes. Entendemos que se trata de caso de abuso do direito de auto-organizagdo, num
claro exemplo da aplicabilidade do instituto no direito tributario.

Refletindo sobre tudo o que ja se falou sobre o Estado Democratico de Direito
moderno, constituido de Constituicdes diretivas, recheadas de normas programaticas a serem
efetivamente cumpridas, de forma a criar e fomentar uma sociedade justa e solidéria,

constata-se claramente que o comportamento do contribuinte em questdo nao se coaduna com
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0s principios materiais de uma justa tributagdo. Muito pelo contrario, suas acdes egoistas, a
par de se contraporem aos principios constitucionais vigentes, distorcem a concorréncia, pois
a economia fiscal atingida pelo contribuinte com as seguidas incorporacdes sofridas redunda
em uma maior competitividade no seu mercado de atuacdo, em detrimento de seus
concorrentes.

Essa visdo, de que ndo ha simulacdo nos casos que envolvam incorporacao as avessas
entre empresas operativas, com vistas a uma maior eficiéncia empresarial, tem, de certa
forma, se consolidado na jurisprudéncia do entdo Conselho de Contribuintes, conforme se
verifica nos Acorddos n. 105-15822 e n. 107-07596, julgados em 2006 e 2004,

respectivamente.**

5.3.2 Eficacia da norma

Quanto a eficacia do dispositivo, parece haver certo consenso de que o dispositivo sera
ineficaz enquanto ndo editada a lei ordinaria 14 mencionada. Essa lei ordinaria, contudo,
deverd ser editada por todos os entes tributantes — Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios — para a regulacdo dos procedimentos de desconsideracdo dos atos ou negocios
juridicos que se enquadrem no dispositivo em questdo, pois, no tocante a regulamentacao,
conforme apontado por Ricardo Torres, e ja mencionado, como a norma do paragrafo Unico
do artigo 116 ndo traz o critério material que acarretara a desconsideracdo dos atos ou
negdcios praticados com abuso, os critérios materiais estabelecidos em eventual legislagdo
federal ndo poderdo ser utilizados pelos outros entes da Federacao, pois a lei ordinaria federal
ndo serad aplicavel aos outros entes, que terdo que editar seus proprios critérios materiais e

procedimentos, em lei especifica.

30 Acorddo n. 105-15822: “INCORPORACAO AS AVESSAS - GLOSA DE PREJUIZOS -
IMPROCEDENCIA — A denominada ‘incorporagdo as avessas’ ndo ¢ proibida pelo ordenamento juridico.
Realizada por empresas operativas e com objetivo social semelhante, ndo pode ser tipificada como operagdo
simulada, mormente quando teve por escopo a busca de melhor eficiéncia das operacfes entre ambas
praticadas.”; Acorddo n. 107-07596: “IRPJ — INCORPORAGCAO AS AVESSAS — GLOSA DE PREJUIZOS —
IMPROCEDENCIA — A denominada ‘incorporagdo as avessas’, ndo proibida pelo ordenamento, realizada
entre empresas operativas e que sempre estiveram sob controle comum, ndo pode ser tipificada como operacéo
simulada ou abusiva, mormente quando, a par da inegavel intencdo de ndo perda de prejuizos fiscais
acumulados, teve por escopo a busca de melhor eficiéncia das operagdes entre ambas praticadas.”
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O professor carioca, contudo, no tocante a eficacia do paragrafo Unico do artigo 116,
parece ser, a0 que pesquisamos, a Unica voz doutrinaria a defender a possibilidade de
utilizacdo imediata da norma, entendendo-a como de eficacia contida, “se o ente publico
possuir regras genéricas de processo tributario administrativo”. 3!

Contudo, devemos reconhecer que assiste razdo a doutrina majoritaria. O
procedimento de desconsideragdo dos atos ou negdcios realizados abusivamente € uma nova
realidade, que surgiu a partir da entrada em vigor da norma legal em estudo, nada havendo de
similar, em termos de procedimentos administrativos. O Decreto n. 70.235/73, que rege o
processo tributario administrativo federal, dirige-se a fase litigiosa do lancamento, apds a
impugnacéo do sujeito passivo. O procedimento de desconsideracéo instituido pela norma em
questdo pressupde que ele ocorra anteriormente ao langamento ou, pelo menos,
concomitantemente.

Ademais, na fase anterior ao lancamento tributério, no curso do procedimento de
fiscalizagdo, predomina o modelo inquisitorio, ndo havendo direito do contribuinte ao
contraditério, e o procedimento de desconsideracdo ndo pode ser pensado sem esse
ingrediente de justica, até mesmo pelas graves consequéncias advindas da desconsideracao.

Assim, concluimos que as normas procedimentais atualmente em vigor ndo se
adequariam a essa nova realidade, fazendo-se efetivamente necessaria a edicdo de
procedimentos especificos, através de lei ordinaria, sem 0s quais a norma do paragrafo unico

do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional restaria ineficaz.

5.3.3 Operacionalidade da norma

5.3.3.1 Aplicabilidade da norma no tempo

Quanto a aplicabilidade, j& averiguamos a necessidade de edicao de lei ordinaria, a que
faz alusdo a propria norma, para que ela tenha eficicia, a qual caberia estabelecer os
procedimentos a serem seguidos na aplicagdo do paragrafo Unico do artigo 116 do Cdodigo
Tributario Nacional. Discussdo que surgiu a época da edigdo da referida norma foi quanto a

1 TORRES, Ricardo Lobo, Normas de Interpretagéo e integracéo do direito tributario, p. 261.
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sua aplicabilidade temporal, uma vez editada a lei ordinéria. Poderia a norma do Codigo
Tributario Nacional ser aplicada, entdo, inclusive a atos ou negdcios praticados anteriormente
a edicdo da Lei Complementar n. 105?

A época, sob o entendimento de que a norma do Codigo Tributario Nacional seria de
cunho procedimental, na medida que “o dispositivo ndo estaria regulando atos ou negocios
juridicos,” mas sim “competéncia administrativa que poderia vir a ser exercida em relagdo a
eles,” Marco Aurélio Greco®*, por exemplo, entendia que, uma vez surgida a lei ordinéria, a
norma do Cadigo Tributario Nacional seria aplicavel inclusive a fatos anteriores a sua edi¢&o.
Outros autores, por obvio, entendendo que a norma do Codigo Tributario Nacional era de
cunho material, a entendiam aplicavel apenas aos fatos posteriores a sua edicao.

Hoje essa discussdo ndo tem mais sentido, na medida que o instituto da decadéncia,
impossibilitando o langamento apds cinco anos do surgimento do fato gerador, impede que
haja qualquer lancamento anterior ao ano de 2001, quando a norma do Codigo Tributéario

Nacional foi positivada em nosso ordenamento juridico.

5.3.3.2 Aspectos procedimentais

Quanto a quem teria a competéncia para a desconsideracdo dos atos ou negocios
abusivos, a doutrina que aceita a constitucionalidade da norma aponta para a conveniéncia de
a lei delegar a competéncia para a aplicacdo do artigo 116 do codigo de procedimentos fiscais
a um érgdo colegiado imparcial, nos mesmos moldes que é estabelecido pelo direito francés.

Esse é, por exemplo, o entendimento de Marco Aurélio Greco. Aponta o professor
paulista, para justificar seu pensamento, o choque de valores constitucionais que a elisdo
encerra, alem das diferentes visdes do contribuinte, buscando “encontrar os caminhos legais
que lhe sejam tributariamente menos onerosos”, € do Fisco, buscando “assegurar a maior
eficacia e aplicabilidade das previsfes tributarias a todos aqueles que se encontrem na

situagdo prevista em lei”. Assim, resume seu pensamento o autor:

Portanto, se tanto objetiva como funcionalmente ndo pode caber nem ao
contribuinte nem ao fisco a emissdo do juizo que pode conduzir a
desconsideracédo, forcoso € concluir que esta decisdo deve ficar entregue a

%32 GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributério, p. 481-488.
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uma “autoridade administrativa” que se apresente como terceiro em relagio
a ambos.**

A Medida Proviséria n. 66/2002, contudo, ao prever o procedimento de
desconsideracgdo, o atribuiu, em seu artigo 15, a mesma autoridade que tenha determinado a
instauracdo do procedimento de fiscaliza¢do, que, no caso, é o delegado da Receita Federal do
Brasil do domicilio do contribuinte. A atual proposta de regulamentacdo do paragrafo Unico
do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, constante do Projeto de Lei n. 536/2007,
atualmente em tramitacéo, também a prevé da mesma forma.

O procedimento previsto em ambos dispositivos baseia-se em procedimentos ja
existentes e utilizados no dia a dia do Fisco, aplicaveis aos casos de exclusdo do SIMPLES ou
utilizacdo indevida pelo contribuinte de isen¢6es, quando, apo6s a formulacao de representacdo
ao delegado da Receita Federal do Brasil, ele decide quanto a exclusdo do contribuinte do
SIMPLES ou a revogacéo da isencao.

Contudo, deve-se reconhecer que os procedimentos em questdo apresentam-se em
grau bem mais reduzido de complexidade, baseando-se em critérios bem mais objetivos que
os envolvidos no procedimento de desconsideracdo de atos ou negécios juridicos praticados
abusivamente, sendo aceitaveis as ponderacfes de Marco Aurélio Greco de que 0s casos de
desconsideracdo sejam entregues a um colegiado, em principio neutro. Resta averiguar a
viabilidade de funcionamento de tal colegiado, sendo ainda duvidosa a sua imparcialidade,
sobretudo se seus membros forem indicados por “entidades representantes dos contribuintes
(Federacdes, Confederagdes)”, como propde Marco Aurélio Greco.**

Assim, entendemos que talvez a melhor forma de tratar o tema seja verdadeiramente
atribuir a desconsideragdo a uma autoridade administrativa una, como prevé a
regulamentacdo, dando-se, obviamente, a possibilidade de o contribuinte se contrapor,
garantindo-lhe a ampla defesa e o contraditério, de modo a poder infirmar as alegacGes do
Fisco. De toda sorte, apds o langamento se abrirdo tanto o processo tributario administrativo,
como eventual processo judicial, no qual o contribuinte podera, mais uma vez, se contrapor,

cumulativamente a desconsideracao e ao langcamento dela decorrente.

%3 GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributario, p. 489.
334 Ibidem, p. 493.
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5.3.3.3 Imposicdo de multa punitiva

Uma ultima questdo importante a ser debatida é a da aplica¢do de san¢do aos casos de
desconsideracdo de atos ou negdcios juridicos abusivos. A regulamentacdo, através da
Medida Proviséria n. 66/2002, previa a possibilidade de o contribuinte, tendo sido
cientificado do despacho da autoridade administrativa que, de forma fundamentada, concluiu
pela desconsideracdo do ato ou negdcio, pagar o imposto eventualmente devido sem
incidéncia de multa de oficio — que varia entre 75 e 150% —, mas apenas multa moratéria — de
0,33% ao dia, limitada a 20%, e juros de mora.

N&o deixa de ser coerente essa disposicdo quanto a ndo aplicacdo de qualquer
penalidade nos casos de desconsideracdo de atos ou negdcios abusivos. De fato, se a elisdo
ndo comporta meios ilicitos, e se o contribuinte nada escondeu da Administracdo tributaria,

ndo ha porque aplicar-se ao tributo eventualmente devido multa punitiva.

5.4 Eliséo fiscal abusiva e a justica tributaria

Ja se viu que a justica tributaria se faz na medida que todos os membros da sociedade
— principio da generalidade — que possuam capacidade para contribuir — principio da
capacidade contributiva — efetivamente contribuam, desde que essa contribuicdo néo lhe retire
0s recursos basicos, necessarios ao seu sustento e de seu familia — minimo existencial — e sem
gue essa contribuicdo se apresente excessivamente pesada, a ponto de acarretar a destruicdo
do seu patriménio — proibicdo do confisco.

Nesse quadro, resta cristalino o relacionamento entre elisdo fiscal abusiva e justica
tributéria. Ora, na elisdo fiscal abusiva deixa o contribuinte de contribuir para os gastos
coletivos da sociedade, pela construcdo de atos ou negocios juridicos com abuso de direito,
aqui entendido em seu sentido lato, que incluiria o préprio abuso de direito em sentido estrito,
além da fraude a lei e do negdcio juridico indireto.

Assim, a elisdo abusiva se apresentaria como clara ruptura da justiga tributaria, pois
equivalentes capacidades contributivas estariam contribuindo de forma desigual para a

consecucdo dos objetivos estatais de construgdo de uma sociedade mais justa. A
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solidariedade, necesséaria entre os individuos, mas também entre estes e o Estado, estaria
sendo relegada a segundo plano e, em seu lugar, estaria prevalecendo o individualismo e o
egoismo dos que praticam a elisdo abusiva.

Dessa forma, a introducdo do paragrafo Unico ao artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional pela Lei Complementar n. 105 apresenta-se como forma de aprimoramento do
sistema tributario, na medida que introduziu em nosso ordenamento juridico norma geral
antielisdo. Nesse sentido, viu-se que tem sido comum a introducdo de normas gerais antieliséo
nos diversos ordenamentos estudados, inclusive em paises de tradicdo de common law, em
face da constatacdo de que medidas pontuais antielisdo ndo eram suficientes para combaté-la,
na sua modalidade abusiva.

A ocorréncia generalizada de elisdo abusiva, a par de se apresentar como um agravante
do déficit orcamentario, também acarreta desigualdade entre os diversos agentes econdmicos,
pois é sabido que o custo tributario é deveras representativo na composi¢do dos custos
industriais e comerciais. Assim, 0 contribuinte que pratica a elisdo abusiva adquire, na
omissdo legislativa ou na inacdo da Administracdo tributaria, uma vantagem comparativa
desequilibradora, em relacéo ao seu concorrente, que nao a praticou.

Destarte, a elisdo abusiva, a persistir, cria um tipo de “apartheid fiscal”, no qual, de
um lado, estdo os espertos, que “souberam” se planejar e tiveram como prémio uma menor
imposicdo tributaria, e, do outro, uma imensa massa de “tolos” que, por ndo terem se
planejado “corretamente”, terdo que arcar com os custos do Estado sozinhos.

No tocante a esse desequilibrio entre contribuintes com iguais capacidades
contributivas, ja se disse que a elisdo abusiva “nada traria de mal ao mundo se todos os
contribuintes estivessem em condicdes de fugir e fugir em condi¢des de igualdade”SSS, mas
mesmo em tal situacdo, poderiamos questionar: e como ficariam as financas publicas? Com
tantos objetivos sociais e de desenvolvimento a cumprir, objetivos que, no caso brasileiro, se
agravam em importancia pela pobreza crénica que ainda atinge milhdes de brasileiros, seria
justo que os cidaddos que podem, simplesmente deixassem de contribuir para 0s gastos
publicos?

Assim, uma clausula geral antielisdo, mais do que uma necessidade, apresenta-se
como essencial para se atingir uma maior justica tributaria. Na pratica, contudo, pouco se

caminhou nesse sentido, com a positivacdo da norma insculpida no paragrafo Gnico do artigo

5 NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 488.
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116, pelas deficiéncias na redacéo do dispositivo, que deixou de elencar as hipoteses materiais
que poderiam dar ensejo a aplicacdo do dispositivo legal.

N&o obstante, verificou-se que os institutos do abuso de direito e da fraude a lei,
ambos positivados em nosso ordenamento juridico, sdo também reconheciveis no ambito
tributario e, todas as vezes que se apresentarem nos atos ou negocios juridicos levados a efeito
pelos contribuintes, com repercussdes na seara tributaria, os maculam, negando-lhes o sistema

juridico eficacia no direito tributério.



CONSIDERACOES FINAIS

Na medida que a tributagdo recai sobre o patriménio do individuo, diminuindo-lhe a
riqueza, nada mais natural que haja resisténcia dos membros da sociedade ao pagamento de
impostos A presente pesquisa teve como objeto uma das espécies de resisténcia aos impostos:
a eliséo fiscal. Ela, viu-se, ndo se confunde com a simples abstencdo ou substituicdo, ndo
estando também incluidas em seu contetido as opcdes fiscais ou ainda as acdes desejadas pelo
Estado para atingir fins extrafiscais.

Trata-se a elisdo de um fendmeno de resisténcia individual, levado a cabo através de
atos licitos, normalmente ocorridos antes do surgimento do fato gerador da obrigacdo
tributéria, concretizados através de atos ou negocios juridicos, com o objetivo de diminuir a
incidéncia do tributo, ou mesmo evitar sua ocorréncia.

Se as formas de resisténcia podiam se justificar no seio dos Estados patrimonialistas,
em que 0s recursos angariados eram utilizados para o enriquecimento pessoal do soberano,
questionou-se, nesta pesquisa, se, nos dias atuais, em sociedades regidas por Constitui¢coes
promulgadas democraticamente, com objetivos sociais claros e amplos a serem perseguidos,
ainda seriam justificaveis formas de resisténcia em geral, e especialmente a elisdo fiscal.

Os recursos necessarios para atingir esses objetivos sociais que, ao final, redundam na
construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria, advém basicamente de receitas geradas
pela arrecadacdo de impostos, e a elisdo, implicando uma menor contribui¢do do contribuinte
que detém capacidade para contribuir, redunda numa diminuicdo das receitas estatais e na
impossibilidade de atingir-se esse objetivo maior.

Dessa forma, sempre que as AdministracGes tributarias modernas detectam algum
déficit na legislacdo que possa dar ensejo a praticas elisivas dos contribuintes, procede-se a
alteracdes legislativas, com o objetivo de evitar novas préticas elisivas, conformando assim as
ditas clausulas especificas antielisdo. Elas, contudo, mostraram-se insuficientes, dai surgindo
as clausulas gerais antielisdo, aplicaveis a um sem-numero de casos e instrumentalizadas
através de termos de conceito indeterminado.

O surgimento de uma clausula desse tipo no Brasil, com a inclusdo do paragrafo unico
ao artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional pela Lei Complementar n. 104, no ano de 2001,
gerou grande rejeicdo na doutrina nacional, que entendia ser incompativel uma norma desse
jaez no nosso ordenamento juridico, em contraste com outros paises que também adotaram

uma clausula desse tipo.
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Essa rejeicdo generalizada instigou a realizacdo da presente pesquisa, cujo objetivo
principal foi entdo averiguar se verdadeiramente assistia razdo a doutrina majoritaria, ao
afirmar que o nosso ordenamento juridico ndo permitiria a edicdo de uma clausula geral
antielisdo.

A elisdo ampara-se no direito que assiste a todo cidadao de livremente planejar sua
vida fiscal ou negocial, no que se convencionou chamar de autonomia privada, direito
constitucional garantido expressamente nos artigos 3°, inciso |, e 5°, inciso Il. Por outro lado,
infere-se da Constituicdo a existéncia de um dever fundamental de pagar impostos, na medida
que é vedado ao Estado uma atuacdo empresarial, e diante os objetivos sociais a serem
atingidos.

O direito que assiste ao cidadao de se planejar, inclusive pagando menos imposto, é
incontestavel. Assim, o que se discute sdo os limites da autonomia privada, ou até que ponto
pode o contribuinte atuar livremente, sem afetar a consecu¢@o dos objetivos maiores a serem
atingidos pelo Estado.

Viu-se que o objeto da presente pesquisa, seu significado, é tratado por diversos
significantes: evasao licita e elusdo, além de elisdo. Para fins desta pesquisa, optou-se pelo
vocabulo “elisdo” para descrever o fendmeno elisivo, adjetivando-0 toda vez que se estiver
referindo a elisdo ndo aceitavel pelo ordenamento juridico. Assim, ao longo da pesquisa,
utilizou-se a expressao “evasdo” para se referir ao ato do contribuinte de diminuir ou eliminar
0 pagamento de impostos, por meio de atos ilicitos, em afrontamento direto ao ordenamento
juridico, e “elisdo” para a consecu¢do do mesmo objetivo por meios licitos.

A elisdo fiscal dificilmente ocorre em relacdo a obrigacdes acessorias, quase sempre se
restringindo as obrigacdes principais de pagar impostos e contribuicdes sociais, desvinculadas
de uma atuacdo estatal especifica. Dentro do quadro de impostos constitucionalmente
desenhado, a elisdo encontra campo fértil no imposto sobre a renda, mas também ocorre em
relacdo aos tributos patrimoniais e as contribuicdes sociais sem contrapartida estatal.

Como o fenébmeno elisivo enseja valores constitucionais em principio colidentes,
foram caracterizados 0s principais principios constitucionais relacionados ao fendémeno.
Iniciou-se pela explicitagdo da nogdo de que o ordenamento juridico apresenta-se como um
sistema coerente, na medida que ndo admite normas contraditorias, devendo-se eliminar uma
delas ou ambas, a fim de evitar tratamentos antagdnicos; e completavel, na ocorréncia de
lacunas, com regras existentes no proprio ordenamento juridico. Quanto a esse Ultimo

aspecto, explicitou-se a contribui¢do de Norberto Bobbio, no sentido de constatar a existéncia
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de norma geral exclusiva e inclusiva em todo ordenamento juridico, capaz de colmatar
qualquer lacuna existente.

Os principios juridicos, antes simples axiomas, passaram a ser entendidos a partir de
sua presenca nas diversas Constituicdes ocidentais, como portadores de normatividade
juridica, juntamente com as regras. Estas, contudo, se diferenciariam dos principios por ndo
apresentarem a dimensao do peso, que permitiria o funcionamento da técnica da ponderacéo
entre principios. Através da utilizacdo dessa técnica, principios colidentes poderiam ser
contrapostos, com o0 objetivo de constatar qual deles teria prevaléncia no caso concreto,
acarretando uma retracdo do principio afastado provisoriamente.

O principio da igualdade, que inicialmente se limitava a um mero tratamento
igualitério perante a lei — igualdade formal —, evoluiu para determinar que todos sejam
tratados igualmente na lei — igualdade material —, a partir da constatacdo de que a primeira
visdo taxaria como realizadoras do principio leis injustas, desde que aplicadas corretamente,
com igualdade. Hodiernamente, o principio da igualdade é tratado como a pedra angular dos
sistemas juridicos modernos por constitucionalistas como Paulo Bonavides e Canotilho.

Na tributacdo, impde o principio da igualdade, que todos contribuam para as despesas
publicas independentemente de sua classe social, status ou profissdo, devendo a generalidade
dos cidaddos ser atingida. A elisdo, assim, pode se apresentar como uma ruptura da igualdade
na tributacdo, na medida que a generalidade é quebrada com a sua pratica.

O principio da capacidade contributiva se apresenta como um complemento do
principio da igualdade, sua materializagdo na seara tributéria, pois determina, dentro da
generalidade afirmada pela igualdade, que contribuam apenas os cidaddos que possam fazé-
lo, ou, em termos mais precisos, que possuam capacidade para contribuir. O principio entdo
teria 0 conddo de excluir da tributacdo a parcela da renda essencial a dignidade humana,
ressalvando, assim, o minimo existencial da tributacéo.

O principio, presente no artigo 145, paragrafo 1°, da nossa Constituicao, é aplicavel a
todas as espécies tributarias que com ele sejam compativeis, 0 que, em tese, excluiria apenas
os tributos vinculados a uma atuacgéo estatal — as taxas e a contribuicdo de melhoria. Todavia,
deve-se reconhecer a pouca aplicabilidade do principio da capacidade contributiva em relagédo
aos impostos ditos indiretos, nos quais a justica tributaria estaria presente através de outros
principios, como o da seletividade e o da ndo cumulatividade. O principio da capacidade
contributiva encontraria assim grande aplicabilidade nos impostos pessoais, como 0 imposto
de renda, e nos impostos patrimoniais, aqui sob o prisma objetivo, ndo subjetivo, sendo

aplicavel no seu @mbito subjetivo tanto as pessoas fisicas, quanto as juridicas.
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O principio da capacidade contributiva, a par de determinar que somente haja
tributacdo quando efetivamente exista capacidade para tal, numa faceta protetiva do principio,
tem sido visualizado atualmente sob outro prisma: imp0e-se a tributagédo toda vez que existir
capacidade contributiva, sendo inconstitucional a nao tributacdo de iguais capacidades
contributivas, por ofensa ao principio da igualdade.

O principio da solidariedade apresenta-se na tributacdo em decorréncia do fato de que
os tributos recolhidos serdo utilizados para a construcdo da sociedade justa e solidéria, de que
trata o artigo 3° da nossa Constitui¢do. Assim, contribuir para as despesas publicas consistiria
em um ato de solidariedade dos membros da sociedade. Foi inicialmente salientada sua
presenca no direito tributario por Marco Aurélio Greco, para quem ele informaria a
capacidade contributiva.

O principio da legalidade, por sua vez, determina que todos estdo submetidos ao
império da lei, inclusive o Estado. Esta genericamente estabelecido no artigo 5°, inciso Il e,
especificamente em relacdo as relacGes tributarias, no artigo 150, I, da nossa atual
Constituicdo. Quando se quer referir a obrigatoriedade de certas matérias serem tratadas
especificamente por meio de lei formal, fala-se em reserva de lei. Grande polémica existe em
relacdo a espécie de reserva de lei na area tributaria: se absoluta, devendo a lei tudo
especificar; ou relativa, quando alguns aspectos da obrigacdo tributaria poderiam ser definidos
por atos infralegais.

A corrente doutrinaria de indole mais formalista, capitaneada por Alberto Xavier,
entende ser a reserva de lei absoluta, o que implicaria que a lei tributéaria deveria especificar
exaustivamente todos os aspectos da obrigacdo tributaria, alguns autores entendendo que até
mesmo 0s prazos de recolhimento dos tributos estariam sujeitos a essa reserva. Tal se
justificaria por se apresentar o artigo 150, I, da nossa Constituicio como uma garantia
individual do contribuinte, cujo objeto seria a protecdo da propriedade privada e da liberdade
econdmica.

Dessa visdo decorreriam as seguintes conclusdes: a) a tipicidade tributaria seria
equiparavel a penal, ou, para alguns, em certos aspectos ainda mais rigida; b) o aplicador da
lei ndo teria qualquer margem de interpretacdo, devendo apenas limitar-se a subsumir a norma
tributaria aos fatos ocorridos, numa simples operacdo légico-formal; c) restaria vedada a
utilizacdo de termos de conceito indeterminado nas normas tributarias, pois tais conceitos se
mostrariam imprecisos, na medida que permitiriam ao aplicador certa margem para a

interpretacdo da norma.
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Contrapondo-se a essa visdo da lei tributaria, temos a opinido de Marco Aurélio
Greco, para quem a reserva de lei tributéria seria relativa. O autor associa 0 pensamento da
corrente formalista a uma viséo do tributo como agressao ao contribuinte, visdo que entende
superada, a partir do desenvolvimento social ja atingido pelas sociedades ocidentais, e
principalmente pelos ditames constitucionais de constru¢cdo de uma sociedade justa e
solidaria.

Quanto a equiparacdo da tipicidade tributaria a penal, entende Marco Aurélio Greco
que tal ndo se justifica pelos diferentes valores em jogo — de um lado, a liberdade de ir e vir;
do outro, a propriedade — bem como pela legitimidade das duas normas: punir os individuos
recalcitrantes, no caso das normas penais; e contribuir para a construgdo de uma sociedade
melhor, menos desigual, no caso das normas tributérias.

A impossibilidade de uma aplicacdo meramente Idgica da norma tributaria também é
criticada pela corrente que entende a lei tributaria sujeita a reserva relativa de lei. Apontam
esses autores para a impossibilidade de a lei vir a ser um conjunto de decisdes pré-fabricadas,
lembrando que é impossivel uma predeterminacéo conceitual absoluta. Ademais, 0os modernos
arsenais hermenéuticos permitiriam, através da ponderacdo de interesses, chegar-se a melhor
interpretacdo da norma tributaria.

Quanto a alegada impossibilidade de a norma tributaria operar com termos de conceito
indeterminado, apds lembrarem o0s autores que pouquissimos conceitos sdo efetivamente
determinados, apontam para a tendéncia atual a abertura, com a utilizacdo de tipos mais
adaptaveis a realidade atual cambiante, inclusive em direito penal, no qual ocorre uma
crescente utilizacdo de normas penais em branco. Ademais, como lembra Eros Grau, a
utilizacdo de termos de conceito indeterminado ndo implica juizos de discricionariedade, mas
sim de legalidade. Por fim, tem-se o exemplo da legislacdo da contribuicdo ao Seguro de
Acidentes de Trabalho, que delegou a ato infralegal o enquadramento de cada contribuinte nas
aliquotas previstas em lei, e que foi referendada pelo Supremo Tribunal Federal como
constitucional.

A justica, apesar de objeto de reflexdo ha milhares de anos, pouco se tem afastado do
cumprimento das leis. Assim a entendiam Aristoteles e, dois mil anos apos, Kelsen. A partir
da leitura da obra de Perelman, que analisou as vérias visdes da justica desde a Grécia antiga,
parecia impossivel a construcdo de um conceito universal de justica, mas esse entendimento
foi quebrado pelos americanos John Rawls e Ronald Dworkin que, a partir de modelos
contratualistas, desenvolveram uma ideia de justica como sendo tratar todos como iguais,

garantindo-lhes as liberdades basicas e dando iguais oportunidades quanto aos bens sociais.
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Na tributacdo, a justica se concretiza através da capacidade contributiva, implicando
ndo somente que toda expressao de capacidade contributiva seja efetivamente tributada, mas
também que iguais exemplos de capacidade contributiva sejam também igualmente
tributados. Além da capacidade contributiva, também sdo apontados como principios de
justica tributaria a solidariedade e a progressividade.

Quanto a essa Ultima, grande controveérsia existe, pois alguns ndo a entendem essencial
para se atingir uma maior justica na tributagdo, dentre eles Klaus Tipke. Esse parece também
ser o entendimento do Supremo Tribunal Federal, na medida que foram julgados
inconstitucionais dispositivos de leis ordinarias de Estados e Municipios que instituiram a
progressividade fiscal no IPVA e no IPTU, respectivamente. Contudo, na medida que a
progressividade implica uma maior contribuicdo percentual de quem apresenta maior
capacidade contributiva, ndo vemos como dissociar o referido principio da justica tributaria.

A elisdo normalmente é concretizada através de contratos escritos em que as partes,
através de clausulas ali inseridas, instrumentalizam o planejamento anteriormente efetuado.
Instituto tipico do direito privado, o contrato surgiu da necessidade de trocas econémicas,
tipicas do capitalismo. Foi, a0 mesmo tempo, instrumento das trocas econdmicas e
concretizacdo da liberdade do individuo empreender. No inicio, ficavam as partes livres para
estipularem a avenca, pouquissimas regras existindo quanto as disposi¢cGes a serem ali
incluidas. Pressupondo a igualdade entre as partes contratantes e o livre consentimento, o
contrato somente poderia ser descumprido uma vez provada a existéncia de vicios no
consentimento.

Essa igualdade das partes, o tempo provou, mostrou-se ficticia, havendo em certas
contratacdes evidente desequilibrio, como nas relacbes de trabalho e consumo. Assim,
iniciou-se um movimento legislativo de restrigdes contratuais, no pressuposto de que as partes
contratantes ndo tinham o mesmo poder de barganha. No Brasil, essa legislagéo restritiva
iniciou-se ainda no comeco do século passado, em relacdo as relacdes de trabalho, e em 1990,
em relacdo as relacBes de consumo, com a introducdo de conceitos como boa-fé. Também
implicou sérias alteracdes no instituto do contrato, a crescente intervencdo do Estado na
economia, em decorréncia das politicas econdmicas do Estado social.

A grande virada, contudo, deu-se com o advento do novo Codigo Civil, que trouxe de
vez a eticidade as relacdes contratuais em geral, com a introducdo de conceitos como o de
boa-fé e funcdo social do contrato. Tantas mudancas levaram alguns autores a anunciar a

morte do contrato, mas, na realidade, o que morreu foi a viséo liberal e individualista do
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contrato, para dar lugar a um contrato mais social, permeado por conceitos éticos, no qual
prevalece a boa-fé das partes contratantes.

Os fatos da vida, na medida que se apresentem importantes para o direito, séo
previstos em normas juridicas e se tornam fatos juridicos a partir do momento de sua
existéncia fatica, pela incidéncia da norma juridica. Contudo, apesar de existirem, podem
conter deficiéncias que acarretem a sua invalidade, que € vista pela maioria da doutrina como
uma sangdo do ordenamento. A invalidade refere-se ao elemento vontade e somente podera
estar presentes nos negdcios juridicos ou nos atos juridicos estrito senso. As hipdteses de
invalidade encontram-se no Cddigo Civil de 2002, basicamente, em seus artigos 104, 122,
166, VI, e 171 e acarretam, desde que submetidos a apreciacdo judicial, a desconstituicdo do
negaocio juridico, com efeitos retroativos.

Outra caracteristica dos fatos juridicos é se apresentarem eficazes, irradiando seus
efeitos. Normalmente um fato valido também serd eficaz, apesar de algumas excecbes
especificas. A deseficacizacdo ocorre quando um negocio eficaz perde essa caracteristica. A
norma do paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional seria um exemplo de
deseficacizacdo parcial do negdcio juridico praticado, pois implica sua ndo oponibilidade ao
Fisco apenas.

Apesar de haver regra especifica no Cdodigo Tributario Nacional determinando que,
para efeito de lancamento tributério, ¢ irrelevante a validade ou ndo do negdcio praticado, tal
dispositivo ndo pode ser interpretado de forma incoerente com o ordenamento juridico.
Assim, deve ser entendido como sendo desnecessaria a Administracdo tributaria a
investigacdo de eventual invalidade do negdcio praticado, que sera olhado simplesmente pelo
prisma tributario. Ao contréario, se a invalidade for decretada pelo Poder Judiciario, vinculara
a Administracdo tributaria, importando, se for o caso, na repeticdo do imposto ja pago em
funcéo do negdcio praticado. Assim j& entendia Alfredo Augusto Becker, ainda nos anos 60.

Com vistas a determinar o sentido do verbo “dissimular” presente no texto do
paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, examinou-se o instituto juridico
da simulacdo. Tipica do direito privado, mas com repercussdes no direito tributario, a
simulacdo é entendida pela doutrina nacional como uma discrepancia voluntaria entre a
vontade interna das partes e a externa, visando normalmente, mas ndo necessariamente, a
prejudicar, em comum acordo, terceiros de boa-fé. Analisadas as varias teorias desenvolvidas
para explicar e solucionar eventuais discrepancias entre a vontade interna e externa das partes
—da vontade real, da declaragéo, da autorresponsabilidade e da confianca —, verificou-se que o

nosso Cadigo Civil de 2002 abragou as duas ultimas, privilegiando a confianca que terceiros
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de boa-fé depositaram no negdcio realizado. J& a doutrina italiana e alemd entendem a
simulacdo como uma incompatibilidade entre a causa tipica do negdcio realizado e a intengéo
pretendida pelas partes.

A simulacdo pode se apresentar na forma absoluta, quando nenhum negécio é
efetivamente desejado pelas partes, tratando-se de mero fingimento — aqui além de faltar
determinacdo causal, inexiste qualquer ato de autonomia privada —, ou relativa, quando se
aparenta estar realizando determinado negdcio, mas, na prética, intenciona-se realizar outro —
e, nesse caso, haveria falta de determinacéo causal, mas existiria uma intencdo negocial entre
as partes. Na simulacdo absoluta, portanto, somente teriamos o negocio simulado ou aparente,
enguanto que na simulacao relativa, teriamos o negécio simulado e o dissimulado (real). Pode
ainda a simulacdo se apresentar como total ou parcial, esta ultima quando a simulacdo ocorre
apenas em relacdo a parte do negdcio realizado.

A simulacdo, seja ela absoluta ou relativa, pressupde a existéncia de um acordo
simulatdrio entre as partes, antes da realizacdo do negoécio simulado. Esse acordo apresenta-se
auténomo em relacdo ao acordo simulado e pode inclusive ser formalizado por escrito, para a
protecdo de uma das partes, quando é denominado pela doutrina de contradeclaracao.

Déa-se 0 nome de causa simulandi ao motivo que levou as partes a realizar o negécio
simulado. Esse motivo poderé ser desde a intencdo de prejudicar outrem, até a simples
amizade. De qualquer forma, o novo Cddigo Civil ndo exige mais o prejuizo de terceiros para
que o negdcio juridico simulado seja invalidado. Em seu artigo 167 limita-se a elencar as
hipbteses de simulacdo, determinando a sancdo de nulidade, diferentemente do Cddigo Civil
anterior, que a tinha apenas como causa de anulabilidade. Assim, mesmo as partes podem
alegar a simulacdo em seu favor. Nos casos de simulacdo relativa, permite-se que o negdcio
dissimulado permaneca vélido e eficaz se as formalidades para ele exigidas tiverem sido
observadas. Terceiros de boa-fé — credores, sucessores — ndo sdo prejudicados pela nulidade
do negdcio simulado, em respeito a confianca que nele depositaram.

O Cadigo Tributario Nacional faz mencdo a simulacdo em seu artigo 149, VII, como
hipbtese de langcamento de oficio, e no artigo 150, paragrafo 4°, como excec¢do a contagem do
prazo prescricional, a partir da ocorréncia do fato gerador. No &mbito fiscal, a simulagéo pode
ocorrer em relacdo a qualquer dos critérios da regra-matriz de incidéncia, quais sejam o
material, o espacial, o temporal e 0 pessoal. A simulagdo, quando voltada para a esfera fiscal,
pode redundar em prejuizo ou beneficio para o fisco. Quando a simulagdo ocorre em seu
prejuizo, o artigo 149, VII, sempre permitiu a desconsideracdo do negocio simulado e a

tributacdo do negdcio dissimulado, mesmo na vigéncia do Cddigo Civil de 1916. Ja& a
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simulacdo que traz beneficio ao Fisco somente permitird a repeticdo de eventual imposto
pago, em decorréncia do negdcio simulado, apds pronunciamento do Poder Judiciario a
respeito da inexisténcia do negécio simulado.

Questdo ainda enfrentada foi a de verificar se a simulagdo, com as caracteristicas
apresentadas, seria exemplo de elisdo ou evasdo fiscal. Ou, em outras palavras, se o ato
simulado seria um ato ilicito ou licito, ainda que submetido & sancdo de nulidade. Apos
apresentar as opiniées de César Guimaraes e Heleno Torres, concluiu-se pelo entendimento
de que a simulacdo € espécie do género ilicito, sobretudo na sua modalidade nocente, que
imp0e prejuizos a terceiros, pois essa € a modalidade presente no direito tributario.

N&o ha sentido em utilizar um contrato tipico para se concretizar a elisdo fiscal, pois
seus contornos estdo determinados em lei de forma pormenorizada, o que retira do instituto a
maleabilidade necesséria aos planejamentos tributarios. Assim, sdo utilizados os contratos
atipicos, indiretos e fiduciarios, na maioria dos casos de elisdo fiscal. A primeira espécie —
contratos atipicos — poderia se apresentar na forma pura, sem nenhuma preponderancia de
qualquer tipo contratual, o que € bem raro, ou mista, quando existente caracteristicas de um
ou mais contratos tipicos.

O contrato atipico misto se diferenciaria da unido de contratos pela unidade contratual
e causal, de modo que, ao se retirarem determinadas caracteristicas de certo contrato tipico,
existente no contrato atipico misto, o contrato deixaria de ter vida prépria. Caso contrario,
tratar-se-ia de unido de contratos. Os contratos atipicos mistos se subdividiriam em de tipo
modificado, quando predominasse apenas um contrato tipico, e de tipo multiplo, quando nele
se verificasse a existéncia de dois ou mais contratos tipicos.

A grande problematica dos contratos atipicos é determinar a sua disciplina juridica.
Para tal, foram desenvolvidas quatro teorias — da absorcdo, da combinacédo, da analogia e da
criacdo — que, antes de serem excludentes, apresentam-se como complementares, cada uma se
adaptando melhor a certa situagéo.

Os contratos indiretos surgem com a alteracdo do fim, da causa contratual de um
contrato tipico. Aqui, sua disciplina juridica ndo causa maiores problemas, pois normalmente
aplica-se a do contrato tipico de base. O principal problema relacionado aos contratos
indiretos reside na sua diferenciagdo dos contratos simulados. Betti a entende em funcdo do
grau de discrepancia entre a causa do negocio e a intencdo pratica das partes. Se se trata de
uma incompatibilidade, teremos hipdtese de simulagéo; se € o caso de mera incongruéncia,
teremos 0 negocio indireto ou fiduciario. Assim, os contratos indiretos e fiduciarios se

apresentariam como licitos e, portanto, passiveis de utilizacgdo em praticas elisivas,
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contrariamente aos simulados. Contudo, o simples fato de ser um contrato indireto ndo blinda,
por si s0, o planejamento tributario contra eventual alegacéo de abusividade.

Os contratos fiduciarios, por sua vez, caracterizam-se pela entrega de um bem ou
direito a outra parte contratante, que deve utilizar o bem na finalidade descrita no contrato,
devolvendo-o ap0ds determinado prazo, ou sob determinada condicdo. Remontam ao direito
romano, onde eram utilizados como forma de administracdo — cum amico — ou garantia — cum
creditore. Dai migraram ao direito germanico e inglés, com certas alteracbes. A
incongruéncia nos negocios fiduciarios estd no meio utilizado — transmisséo plena de um bem
— relativamente ao fim — administracdo do bem, por exemplo. Alguns autores apontam para a
impossibilidade de negdcios fiduciarios nos ordenamentos em que ndo se admite a
propriedade formal, mas o que existira, na realidade, é atipicidade do contrato, néo
impossibilidade de existéncia.

Orlando Gomes visualizava o negécio fiduciario como uma unido de contratos, mas o
que existe na realidade € um contrato atipico misto, sendo a transmissdo da propriedade ndo
um negocio em si, mas apenas um negocio acessorio para se atingir o verdadeiro fim do
negocio fiduciario, que é pacto fiduciario, consistente na administracdo do bem ou direito ou
na garantia.

Os negocios fiduciarios ganharam grande desenvolvimento na Inglaterra, sendo sua
principal espécie o trust. O tempo cuidou de dar ao instituto as garantias necessarias ao
fiduciante, através de decisdes judiciais, havendo, hodiernamente, inclusive sancdo penal para
eventual quebra de confianca do fiduciario. O trust pode ser instituido por ato entre vivos ou
por causa mortis e visar a beneficiarios especificos ou a fins altruistas.

Apesar das dificuldades praticas de utilizacdo do trust em nosso ordenamento juridico,
devido a tipicidade dos direitos reais e a falta de garantia do fiduciante, nada obsta sua
utilizacdo. Por outro lado, eventual criagdo de trust no exterior que acarrete consequéncias a
pessoas aqui residentes implicard em tributacdo, caso se enquadre em qualquer hipétese de
incidéncia tributéria.

Como o fenébmeno elisivo € universal e sua forma abusiva € combatida por
praticamente todos os ordenamentos juridicos mais desenvolvidos, achou-se por bem fazer
um apanhado das legislacdes existentes em diversos paises da Europa continental, na
Inglaterra e nos Estados Unidos, para verificar a aplicabilidade dos institutos ali existentes em
nosso ordenamento juridico.

Na Espanha, utiliza-se a expressao elusion ou ainda economia de opcion para se referir

a elisdo. Ha clausula geral antielisdo no artigo 15 da Lei Geral Tributaria, determinando a
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desconsideracdo dos negdcios juridicos artificiosos ou impréprios, cujos efeitos juridicos
sejam similares aos negdcios normalmente utilizados. A simulagdo, por sua vez, é combatida
pelo artigo 16, com as mesmas caracteristicas ja estudadas.

Na Franca, utiliza-se o termo évasion fiscale para se referir a elisdo. Ha também
clausula geral antielisdo no artigo L64 do Cddigo de Processo Fiscal francés, aplicavel aos
atos ou negdcios que se mostrem ficticios ou cujo Unico proposito seja a obtencdo de
vantagem fiscal. A simulagdo, por sua vez, é tratada pelo artigo L55 do mesmo Cddigo,
porém com procedimento diverso. Em ambos os casos é aplicada multa punitiva de oitenta
porcento, havendo possibilidade de reducdo para quarenta porcento, nos casos de elisdo
expressamente mencionados na legislacao.

Em Portugal, o termo utilizado para se referir a elisdo é evasdo. Sempre vigorou o
principio da liberdade de escolhas fiscais, mas devido a generalizacdo das praticas elisivas
abusivas, foi introduzida uma clausula geral antielisiva em 1999, posteriormente alterada em
2000. Segundo essa legislacdo, sdo ineficazes os atos ou negdcios artificiosos ou fraudulentos
e com abuso de formas juridicas dirigidos a economia de impostos.

Na Italia, a doutrina se refere a elisdo pelo termo risparmio d’imposta, reservando a
expressao elusione para a elisdo abusiva. Esta normalmente é associada aos negocios indiretos
ou a fraude a lei. Em 1997, apds intenso debate, introduziu-se norma geral antielisiva na
legislagdo italiana, segundo a qual os atos ou negdcios juridicos desprovidos de validas razdes
econdmicas, com o intuito de contornar obrigaces tributarias ou obter reducdes de impostos,
sdo inoponiveis a Administracdo financeira italiana.

A Alemanha, berco da interpretacdo econémica do fato gerador, também dispbe de
clausula geral antielisdo, atualmente plasmada no paragrafo 42 do Codigo Tributario aleméo,
considerando-se abusivo o planejamento tributario que se utiliza de negdcios juridicos
realizados através de meios inapropriados e implique reducdo ou eliminacdo de impostos,
desde que o contribuinte ndo possa apresentar razdes extratributarias para a utilizacdo dessa
forma juridica. A simulacdo também é combatida na Alemanha, por meio do paragrafo 41.2,
da mesma maneira que a nossa legislacéo o faz.

Nos Estados Unidos, a elisdo abusiva recebe tratamento judicial através de doutrinas
desenvolvidas a partir de julgamentos ja realizados. Ha legislacao tributaria escrita, tal como
nos paises de tradicdo romanistica, razéo por que se entendeu possivel a aplicacdo de algumas
dessas doutrinas em nosso ordenamento juridico. Tal é o caso da doutrina denominada
economic substance, que exige a existéncia de uma razdo econémica para a realizacdo do

negocio juridico que acarretou economia de tributos. Muito similar a doutrina anterior é a da
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business purpose, que exige a existéncia de um propoésito negocial, além da economia de
tributos. A doutrina da substance over form, na medida que procura a substancia do negécio,
em detrimento de sua forma, pode implicar interpretacdo econdmica do fato gerador, o que
dificulta sua aplicabilidade em nosso ordenamento juridico. A doutrina da step transactions €
um desdobramento das doutrinas da substance over form e da business purpose, quando
houver uma série de transacbes encadeadas. Por fim, a doutrina da sham transactions, na
realidade, é voltada para o tratamento da simulacéo, ndo sendo técnica antielisiva.

A Inglaterra basicamente utiliza as mesmas doutrinas para o tratamento judicial da
elisdo abusiva. A Administracdo tributaria inglesa tem envidado esfor¢os para diminuir a
elisdo abusiva. Uma das medidas adotadas foi a obrigatoriedade de todas as empresas de
consultoria tributaria informarem todas as operaces de planejamento tributario vendidas a
seus clientes, o que permite a Administracdo tributéria se contrapor aos novos planejamentos,
antes de sua generalizagéo.

O estudo da legislagdo relativa a elisdo nos diversos paises demonstrou a
generalizacdo do combate as praticas de planejamento tributario que se mostram abusivas,
através de clausulas gerais, nos paises de tradicdo romanistica, ou através de doutrinas
judiciais, nos paises de commom law. Uma caracteristica geral, presente em todos 0s
ordenamentos analisados, para se entender a elisio como abusiva, é a falta de razbes
econdmicas para a realizacdo do negocio juridico. Quanto ao negdcio juridico em si, a
esmagadora maioria dos ordenamentos exige, para a caracterizacao da elisdo abusiva, que ele
se apresente artificial.

Vislumbrou-se, ao longo da pesquisa, uma clara divisdo na doutrina nacional quanto a
possibilidade de existéncia em nosso ordenamento juridico de uma norma geral antielisao.
Autores de indole mais positivista erigem o principio da legalidade, por eles entendido como
uma tipicidade cerrada, comparavel a tipicidade penal, como obstaculo a sua positivacdo. Ja
outros autores, de indole poés-positivista, levando em conta os valores como igualdade e
justica, concretizaveis através das normas gerais antielisdo, entendem compativel com o
ordenamento nacional uma tal norma.

O principio da legalidade, essencial, é verdade, para a garantia da seguranca juridica,
ndo se apresenta de forma absoluta e ndo pode servir de obstaculo para a realizacéo de valores
constitucionais como a justica e a igualdade. Equiparar-se a tipicidade tributaria a penal
implica equiparar a liberdade a propriedade, valores de pesos distintos. Clausulas gerais,
contendo conceitos indeterminados, estdo cada vez mais presentes no direito, em todos o0s

seus ramos, pois decorrentes da mutavel sociedade em que vivemos.
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Assim, antes que entender impossivel a positivagdo de uma norma geral antielisdo
pelo principio da legalidade tributéria, seria o caso de ponderacdo desse principio com outros
presentes no fendmeno e ja estudados na presente pesquisa, para se chegar a melhor forma de
concretizar os ditames maiores de justica presentes em nosso ordenamento constitucional.

Dessa forma, defende-se a possibilidade de existir em nosso ordenamento juridico
tributario norma contendo conceitos indeterminados, voltada ao combate a elisdo em sua
modalidade abusiva, tal como ocorre nos varios ordenamentos estrangeiros estudados.

Restaria averiguar se a norma constante no texto do paragrafo tnico do artigo 116 do
Caodigo Tributario Nacional seria efetivamente uma norma geral voltada ao combate a elisao
abusiva. Nesse sentido, ja se apontou que os autores de indole mais formalista entendem a
norma como Vvoltada ao combate da simulacdo. Mas se ja havia norma especifica
antissimulacdo no Cddigo Tributario Nacional (art. 149, VII), essa interpretacdo levaria ao
absurdo de se pensar que o Congresso Nacional teria se reunido para instituir algo que ja
existia e funcionava adequadamente. Esse fato, aliado ao de a exposicdo de motivos
mencionar claramente que o dispositivo trataria da elisdo abusiva, leva a constatacdo de que,
efetivamente, o paragrafo Gnico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional visa ao
tratamento da elisdo abusiva, devendo-se entender o verbo dissimular no seu sentido
corriqueiro de “esconder”, da mesma forma que o utiliza o legislador francés.

Mas, ao procurar-se o critério material que deveria nortear o aplicador da norma em
questdo, vemos que o dispositivo, em contraste com todas as normas gerais antielisdo de
direito comparado estudadas, ndo elencou as hipoteses em que ele sera aplicado, limitando-se
a determinar a desconsideracdo dos atos ou negdécios juridicos que dissimulem a ocorréncia
do fato gerador, sem caracterizar esses negocios ou atos. Assim, cabera a cada ente tributante
especificar em lei ordinaria seus prdprios critérios, 0 que aumentara a complexidade de nossa
legislacdo tributéria.

Tomando-se por base a classificagdo das normas de combate a elisdo abusiva
apontadas por Cyrille David, em abuso de direito/simulacdo e abuso de direito/fraude de
intencdo, a norma geral antielisdo do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional somente
poderia ser do tipo fraude de intencao, referindo-se ora a falta de intencéo negocial, ora a falta
de substancia sobre a forma. O exame da Medida Provisoria n. 66/2002, por meio da qual se
tentou introduzir os critérios materiais necessarios a eficacia do dispositivo, confirma se tratar
de norma voltada aos atos ou negdcios praticados sem proposito negocial ou com abuso de
formas juridicas. Contudo, sem a positivacdo dos critérios materiais, resta dificil averiguar a

abrangéncia da norma em questéo.
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De toda sorte, como os institutos do abuso de direito e da fraude a lei se apresentam no
ambito da teoria geral do direito, ndo seriam aplicaveis no direito tributario? Aqui, mais uma
vez h& uma forte diviséo, pois os autores formalistas negam a aplicabilidade desses institutos
no direito tributario, enquanto que autores de linha de pensamento diversa, como Marco
Aurélio Greco, Douglas Yamashita e Ricardo Lobo Torres, €, de certa forma Heleno Torres,
pensam diferentemente.

Diante das razdes apontadas pelos ultimos autores, ndo se pode negar a possibilidade
de atos ou negdcios juridicos realizados em abuso de direito ou em fraude a lei sofrerem
reflexos no ambito tributario. E, como tanto o abuso de direito, como a fraude a lei se
apresentam como ilicitos juridicos, qualquer planejamento tributario que os contenha
necessariamente ndo podera ser entendido como elisdo, mas sim como espécie de evasao.

Parece haver um consenso doutrinério no sentido de que a norma juridica do paréagrafo
Unico do artigo 116 do Coddigo Tributario Nacional seja norma de eficicia limitada,
dependendo, para ganhar eficacia, da edi¢do da lei ordinaria a que faz alusdo. Sem duvida, os
procedimentos de desconsideracdo exigem normas especiais, que as atuais regras do processo
administrativo ndo contemplam. A Unica voz dissonante parece ser a de Ricardo Torres, para
guem a norma seria da espécie contida.

Uma vez surgida a lei ordinaria, a desconsideracdo poderia ocorrer em relacéo a fatos
anteriores a edicdo da Lei Complementar n. 105, se o entendimento for o de que a norma traz
apenas normas procedimentais. Se, por outro lado, se entender que ela traz regras materiais, ai
a norma somente seria aplicavel a fatos posteriores a sua edicao. Tal discussao, contudo, resta
sem sentido, pois ja se passaram mais de cinco anos da entrada em vigor da norma do
paragrafo Unico do artigo 116, e fatos anteriores a ela ndo mais podem ser atingidos, haja vista
0 instituto da decadéncia.

Discute-se também se o ato de desconsideracdo deveria ser efetivado por uma
autoridade unipessoal ou 6rgdo colegiado. Marco Aurélio Greco, por exemplo, entende que
deva ser um 6rgdo colegiado neutro, ndo uma autoridade. A Medida Provisoria n. 66/2002
previa que fosse o delegado da Receita Federal do Brasil do domicilio do contribuinte. Apesar
de apresentar realmente vantagens, a ideia de um oOrgdo colegiado, na préatica, mostra-se
impraticavel e de dificil implantag&o, além de restarem davidas quanto a sua neutralidade.

Discute-se ainda se deveria haver imposicdo de multas punitivas, em sequéncia ao ato
de desconsideracdo. A Medida Proviséria n. 66/2002 previa a aplicacdo apenas de multa de

mora, caso 0 contribuinte concordasse com o recolhimento do valor devido no prazo de 30
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dias apds a desconsideracdo. Assim, a legislacdo brasileira seguiria 0 que dispde a legislacéo
de alguns dos paises estudados.

A elisdo abusiva claramente afronta a igualdade na tributagdo, na medida que o
contribuinte que detém capacidade contributiva deixa de contribuir para as despesas publicas,
implicando uma maior contribuicdo daqueles que ndo foram téo espertos. Cria-se um tipo de
apartheid fiscal, que aumenta a injustica tributaria ja tdo reinante. Para agravar ainda mais a
situacdo, a elisdo abusiva cria desequilibrios concorrenciais, na medida que os custos fiscais
sdo diminuidos sensivelmente por aqueles que abusam do direito de se auto-organizarem.
Assim, a introducdo de uma norma geral antielisdo em nosso ordenamento juridico, ainda que
apresente as deficiéncias apontadas, ndo deixa de possibilitar, a partir de sua utilizagdo, um

aumento na justica tributéaria.
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