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"Sejam as leis claras, uniformes e precisas, porque
interpreta-las € o mesmo, quase sempre, que
corrompé-las.” (Francois Marie Arouet - Voltaire)



Resumo

Com o advento da Lel Complementar n® 104/01, a qual adicionou ao art. 116 do Codigo
Tributério Nacional o controverso paragrafo Unico, a discussdo acerca da prevaléncia da
substancia sobre a forma nos negdcios juridicos seguiu um novo rumo: deixou de
abordar uma pretensdo sem embasamento legal - fundamentada em um principio até
entdo alheio ao Sistema Tributario Brasileiro, que resultava claramente em
arbitrariedades por parte das autoridades fiscas — e passou a dissecar a sua
aplicabilidade no ordenamento que rege o Direito Tributario no Brasil, notadamente em
face dos principios constitucionais. Neste contexto, foram analisadas, em primeiro
lugar, as diversas possibilidades de exegese do paragrafo Unico do art. 116 do Cédigo
Tributério Nacional e, partindo da conclusdo quanto a este ponto, esclareceu-se a via
normativa mais adequada a regulament&lo. A partir destas premissas, buscou-se no
presente trabalho depreender os critérios fundamentais - ou sgja, todos os elementos que
possibilitem demonstrar a caracterizacdo de situagdo fética que se enquadre no
dispositivo legal analisado, a fim de se encontrar a melhor interpretacéo da norma para

0 Caso concreto.

Palavras-chave: Direito tributario. Prevaléncia da substancia sobre a forma
Desconsideracdo de atos e negécios juridicos. Critérios legais. Principios

constitucionais.



Abstract

Since the publication of Complementary Law no. 104/01, which included a
controversial sole paragraph to Article 116 of the National Tax Code, the discussion
pertaining to the prevalence of the “substance-over-form” approach has evolved in a
new way: it has surpassed an unlawful thesis — founded on principles which were not
encompassed by the Brazilian Tax System until then, which begot evident arbitraries by
the Federal Tax authorities — and has given rise to a case by case analysis, pursuant to

the constitutional principles which govern the Brazilian Tax System. In this context, the

many forms of interpretation of article 116 of the Federa Tax Cod"s sole paragraph
were analyzed and, based on the conclusions of analysis, the most adequate legal
regulatory instrument was encountered. Considering these premises, the present study
aims at comprehending the essential elements of the law in analysis and find the best
interpretation, which helps to understand the application of this paragraph in real facts.

Keywords: Tax law. Substance-over-form. Legal discretion. Disregard of Commercial

Acts and transactions. Constitutional principals.
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Introducéo

Trata-se de fato notério que a evasdo fiscal, em seu sentido lato, faz-se presente nas
sociedades desde o surgimento de toda e qualquer exigéncia de prestacéo pecuniaria por parte

dos cidaddos aos respectivos Estados.

Alguns autores, como Armando Giorgetti®, ousam classificdla como “irma gémea’ do
tributo, uma vez que esta verdadeiramente coexiste com o0s mais diversos sistemas tributarios

existentes — e € isso que de fato se observa.

Tal fato vem sido cada vez mais estudado pelos Estados, a fim de compreenderem-se as
causas que originam tal situacéo, possibilitando a determinacdo dos meios que deverdo ser

adotados para sua extirpacso.

Na visdo de Anténio Roberto Sampaio Déria, sdo diversas as razbes que levam a elisdo fiscal:
vao desde aguelas conaturais a condicdo humana e aquelas referentes a estruturas sociais,
politicas e econdmicas até as mais concretas, como a existéncia de lacunas nalei, que levam a
uma falha no nexo entre a hipotese de incidéncia e o fato imponivel (ou fato juridico

tributario).

S0 estas Ultimas que interessam a0 Poder Legidlativo, o qual procura dificultar a prética da

“elisdo” fiscal através da edicdo de normas que preencham as lacunas existentes nalei.

Com o advento do Projeto de lei complementar n° 77/99, posteriormente concretizado na Lel
Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001, o presente temafoi diretamente atingido pela
inclusdo do parégrafo Unico ao artigo 116 do Cdédigo Tributario Nacional (por meio da
referida lei complementar), suscitando diversas duvidas e debates acerca do plangjamento
tributario realizado por meios licitos, de carater preventivo, logo, redlizado antes da
ocorréncia do fato gerador.

Conforme bem observado pelo professor Alberto Xavier, entre os pontos de discusséo do
supracitado projeto de lel havia a possibilidade de ado¢do de uma norma geral antielisiva,

! GIORGETTI, A. L’Evasione Tributaria. Turim, 1964. p. 3. apud DORIA, A. R. S. Elisdo e Evas&o Fiscal. 2.
Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. p. 33.



justificada superficialmente na exposi¢éo de motivos como ““instrumento eficaz para combate
aos procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de
direito™.?

Todavia, conforme nota-se da simples leitura do supracitado dispositivo legal, aquilo que
deveria delimitar as hipoteses de incidéncia, a fim de evitar lacunas na lel, foi editado na
forma de uma regra ampla e genérica, a qual pode resultar em atos arbitrarios resultantes de

interpretacfes abusivas de tal norma.

Desde a publicacéo da referida Lei Complementar, inimeras discussdes vem sendo postas em
pauta nos principais foruns onde o assunto é abordado. E mesmo depois de transcorridos nove
anos da publicacdo do referido dispositivo, ainda n&o se tem nenhuma previsdo a respeito de
guando havera um consenso sobre 0 assunto. Todavia, € cedico que a normaem andlise carece
de regulamentacdo, 0 que supostamente tornaria ainterpretacdo do paragrafo Unico do art. 116

pacificada, ou, a0 menos, mais uniforme.

De um lado, a autonomia privada do particular em contratar e assumir os procedimentos mais
eficientes sob a dtica fiscal (direito a liberdade e a propriedade), muitas vezes para a
sobrevivéncia de seu proprio negécio, e de outro, o interesse publico oriundo do poder estatal
de tributar e a sua necessidade de fiscalizacdo e arrecadacdo cada vez mais eficaz e voraz,
inclusive, por intermédio de institutos aplicados no direito comparado; face as disposicoes

consagradas na Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil.

O presente estudo tratard, em principio, de abordar 0s conceitos impressos no dispositivo em
comento, destacando os pontos controvertidos e expondo o posicionamento doutrinario
considerado mais adequado. Em seguida, a partir das informacfes expostas, tais conceitos
serdo relacionados ao plangjamento tributario, tema que ha muito vem sido posto em pauta,
tanto nas mesas de discussdo doutrinéria, quanto na advocacia em geral e decisdes prolatadas
principalimente no ambito administrativo. Posteriormente, far-se-a uma comparacdo entre
como 0 assunto vem sendo tratado em outros paises. Assim, pretende-se verificar, através da

melhor interpretacdo do parégrafo Unico em estudo, do ponto de vista material da regra, a

2 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulacéo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2001.



partir da exploragdo das possiveis formas de interpretacdo a serem dadas ao polémico

dispositivo objeto do presente trabal ho.

Capitulo |

1. Conceitos

1.1. Conceitos dos termos constantes do paragrafo Unico do art. 116 do Cédigo
Tributario Nacional

Para uma melhor compreensdo do tema em andlise, serdo explorados, neste capitulo, os
termos-chave constantes do paragrafo Unico do art. 116 do Cadigo Tributario Nacional, afim

de que seu acance segja delineado a partir do que o legislador desejou ali imprimir.

1.1.1. Ato e negdcio Juridico

Diz o texto legal em discussdo, que a autoridade administrativa podera vir a desconsiderar
atos ou negoécios juridicos praticados nas condicbes que determina. Cabe, portanto,
compreender 0 gue configura um ato ou negocio juridico, para os fins do paragrafo Unico do
art. 116 do Codigo Tributério Nacional.

Numa classificagdo mais estreita, sdo atos juridicos agueles eventos emanados de uma

vontade, quer tenham intencdo precipua de ocasionar efeitos juridicos, quer néo.

Os atos juridicos podem ser divididos em licitos eilicitos. Afasta-se, de plano, a critica de que
o ato ilicito ndo sgjajuridico. Considera-se, para efeitos de classificacdo, os atos ilicitos como
parte da categoria de atos juridicos, ndo considerando o sentido intrinseco da palavra, vez que

o ilicito ndo pode ser juridico.

Os atos juridicos licitos sdo os praticados pelo homem sem intencdo direta de ocasionar
efeitos juridicos, tais como uma construgdo, uma fotografia, uma pintura. Todos esses atos
podem ocasionar efeitos juridicos, mas nd tém, em si, tal intencdo. Venosa® trata de

classificar tais atos, conforme o Cadigo Civil, como segue:

3VENOSA. S. de S. Direito Civil: parte geral. 6. ed. S0 Paulo: Atlas, 2006. (colecdo Direito Civil; v. 1). p.
338.



10

O presente Codigo Civil procurou ser mais técnico e trouxe a
redacdo do art. 185: “Aos atos juridicos licitos, que ndo sgjam
negacios juridicos, aplicam-se, no que couber, as disposicies
do Titulo anterior”. Desse modo, 0 atual estatuto consolidou a
compreensdo doutrinéria e manda que se aplique ao ato juridico
meramente licito, no que for aplicavel, a disciplina dos
negdcios juridicos.

Quando existe por parte da pessoa a intencdo especifica de gerar efeitos juridicos ao adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, estamos diante do negdécio juridico.
Venosa', sobre o assunto, comenta: “Nos atos meramente |icitos ndo encontramos o chamado
instituto negocial. Neste Ultimo caso, 0 efeito juridico podera surgir como circunstancia
acidental do ato, circunstancia esta que ndo foi, ha maioria das vezes, sequer imaginada por

Seu autor em seu nascedouro”.

No campo tributério, por exemplo, pode-se configurar ato juridico a construcdo de certafilial
de empresa em determinada cidade, a qual possui aliquota de 1SS mais benéfica. A escolha da
cidade em quest&o néo teve por intencdo provocar efeitos juridicos, trata-se meramente de um
ato que tem por fim viabilizar o desenvolvimento da atividade econdmica da empresa em
questdo. No entanto, para fins tributérios, os efeitos so determinantes, ja que a empresa sera
onerada com aliquota menor de ISS em virtude de sua filial estar situada em cidade cuja lei
beneficia os prestadores de servico ai situados. Surge, com este exemplo, 0 seguinte
guestionamento: estaria dentro da hipétese do paragrafo Unico do art. 116 a empresa que
congtitui filial em cidade cujo ISS tem aliquota mais baixa, sendo que pratica suas atividades
em outra cidade, na qual o referido imposto onera mais gravosamente os prestadores de

servigo? E o que passara a ser explorado no capitul o “ Discussio”.

No que concerne ao negocio juridico, € possivel citar o seguinte exemplo: a constituicdo de
uma sociedade em conta de participacdo. Tal pratica vem a provocar efeitos juridicos, visto
gue o sbcio ostensivo passara a responder pela sociedade constituida. No entanto, atualmente,
muitas empresas vém utilizando tal instituto para montar estruturas mais benéficas a fim de

economizar como ICMS.

“VENOSA. S. de S. Direito Civil: parte geral. 6. ed. S8 Paulo: Atlas, 2006. (colegdo Direito Civil; v. 1). P.
339.
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1.1.2. Simulacéo e dissimulacéo em face do Principio da Legalidade Tributaria

O Cadigo Tributério Nacional, ao estabelecer a possibilidade de desconsideracdo de atos ou
negocios juridicos, restringe-a através do critério finaistico de forma que, para que um fato
enquadre-se em tal hipotese, é essencia que o intuito, que o propdsito daquele que praticou 0
ato ou negaocio juridico tenha sido o de: (i) dissimular a ocorréncia do fato gerador; ou (ii)

dissimular a ocorréncia dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria.

Desta feita, a fim de possibilitar a andlise das duas hip6teses acima mencionadas, faz-se
necessario interpretar o significado que a norma pretende dar ao verbo “dissimular”,

distinguindo-o da “simulagao”.

Simulagéo &, de acordo com Clévis®, a declaracdo enganosa da vontade, visando a produzir

efeito diverso do ostensivamente indicado. Trata-se de um vicio social do negécio juridico.

Washington de Barros Monteiro® caracteriza a smulagio pelo “intencional desacordo entre a
vontade interna e a declarada, no sentido de criar, aparentemente, um negdcio juridico que, de

fato, ndo existe, ou entdo oculta, sob determinada aparéncia, o negdcio realmente querido”.

Maria Helena Diniz’ classifica a dissimulagdo como sendo uma “simulacgo relativa’. Trata-
se, na verdade, de uma espécie de ssimulag&o, na qual coexistem dois contratos. um aparente

(ssmulado) e um real (dissimulado).

A simulagdo resulta na nulidade do negdcio simulado, enquanto que o negdcio dissimulado,
ou sgja, aguele que era o desgjado pelas partes, subsiste, conforme disposto no artigo 167 do
Cadigo Civil:

°® BEVILACQUA. C. Comentarios ao Cadigo Civil., v. 1, p. 380. apud DINIZ, M. H. Curso de direito civil
brasileiro. v. 1: teoria gera do direito civil, 23. ed. rev. e atual. de acordo com o novo Cadigo Civil (Le n.
10.406, de 10/1/2002) e o Projeto de Lei n. 6.960/2002. — S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 380.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 1. teoriageral do direito civil, 23. ed. rev. e atual. de
acordo com 0 novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10/1/2002) e o Projeto de Lei n. 6.960/2002. — Séo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 481.

! .p. 538.
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Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o
gue se dissimulou, se vélido for na substancia e naforma.

§ 1° Havera simulagéo nos negdcios juridicos quando:

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

Il — contiverem declaracdo, confissdo, condi¢do ou clausula
néo verdadeira;

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

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face
dos contraentes do negécio juridico simulado.

Assim, em decorréncia da prépria natureza dos conceitos de direito civil, da exegese do
dispositivo legal objeto do presente trabalho conclui-se que para que a autoridade fiscal possa
desconsiderar ato ou negécio juridico é essencia que fique provado que tal ato € uma
simulacao, passando entdo a considerar-se 0 ato ou negécio dissimulado, o qual corresponde
ao préprio fato imponivel ou, ainda, constitui aspecto da hip6tese de incidéncia tributéria que

vincula a parte (sujeito passivo) de tal ato ou negocio a prestacdo de determinada obrigacéo.

Tal interpretacdo ndo poderia ser outra, sob pena de perda da validade de tal norma. 1sso
porque, nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho®, “‘validade' € relagdo de pertinencialidade
deumanorma‘n’ com o sistemajuridico ‘'S”. Seriainadmissivel autorizar a autoridade fiscal
a desconsiderar atos e negocios juridicos que ndo possuissem qualquer tipo de vicio, ou,

ainda, sem adevida prova, poisisso iria de encontro com os principios de direito civil.

Em decorréncia disso, tais vicios devem estar devidamente caracterizados de acordo com o
direito civil, assim como as formas de prova, ja que a ndo observancia de tais institutos feriria
aldégica hierarquica de nosso sistema juridico. Neste sentido, podemos aplicar anal ogicamente

o artigo 110 do Cadigo Tributario Nacional, in verbis:

A lei tributéria ndo pode dterar a definicdo, o contetdo e o
alcance de ingtitutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo
Federal, pelas Constituicbes dos Estados, ou pelas Leis

8 BARROS CARVALHO, P. de. Direito Tributério: fundamentos juridicos de incidéncia. So Paulo: Saraiva,
1998. p. 54.
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Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.

Deve-se ainda ressaltar que a simples comprovacdo da nulidade do ato ou negdcio juridico
ndo ensga, necessariamente, tributacdo. Para tanto, agquilo que estava dissimulado deve,
conforme ja dito, (i) corresponder a um fato imponivel (também denominado pela doutrina de
faro juridico tributério); ou (ii) constituir aspecto da hipétese de incidéncia tributaria que
vincula a parte (sujeito passivo) de tal ato ou negocio a prestacdo de determinada obrigacéo de

natureza tributéria.

Ta constatacdo decorre do Principio da Legaidade Tributaria (ou Principio da Estrita
Legalidade, ou Principio da Tipicidade Tributaria), que é a aplicacdo direta do Principio da
L egalidade expresso na Constituicdo Federal ao nosso sistema tributario. Tal principio consta
do artigo 150 do CTN:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado & Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

| —exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

SO serd, entdo, exigivel algum tributo caso 0 ato ou negdcio dissimulado enquadre-se em
todos os elementos caracterizadores da regra-matriz de incidéncia descritos nas respectivas

normeas tributarias.

1.1.4. Fato gerador da obrigacao tributaria

Outro elemento presente no paragrafo unico do art. 116 do CTN gue merece uma andlise mais
cuidadosa é o fato gerador, o qual corresponde, segundo Amilcar Falcao®, ao “conjunto de
fatos ou o estado de fato, a que o legislador vincula o nascimento da obrigacéo juridica de
pagar um tributo determinado”. Nessa definicdo, conforme o mesmo autor’®, estdo

mencionados como elementos rel evantes para a caracterizacao do fato gerador, 0os seguintes:

® FALCAO, A. de A. Fato gerador da obrigacéo tributaria. 6. ed. Revista e atualizada pelo Prof. Flavio Bauer
Novelli; anteriores anotagbes de atualizagcdo, pelo Prof. Geraldo Atdliba; prefacio de Aliomar Baeeiro;
apresentacdo de Rubens Gomes de Sousa. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 3.

10
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a) a previsdo em lei; b) a circunstancia de constituir o fato
gerador, para o Direito Tributério, um fato juridico, na verdade
um fato econdmico de relevanciajuridica; ¢) a circunstancia de
tratar-se de pressuposto de fato para 0 surgimento ou a
instauracBo da obrigacBo ex lege de pagar um tributo
determinado.
Do ponto de vista terminol égico, cumpre observar que varias expressdes tém sido empregadas
como sinbnimo de fato gerador, em geral ndo passando todas elas de simples traducéo de
termos consagrados na linguagem juridica de outros paises. Assim é gque sdo eventualmente
usadas as expressoes: suporte fatico, fato imponivel, situacdo base ou pressuposto de fato do
tributo, fato juridico tributério etc. Nesse sentido, hd uma tendéncia da doutrina em utilizar
“fato gerador” como o termo mais adequado, o que ndo deixa de provocar discussdes, uma
vez que ndo € o fato gerador quem cria, ou gera a obrigagdo tributaria, mas sim a lei. O fato
gerador € apenas 0 pressuposto material que o legislador estabelece para que a relagcdo
obrigaciona se instaure, ou seja, ele marca 0 momento, 0 pressuposto para que o vinculo
juridico legalmente previsto se inaugure. Contudo, pelo fato de que o0 momento da ocorréncia
do fato gerador € o mesmo em que se reputa instaurada a obrigacdo tributéria, o termo em

andlise vem sendo considerado o mais apropriado.

Assim sendo, verifica-se que o0 paragrafo Unico do art. 116 determina a aplicacdo da
legislacdo tributaria ao fato gerador ocorrido. Nada diz quanto aos critérios a serem utilizados
na identificagdo do préprio fato gerador. Caberd ao Fisco, nos termos do art. 142 do CTN,
“verificar a ocorréncid’ utilizando os critérios de interpretacdo da lei e de interpretacdo dos
fatos que sejam admissiveis no ambito do Direito Tributério. O verdadeiro objeto do referido
parégrafo Unico é assegurar que, se o fato gerador legalmente previsto efetivamente ocorreu, a
circunsténcia de estar disfarcado ou travestido de outro fato (dissmulado) ndo afasta a
incidéncia da lei tributéria, cuja eficacia deverd ser assegurada, ainda que sgja mediante a
desconsideracdo dos atos ou negocios juridicos que o encobrem. Sobre o assunto, é oportuno

observar os dizeres de Marco Aurélio Greco™, quais sejam:

Saber se o fato gerador deve ser considerado ocorrido porque
seus efeitos econdmicos ocorreram, ou porque a forma juridica
€ aprevista nalei, ou porque o perfil objetivo do ato praticado
€ 0 mesmo do previsto nalel etc. so questBes aliadas a outras,
gue dizem respeito a interpretacdo da lei tributaria, com

" GRECO, M. A. Plangjamento Tributério. S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 412.
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repercussao no perfil que se pretenda dar a tipicidade nessa
matéria, mas ndo sdo questbes afetadas pelo dispositivo
comentado.

Este limita-se a regular uma etapa posterior do processo de
aplicagéo do direito. Ou segja, depois que vier a ser verificada a
ocorréncia do fato gerador — mediante a utilizagdo dos critérios
de interpretacdo da lei que forem pertinentes — a este fato
gerador devera ser aplicada a legislag@o tributéria, ainda que
seja necessario afastar 0s atos que o dissimulam.
Nota-se, entdo, que a possibilidade de exercicio da competéncia da desconsideracdo do ato ou
negacio juridico dependera da realidade material configurada, ou sgja, do pressuposto de fato
do surgimento dessa competéncia. Tal pressuposto consiste simplesmente em os atos ou
negacios juridicos terem sido praticados com a finalidade de dissmular a ocorréncia do fato
gerador. E o que Greco'® considera como o cerne da questdo, j& que, segundo ele, para que
ocorra a hipotese de incidéncia da norma autorizadora da desconsideracdo, € indispensavel
que exista a definicéo do fato gerador, tipicamente descrito e que, materialmente, ele ocorra,
embora dissimuladamente. Tal raciocinio aponta no sentido de que o paragrafo Unico do
artigo 116 prestigia a legalidade e a tipicidade, pois elas cercam a qualificagdo dos fatos da

vida para dar-lhes a natureza de fato gerador de tributo.

A norma em questdo ndo autoriza a exigéncia de tributo em relacdo a hipétese que ndo
configure fato gerador; ndo autoriza a exigéncia sem lei ou fora dos tipos que a lei pertinente
tiver prescrito. Seu Unico objetivo é autorizar que seja afastada a “mascara” (a dissimulagéo),
para permitir atingir o fato gerador que tenha efetivamente ocorrido. Se ndo ocorreu o fato
gerador, ndo se materializou a hipotese de incidéncia do paragrafo Unico do artigo 116 e os
atos ou negocios praticados pelo contribuinte ndo poderdo ser desconsiderados pela
autoridade administrativa.

A propriainsercédo do referido dispositivo deu-se de forma sistemética, uma vez que ocorreu
no capitulo que regula a ocorréncia do fato gerador do tributo, a qual se verifica desde o
momento em que se constatem as circunstancias materiais necessarias para que produza

efeitos que normal mente |he séo proprios.

2 GRECO, M. A. Plangjamento Tributério. S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 408.
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Por fim, ndo se pode deixar de observar que a analogia € inaplicavel parafins de identificacéo
da ocorréncia do fato gerador, uma vez que admitiria a cobranca de tributo ndo previsto em
lel. Trata-se de aplicar alel tributaria ao fato efetivamente ocorrido e assim comprovado pelo
Fisco. Trata-se, Unica e exclusivamente, de afastar a cobertura que disfarca, dissimula o fato

gerador ocorrido.

1.2. Conceitos relacionados ao tema
1. 2.1. Elisdo e evasao fiscal

O paragrafo unico do art. 116 do Cadigo Tributario Nacional ha muito vem sendo intitulado
de “norma geral antielisdo”, ou sga, para muitos, o que aquele dispositivo pretende é abolir as
préticas de eliséo fiscal. Contudo, a problemética acerca da definicdo dos termos relacionados
ao tema €, de certa forma, complexa, uma vez que a doutrina ndo é unanime na definicéo do
significado do termo “€elisdon”, assim como ndo hatal uniformidade na diferenciacéo para com

0 termo “evasado”, ambos relacionados ao objeto do referido dispositivo.

De acordo com o que preceitua Ricardo Mariz de Oliveira *2,

A €lisdo fiscd vem sendo reconhecida como um direito da
pessoa, reconhecimento este dado pela doutrina e pela
jurisprudéncia de maneira praticamente unanime e uniforme
(...). Esse direito vem sendo definido singelamente como o
direito da pessoa procurar as maneiras menos onerosas, sob o
ponto de vista tributario, para conduzir os seus negécios e 0s
atos da sua vida particular. Em outras paavras, hd um
reconhecimento generalizado de que a pessoa ndo € obrigada a
incorrer nas situacdes definidas como hipéteses de incidéncias
tributarias, ou seja, ndo é obrigada a pagar mais tributos do que
aqueles devidos em decorréncia dos atos que praticar

livremente.

De acordo com este raciocinio, portanto, ndo se pode considerar a elisdo como uma conduta
ilicita e punivel, tendo em vista seu caréter de economia fiscal e ndo de fraude a lei. E o que

3 MARIZ DE OLIVEIRA, R. A Elisao Fiscal ante a Lei Complementar n° 104. In: ROCHA, V. de O. O
Planejamento Tributario e aLel Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 247.
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também afirma Antonio Roberto Sampaio Doria™, ao dizer que o termo elisdo exprime “a
acao tendente a evitar, minimizar ou adiar a ocorréncia do fato gerador”, ou sgja, a €lisdo
busca evitar a ocorréncia do fato gerador, e ndo, oculté-lo a fim de ndo pagar certo tributo ou

minimizé&lo. Assim, na mesma corrente estd Hermes Marcelo Huck™ ao dizer o seguinte:

Elisdo, €lusdo ou evasdo licita é a subtragdo ao tributo de
manifestagbes de capacidade contributiva originamente
sujeitas a ele, mediante a utilizagdo de atos licitos, ainda que
ndo congruentes com o objetivo da lei. Em esséncia, surge
como uma forma juridica aternativa, ndo prevista na le
tributéria, de acancar 0 mesmo resultado negocia
originariamente previsto, sem o 6nus do tributo.

No mesmo sentido esta Gilberto de Ulhda Canto®®, ressaltando o aspecto tempora do fato
gerador na elisdo fiscal:

O Unico critério cientificamente aceitével para se diferencar a
elisdo e aevasdo é temporal. Se a conduta (agdo ou omissao do
agente) se verifica antes da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributéria de que se trate, a hipotese serd de €lisdo,
pois, sempre tendo-se como pressuposto que o contribuinte ndo
viole nenhuma norma legal, ele ndo terd infringido direito
agum do fisco ao tributo, uma vez que ainda ndo se
corporificou o fato gerador.

No entanto, é ténue o limite que separa a €lisdo da evasdo, no plano concreto. Para melhor
compreender essa questdo, cumpre verificar como o termo “evasido” é enquadrado atualmente
no cendrio tributério brasileiro. Muito sabiamente, Déria'’ trata do assunto, esclarecendo qual
o alcance do termo evasdo, comparado a elisdo, tratado anteriormente. Assim preceitua o

citado autor:

Na evasdpo ilicita, ou fraude em sentido genérico, atinge-se 0
resultado econdmico colimado mas, a meio caminho de sua
exteriorizacdo efetiva ou apds esta, o contribuinte se vale de

1 DORIA, A. R. S. Eliséo e Evaséo Fiscal. 2. Ed. S0 Paulo: Bushatsky, 1977. p. 43.

> HUCK, H.M. Evasfo e Eliso: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 326/327. apud
PAULSEN, L. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 9.
Ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado — ESMAFE, 2007.

16 ULHOA CANTO, G. de. Evasao e elisdo fiscais, um tema atual. In. RDT, n° 63. Sdo Paulo; Ed. Maheiros,
1994. P. 188.

Y DORIA, A. R. S. Eliséo e Evasdo Fiscal. 2. Ed. S8 Paulo: Bushatsky, 1977. p. 39.
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artificio doloso para, distorcendo-a, produzir as conseqiiéncias
tributérias acima indicadas, afastando-se aquelas que, segundo
a lei, tal realidade econbémica, assim juridicamente vestida,
deveria provocar. Na evasdo legitima, que melhor soaria como
elisfo ou economia fiscal, o agente visa a certo resultado
econdmico mas, para elidir ou minorar a obrigagéo fiscal que
Ihe estd legitimamente correlata, busca, por instrumentos
sempre licitos, outra forma de exteriorizagdo daquele resultado
dentro do feixe de dternativas vaidas que a lei lhe ofereca,
prevendo ndo raro, (...) regimes tributérios diferentes, desde
gue diferentes as roupagens juridicas que os revestem.

Em sintese, tanto na evasdo como na €lisdo, idénticos sdo as intencdes e os fins. Diferem os

meios e 0 momento de sua efetivacao.

Por fim, a Elusdo consiste em uma zona de fronteira compreendida entre a elisdo e a evasdo
fiscais. Trata-se do espaco divisor entre a conduta licita praticada pelo particular para se
esquivar do nascimento da obrigacéo tributéria, mediante a utilizacdo de negocios juridicos
licitos, todavia, com a violacdo indireta da lei, contornando-a furtivamente (ilicito). Para

Heleno Térres, elusdo é, justamente, o limite imposto ao plangjamento tributério.

Em suma, a figura da elusdo é a conduta praticada pelo individuo, mediante atos ou negocios
juridicos previstos no ordenamento juridico, contudo, desprovido de causa e com a intencdo

exclusiva de economiafiscal, mediante violagdo indiretadalei.

1.2.3. Limites do Planejamento Tributéario

O tema do plangjamento tributé&rio € imensamente relevante da perspectiva da andlise de
normas antielisio. E importante esclarecer que plangamento e elisio S0 conceitos que se
reportam a mesma realidade, diferindo apenas quanto ao referencial adotado e a ténica que

atribuem a determinados € ementos.

Cumpre, desde logo, mencionar trés conjuntos de situagoes que ficardo fora do presente
estudo por ndo configurarem nem plangjamento nem elisdo. S80 as condutas repelidas, as
desgjadas (induzidas) e as positivamente autorizadas pelo ordenamento. Esses trés conjuntos
de condutas, por se revestirem dessa qualificacdo juridica mais nitida, ficam fora das

hipéteses de planejamento e elisdo.
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O primeiro passo no sentido de desbastar a complexidade que cerca o tema é tentar indicar
hipéteses que claramente pertencem a estes trés conjuntos, sem esguecer que, no curso da

exposi¢ao, podem surgir situagoes que se enquadrardo em um dos trés conjuntos.

De imediato, é possivel incluir no conjunto das condutas repelidas, as hipGteses que
configurem ilicitos; no conjunto das condutas desejadas ou induzidas, aquelas que configurem
utilizacdo do tributo com finalidade extrafiscal e no conjunto das condutas positivamente

autorizadas, as denominadas opgoes fiscais.

Greco™®, sobre o tema, diz o seguinte:

O primeiro grupo de situacBes que se encontra fora do objeto
de estudo é formado pelas condutas sancionadas negativamente
pelo ordenamento, ou sgja, apréaticadeilicitos.

Excluir do campo do plangamento os atos ilicitos é
entendimento que penso ser unanime na doutrina brasileira.
Desde os que defendem posicdes mais liberais, até os que
examinam o plangjamento a partir de 6tica mais abrangente,
passando pelos formalistas, todos - que eu saiba - sustentam
que praticar ilicitos contamina o0  plangamento,
descaracterizando-o.

Ou sgja, toda operacdo que tenha por efeito minimizar a carga
tributéria mediante atos ilicitos esta fora de nossa andlise. Vale
dizer, se alguém disser: aqui houve um plangjamento com uso
de uma falsidade, a rigor ndo estd se referindo a um
plangamento porque falsidade é ato ilicito (...). Todas as
operacdes que se viabilizem através de atos ilicitos estdo fora
de nossa andlise, pois ndo configuram plangjamento.
O segundo conjunto das hipdteses e deve ser apartado do planejamento tributério compde-se
das situagbes em que 0 ordenamento positivo deseja certo resultado e veicula preceitos no
sentido de viabilizar ou induzir condutas dos destinatérios da norma. Este conjunto engloba
duas principais categorias. a denominada extrafiscalidade pura e, particularmente, o

engajamento do contribuinte em programas de incentivo.

Ainda citando Greco, sobre o assunto:

Em determinadas hip6teses, como por exemplo, no caso dos
produtos sem muita felicidade denominados “supérfluos’, ou

8 GRECO, M. A. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 78.
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produtos de baixo grau de essencialidade, a maior carga
tributéria imposta pelo ordenamento induz o contribuinte a
fazer uma substituicio material e deixar de consumir
determinado produto. Promover a substitui¢cdo material e passar
a consumir outro produto € readlizar plangamento tributério?
N&o. Esta hipotese esta fora do campo do plang/amento porque
de certo modo a conduta que implica menor carga tributéria
apresenta uma interseccdo com sentido de diretriz inerente ao
ordenamento.
Por fim, cabe tratar da figura das opcgdes fiscais, que sdo alternativas criadas pelo
ordenamento, propositalmente formuladas e colocadas a disposi¢éo do contribuinte para que
delas se utilize, conforme a sua conveniéncia. Elas estdo fora do ambito do plangamento, pois
correspondem a escolhas que o ordenamento positivamente coloca a disposicdo do
contribuinte, abrindo expressamente a possibilidade de escolha. O ordenamento indica dois
caminhos, deixando a0 contribuinte a escolha de seguir um ou outro, sendo que
eventualmente um deles pode ser menos oneroso do que o outro. Ndo se pode deixar de

concluir o tema sem a citagdo de Greco™, que trata da hipétese da seguinte forma:

Exemplos de opgéo fiscal encontramos na tributagdo com base
no lucro presumido, no regime de estimativa do ICMS, no
desconto padrdo previsto na declaracdo de Imposto sobre a
Renda de pessoa fisica, etc. No caso das opgbes, se o
contribuinte seguir a aternativa que implica menor carga
tributéria ndo estara fazendo plangjamento.

Dessa forma, ndo se deve confundir os trés institutos acima denotados com as hipoteses de

plangamento e elisdo, uma vez que os Ultimos ndo possuem carater de ilicitude,

extrafiscalidade e nem se baseiam em opgdes expressas no ordenamento juridico.

2. Normas antievasivas, antielisivas e antielusivas no direito estrangeiro

A norma gera antielisiva encontra-se presente no ordenamento juridico de diversos paises
democréticos. No cenario mundial, inimeros paises desenvolvidos introduziram em seus
respectivos ordenamentos, dispositivos que evitam o abuso de direito no plangamento
tributério. Assim, cada pais adotou uma metodologia diferenciada quanto a aplicagdo da

norma antielisiva, devidamente amparada em fundamentos juridicos.

¥ GRECO, M. A. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 92
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Importante ressaltar que ndo obstante as diversas expressdes utilizadas pelos paises (elisdo
fiscal, evasdo fiscal, plangjamento tributario, simulagéo) devem ser interpretadas com cautel a,

afim de que sua traducéo possa expressar area intencéo do legislador da cada pais.

Enfim, para que se possa realizar uma boa interpretacéo e aplicacéo da normageral antielisiva
no ordenamento juridico brasileiro, interessante realizar uma andlise do ordenamento juridico

de alguns paises. °

2.1. Alemanha

Na legislacdo alemd, a norma geral antielisiva recebe o tratamento de proibicdo ao abuso de
forma juridica. O abuso de forma, segundo a doutrina alemd, representa a manifestacdo da

teoriadafraude alei.

Constante do Caodigo Tributario aleméo datado de 1919, a obrigac&o tributaria ndo pode ser
evitada ou reduzida pelo contribuinte que utilizasse de maneira abusiva de uma forma juridica

prevista pelo Direito Civil.

Nesse toar observa-se 0 § 4° do diploma legal supracitado, o qual dispunha acerca dateoriada
interpretacdo econdmica das leis tributérias. Tal dispositivo corroborava com o artigo 134 da
Constituicdo de Weimar, que estabelecia o principio da tributacdo segundo a capacidade

econdmica do contribuinte.

Atualmente, a vedacdo ao abuso de forma encontra-se prevista no 8 42 do Codigo Tributério

Aleméo de 1977, o qual dispde:

“A le tributéria ndo pode ser fraudada através do abuso de formas juridicas. Sempre que
ocorrer abuso, a pretensdo do imposto surgira, como se para os fendmenos econdémicos tivesse

sido adotada a forma juridica adequada’.

20 CARVALHO, Ivo Cesar Barreto de. Elis3o Tributaria no Ordenamento Juridico Brasileiro. So Paulo: MP
Ed., 2007.
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Em relacdo a previsdo supracitada, ressalta-se a manifestacéo da Corte Constitucional Federal
alemd que ja decidiu que o dispositivo legal em comento é plenamente legitimo e

constitucional.

Para que se verifigue o abuso de forma é necessaria uma evidente anormalidade rel ativamente
ao fim pretendido pelo contribuinte, de forma que a escolha adotada seja contréria ao espirito
dalel. Ademais, deve ser verificada que o objetivo exclusivo do contribuinte devera ser o de

ndo pagar tributo ou mesmo areducéo do pagamento.

Contudo, caso hagja outro motivo que justifique a prética utilizada pelo contribuinte, entdo,
ndo havera abuso de forma juridica, portanto, tal procedimento ndo serd coibido pela

Administracéo Fiscal.

Cabe destacar outros dispositivos do Codigo Tributario Alemdo de 1998 que merecem

destaque no tocante ao estudo dateoria dainterpretagdo econdmica do direito tributario:

§ 40. ATOS CONTRARIOS A LEI OU AOS BONS COSTUMES. Para fins de tributagdo é
irrelevante carater ilicito ou imoral do ato que tenha realizado, no todo ou em parte, o0

pressuposto previsto nalei tributaria.

§ 41. NEGOCIOS JURIDICOS INEFICAZES. Se um negocio juridico é ineficaz ou se torna
ineficaz € irrelevante para os fins da tributacdo se e enquanto as partes contratantes
permitirem que se alcance e perdure o0 seu resultado econdmico deste negdcio juridico, ndo
obstante a ineficacia. 2. Esta norma ndo prevalecera se de outra maneira dispuser a lei

tributaria.

Os negocios simulados e os atos simulados so irrel evantes para os efeitos da tributacdo. 2. Se
por meio de um negocio simulado se encobre outro negoécio juridico, o negocio juridico

encoberto preval eceré para efeito de tributacdo.?*

Enfim, conclui-se que para fins de aplicacdo das normas tributérias, o ordenamento juridico
alemdo utiliza-se da interpretacéo econémica com fundamento na doutrina do abuso de forma

juridica, os atos contrarios alei ou aos bons costumes e 0s negoécios juridicos ineficazes.

! CASSONE, Vittorio. Norma antievasfo fiscal: LC n® 104/2001. Repertério I0B de Jurisprudéncia, [s.], 22
quinzena de maio de 2001, n. 10, Caderno 1, p. 284.
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2.2. Espanha

A doutrina espanhola fundamenta a clausula antielusiva com base no argumento de fraude a

lei.

Nesse toar, o ordenamento juridico espanhol acolheu a idéia e mantém uma clausula
antielusiva no art. 24 da Ley General Tributaria (LGT), de 1963, a qua permite a

Administracgo declarar fraude ale tributariae exigir o imposto eludido.

Importante ressaltar que o referido dispositivo ndo deve ser confundido com as disposi¢des do
artigo 349 do Caddigo Penal espanhol, o qual trata da fraude fiscal, constituindo uma espécie
de norma que visa combater a evasdo fiscal, uma vez que, refere-se ao dano causado pelo
contribuinte ao fisco. A diferenca que se estabelece entre as figuras da fraude fiscal para a
fraude a lei é que na segunda o contribuinte visa fugir do pagamento do tributo devido,
enquanto na primeira hipotese o crédito tributario ja est4 constituido e o contribuinte

descumpre sua obrigacdo de forma voluntéria

Com a finalidade de se permitir que a Administracdo Fiscal possa desconsiderar os negécios
praticados pelo contribuinte e aplicar a norma que este tentou eludir, o legislador espanhol
elencou dois requisitos basicos. (i) a existéncia da finalidade de evitar o pagamento do
imposto e (ii) a demonstracdo que os atos ou negdcios juridicos praticados pelo contribuinte
constituem uma tentativa de se colocar sob 0 ambito de aplicacdo de uma norma cuja

finalidade é distinta da pretensdo do contribuinte.

O legislador espanhol visando evitar possiveis abusos por parte da Administracdo Fiscal,
quando do procedimento de desconsideracdo dos atos ou negdcios juridicos praticados pelo
contribuinte, permitiu a realizacdo de audiéncia do interessado, com o objetivo de assegurar 0

principio da ampla defesa.

Na Espanha, o combate a elisdo abusiva permite a desconsideracdo dos atos ou negocios
juridicos realizados com o proposito de evitar o pagamento do tributo, sempre que se procure

chegar aum resultado semelhante ao da hipétese de incidénciatributaria.

Por fim, verifica-se que a utilizagcdo da analogia no combate a fraude fiscal, baseada na Ley
Genera Tributaria (LGT), gera inconformismo em parte da doutrina espanhola que prefere a

aplicacdo do Cdédigo Civil.
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2.3. Argentina

No ordenamento juridico argentino o combate a elisdo abusiva foi introduzido pela Lei n°
11.683/78, regulamentada pel os Decretos n° 821/98 e n° 1.334/98.

Diante das disposi¢des do artigo 2° da referida lei, fica a autoridade fiscal autorizada a
desconsiderar a personalidade juridica do contribuinte para atingir as relacdes econémicas
efetivamente realizadas. No tocante ainterpretacdo econdmica do fato gerador como forma de

combate a elisdo fiscal encontrarespaldo no artigo 1° dalei em comento.

Portanto, nota-se que o legislador argentino adotou a teoria da interpretacdo econémica do
direito tributéario, bem como a adocéo da desconsideracdo da personalidade juridica como

forma de combate a elisdo fiscal praticada no Pais.

2.4. Portugal

A denominada clausula geral anti-abuso foi recentemente introduzida no ordenamento
juridico portugués, por meio do aditamento do Codigo de Processo e Procedimento Tributario
através do artigo 51, n° 7, da Lel do Orcamento Geral do Estado — Lei n° 87-B, de 31/12/98.
Posteriormente, o referido dispositivo passou a constar do item 2 do artigo 38 da Lel Geral
Tributéria, recentemente introduzida pela Lei n° 100, de 1999, e aterada pela Lei n° 30-
G/2000.

Conforme as disposi¢des da legislacdo portuguesa sdo ineficazes os atos e negécios juridicos

praticados com fraude alei, como também aqueles que buscam a evasdo fiscal.

Conforme o jurista portugués, Vasco Moura Ramos, o fendmeno da fuga de impostos engloba
trés realidades juridicas distintas, sendo elas: (i) evasdo fiscal; (ii) planificacdo fiscal e (iii)

elisdo fiscal.

(1) Evasdo fiscal — trata-se da préticailicita do contribuinte que descumpre suas
obrigacOes fiscais, tais como: ndo pagamento dos impostos devidos, simulagéo
fiscal e falsificaco de documentos contébeis.

(i) Planificagdo fiscal — mediante tal instrumento o contribuinte fica autorizado

pelo legislador arealizar determinados procedimentos mais favorévels aos seus
negocios, do ponto de vista fiscal, desde que observados os principios da

liberdade da gestéo fiscal e da autonomia privada.
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(iii) Elisdo fiscal — considerada pelo jurista como uma realidade intermediaria
entre a evasdo fiscal e a planificacdo fiscal. Em suma, ndo se verifica a
violagdo de qualquer norma no ambito do direito privado e do direito fiscal,
todavia, 0 campo obscuro consiste na intersecdo da elisdo fiscal e do
plangamento fiscal. Basicamente, a distingdo das realidades juridicas é a
utilizacdo de estratagemas que visam contornar a aplicacéo de determinada
norma tributéria, mediante o emprego de meios artificiais e fraudulentos e no
abuso de formas juridicas, a0 passo que a planificagdo fiscal é vista pelo
legislador portugués como figura legitima a luz do ordenamento juridico

[usitano.

Acerca da aplicagdo da norma geral anti-abuso foi introduzido o item n° 2 no artigo 63 no

Cadigo de Procedimento e Processo Tributério:

Consideram-se disposi¢des anti-abuso, para os efeitos do presente Codigo, quaisquer normas
legais que consagrem a ineficacia perante a administragdo tributaria de negocios ou actos
juridicos celebrados ou praticados com manifesto abuso de formas juridicas de que resulte a

eliminagdo ou reducdo dos tributos que de outro modo seriam devidos.

Sobre 0 tema, o jurista portugués José Casalta Nabais pondera sobre 0 momento e a forma
com que fora introduzida a clausula geral anti-abuso no ordenamento juridico portugués.
Nesse sentido, manifesta sua preocupacdo em face de uma cléusula que se apresenta
demasiadamente aberta, concedendo a administragdo tributaria poderes excessivamente

ampl os.

Referido jurista conclui que a alteracdo da clausula geral anti-abuso, formulada pela Lei n°
30-G/2000, delineou os contornos ideais em que a administragdo tributaria poderé exercer sua
competéncia, desempenhando suas fungdes de fiscalizacdo e aplicacdo da legislacdo tributéria

guando configurados os fatos juridicos tributarios praticados pel os contribuintes.

2.5. ltélia

Na Itdlia ndo se verifica clausula geral antielusiva, mas somente normas antielusivas com

campo especifico de incidéncia (ex: imposto de renda).
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Em que pese a doutrina italiana discutir ha tempos sobre a aprovacdo de uma norma geral
com tal teor, o legislador tem aprovado normas especificas no combate ao abuso de direito em
matéria fiscal. Entende-se que seja melhor corrigir as imprecisdes legisativas do que causar

problemas nos postulados da certeza do direito e as garantias legais dos contribuintes.

Diante da auséncia de uma norma geral antielusiva, a doutrina majoritéria sustentava o

combate a elusdo fiscal pelo artigo 1.344 do Cédigo Civil italiano, o qual repele afraude alei.

N&o obstante, outras normas atuais e especificas estdo vigorando no pais, tais como: (i) o
artigo 10 da Lei n° 408/90, que trata da prerrogativa da Administracdo Publica em
desconsiderar vantagens fiscais decorrentes de operacOes praticadas sem motivos econdmicos
vélidos, somado ao objetivo Unico de economia de tributo; (ii) o artigo 37 do Decreto do
Presidente da Republica n° 600, de 29/09/73, tendo a funcdo de combater o fendbmeno da
interposicdo ficticia, através da qual se permite a autoridade administrativa imputar
rendimento tributavel a outro contribuinte que ndo sgja o beneficidrio indicado, sendo
posteriormente modificado pelo Decreto Legislativo Delegado n® 358, de 1997, o qual
ampliou a aplicacéo da norma geral antielusiva para os casos de fusdo, cisdo, transferéncia de

ativo, troca de acBes, cessdes de crédito, trocas de participacdes etc.

Por fim, importante destacar que uma parte de doutrina fundamenta as normas antielusivas no
artigo 53 da Constituicéo italiana, que consagra o principio da capacidade contributiva, de
forma que autorizaria o fisco a investigar a causa dos negocios juridicos praticados com

intenc&o da busca de vantagens fiscais.

2.6. Franca

Na Franca, a norma geral antielisiva, tomada por base pela brasileira, concede a prerrogativa
da Administracdo Publica para requalificar os fatos, a fim de adequélos a hipotese de
incidéncia tributaria, visando reprimir o abuso de direito que abrange as hipéteses de fraude a

lel e as hipoteses de simulagéo.

> TORRES, Heleno. Direito Tributario Internacional Aplicado. V. 1. 1. ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p.
256-8.
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No ordenamento juridico francés a repressdo ao abuso de direito (répression des abus de
droit) encontra-se prevista no artigo 64 do Livro de Procedimentos Fiscais (Livre dés
Procédures Fiscales). A legislacdo determina a vedacdo a qualquer oposicdo a Administracéo
Fazendaria de atos que dissimulem a verdadeira compreensdo de contratos realizados entre
particulares. Em complemento ao mencionado cita-se 0 artigo 1.741 do Code General des
Impdbts que cria sances pela prética abusiva do contribuinte, podendo o tributo devido ser
acrescido de 100% a 200% a titulo de sancdo pela prética abusiva. Nesse sentido, destaque
para a caracterizagdo do abuso de direito como sendo o principal pressuposto para aplicar a
norma geral antielusiva francesa, de desconsideracdo dos atos, fatos ou negocios juridicos

praticados pelo contribuinte, com o objetivo de fugir a tributacao.

A jurisprudéncia francesa erigiu trés requisitos para a existéncia do abuso de direito: (i) o
negocio juridico dever ser real, porém nao habitual; (ii) a operacdo deve ter uma finalidade
exclusivamente fiscal; e (iii) o resultado desta deve ser para reduzir ou suprimir 0 imposto.
Surgiu, assim, a doutrina do ato anormal da gestdo empresarial, pelo qual a autoridade
administrativa podera recusar a eficicia fiscal as operagbes dentro de um padrdo de

anormalidade praticadas pel o contribuinte, mediante processo administrativo.

Contudo, apos varias criticas a este entendimento, o Conselho de Estado francés reduziu tais
requisitos exigiveis para aplicacdo do dispositivo contra o abuso de direito, em face do
principio da liberdade da gestdo fiscal. Manifestou sua posicdo considerando que poderia
haver abuso de direito nos casos. (i) de abuso de direito por ssimulacdo, correspondente a
simulacdo do direito civil; e (ii) de abuso de direito por fraude a lei, em que a conduta do

contribuinte ndo visasse a quaisgquer outros objetivos que ndo os fiscais.

O ato anormal da gestdo ndo se confunde com o abuso de direito. Tratam-se de duas teorias
distintas, cujos instrumentos legais devem ser utilizados em situacOes diferentes. Nesse toar,
tem-se gue o fisco francés prefere a teoria do ato anormal da gestdo, por ndo estar regulado
formalmente na lei, ao contrario da teoria do abuso de direito, cujos procedimentos estéo

rigidamente especificados nalei.

Na Franca, sdo dois os instrumentos utilizados pela Administragdo Publica para coibir a
elusfo fiscal: a norma geral antielusiva, que veda o abuso de direito por parte do contribuinte,

no sentido de negdcio cujo objeto Unico tenha sido a obtencdo de beneficio fiscal, sem um
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claro objetivo empresarial, e a construcéo jurisprudencial, que atinge o ato da gestdo anormal,

consistente na pratica pelo contribuinte de alguma operacéo contraria aos seus interesses.

2.7. Estados Unidos

Nos Estados Unidos da América, assim como ha Inglaterra onde se adota o Common Law,
desenvolveu-se a doutrina do propdsito comercial (business purpose), naqual se caracterizaa
elisdo abusiva (abusive tax avoidance), hipotese em que o contribuinte se afasta do proposito

mercantil de suas atividades em busca de obter beneficios de caréter fiscal.

Especificamente no sistema norte-americano verificase a predominancia da realidade
econdmica (proposito de negdcio) sobre a forma juridica adotada. Assim, a Fazenda Publica
tem a prerrogativa de requalificar os negdcios juridicos que visam a economia fiscal, com

base no principio de prevaléncia da substancia sobre a forma.

Assim, pretendia-se fixar um cardter aos procedimentos tomados pelos contribuintes na
conducgdo de seus negécios. Tais operaces deveriam conter um proposito de negdcio, néo
podendo ser disfar¢adas por meio de reorganizagdes societarias para a finalidade exclusiva de
reducdo ou exclusdo de um tributo. Portanto, além das operacdes simuladas, 0os negdcios
juridicos voltados para o tax avoidance (evitar-se a tributacdo) tornavam-se passivels de

desconsideracdo quando desprovidos de um fim de negdcio vaido (serious purpose).

Enfim, diante do que foi possivel verificar da doutrina, da legislacdo e da jurisprudéncia
norte-americanas, a aplicacdo dateoria do business purpose requer a existéncia daintencdo do
contribuinte em eludir o imposto, mediante atos juridicos desprovidos de propdsito negocial,

portanto, sendo passiveis de desconsideracdo pelo fisco norte-americano.

3. Da aplicabilidade do paragrafo Unico do artigo 116 do CTN

Conforme acima exposto, o paréagrafo Unico do artigo 116 prevé a possibilidade de a
autoridade fiscal, no exercicio de sua funcéo de fiscalizagéo, “ 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 obrigacéo tributéria, observados os procedimentos a

serem estabelecidos em lei ordinaria”.
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Da simples leitura do texto de tal dispositivo legal depreende-se que ndo € completa em s,
gue ndo possui todos os el ementos necessarios para sua aplicacdo. Sobre isso, Paulo de Barros

Carvaho enuncia:

Pode acontecer que uma norma valida assuma o inteiro teor de
sua vigéncia, mas por falta de outras regras regulamentadoras,
de igua ou inferior hierarquia, ndo possa juridicizar o fato,
inibindo-se a propagacdo de seus efeitos. Ou ainda, pensemos
em normas que fagam a previsdo de ocorréncias factuais
possiveis, mas, tendo em vista dificuldades de ordem material,
inexistam condi¢cdes para que se configure em linguagem a
incidéncia juridica. Em ambas as hipGteses teremos uma norma
vélida dotada de vigéncia plena, porém impossibilitada de
atuar. Chamemos aisso de ‘ineficaciatécnica . Tércio Sampaio
Ferraz J.% utiliza ‘ineficAcia sintética’ no primeiro exemplo e
‘ineficacia seméntica no segundo. As normas juridicas sdo
vigentes, os eventos do mundo social nelas descritos se
realizam, contudo as regras ndo podem juridicizé-los e os
efeitos prescritos também ndo se irradiam. Falta a essas normas
“eficaciatécnica’.

Parece unanime a doutrina neste sentido. O tributaria Ives Gandra da Silva Martins®* também
afirma que “a eficacia da norma é futura e condicionada, ndo podendo, pois, dar suporte a
qualquer acdo fiscal para fazé-la efetiva, sem lei que crie os procedimentos pertinentes para
tal fim”.

Também Lais Vieira Cardoso® manifestou-se no sentido de que:

a aplicacdo pelo Fisco deste dispositivo requer a sua previsio
por lei em sentido estrito, delimitando os seus aspectos como: o
procedimento fiscal adotado para a descaracterizagdo do ato ou
negdcio simulado e caracterizagdo do dissimulado, a autoridade
competente, os meios de prova e os demais elementos desta
teoria do abuso de forma e de direito adotada, ndo podendo
entrar em conflito com os principios da garantia do
contribuinte, com os conceitos adotados do direito privado ou

% SAMPAIO FERRAZ JR., T. Teoria da Norma Juridica. Rio de Janeiro: Forense, 1968. apud BARROS
CARVALHO, P. de. Curso de Direito Tributario. 16. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

# MARTINS, I. G. da S. Norma anti-elisdo tributaria e o principio da legalidade, & luz da seguranca juridica.
RDDT 119/120, ago/2005. In PAULSEN, L. Direito Tributario - Constituicdo e Cddigo Tributario a luz da
Doutrina e da Jurisprudéncia. 7. ed. Porto Alegre:Livrariado Advogado, 2005. P. 949.

% CARDOSO, L. V. As doutrinas de prevaléncia da substancia sobre a forma diante do par. Gn. do art. 116 do
CTN. RTFP 54/98, fev/2004. In PAULSEN, L. Direito Tributario - Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da
Doutrina e da Jurisprudéncia. 7. ed. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2005. P. 949.
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com os critérios juridicos de interpretagdo das normas e dos
fatos imponiveis.

Com efeito, tal dispositivo ndo pode ser aplicado até que adquira sua eficacia técnica. O que
necessita de andlise sdo 0s principios materiais que devem nortear a norma que o dara esta

eficacia.

4. O Principio da legalidade e os limites de atuacdo da autoridade
administrativa

Além dos requisitos e restricdes ja examinados, o parégrafo Unico do art. 116 do CTN prevé,
claramente, que a competéncia para desconsiderar sera exercida “observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria’. Com isto, é possivel inferir que o
CTN veiculou uma norma de €ficacia limitada, na medida em que a plenitude da eficéacia
somente sera obtida apds a edicdo da lei ordinaria dispondo sobre tais procedimentos. 1sso
significa que, enquanto ndo for devidamente editada alel ordinaria dispondo arespeito, faltara
um elemento essencial a aplicabilidade do paragrafo examinado, sendo ilega o ato

administrativo fiscal que, nesse interregno, pretender nele apoiar-se.

Nesse diapasdo, cumpre observar que tal cenério deve ser regido pelo principio da legalidade,

estando a autoridade administrativa submetida ao disposto nalei ordinariaa ser criada.

O principio da legaidade exige que a lei descreva rigorosamente os procedimentos a serem
adotados pela Fazenda Publica para o lancamento do tributo, bem como as medidas a serem
adotadas para 0 seu recolhimento e fiscalizacdo. Reina, segundo Carrazza® o principio da
vinculabilidade da tributac&o ao nivel infraconstitucional, ou seja, a Administracdo Publica,
deve, obrigatoriamente, assim que verificado o fato imponivel, aplicar as leis pertinentes ao
caso concreto. A eventual omissdo do legislador ndo pode ser “superada’ pelo agente fiscal.
Este deve limitar-se a aplicar alei de oficio e ndo “corrigir” alel, preenchendo suas eventuais

lacunas.

Ainda citando Carrazza®’,

% CARRAZA, R. A. Curso de Direito Constitucional Tributério. 19. ed. S8 Paulo: Malheiros, 2003. p. 234.
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Os tipos tributé&rios e tributarios-penais ndo podem ser
alargados por meio de manobras que costeiem os aludidos
principios (da tipicidade fechada e da estrita legalidade
tributéria). Os louvaveis propdsitos de aumentar a arrecadacao
e punir os infratores absolutamente ndo podem prevalecer
sobre a seguranga juridica dos contribuintes. Em suma, em
matéria tributaria e tributario-penal, positivamente, é vedada a
interpretacdo analdgicain malam partem.

Também o agente fiscal, no exercicio de suas funcgdes, ndo
pode converter-se em legislador, criando novas figuras tipicas
(penais ou tributdrias) ou novas sangles, aém das
rigorosamente apontadas nalei.

Sintetizando estas idéias, os contribuintes possuem o direito de ver a atividade fazendéria
amarrada a lei, que, inclusive, deve conferir-lhes adequados meios de defesa de seus direitos
constitucionais. Enquanto lanca, o Fisco tem o dever de ser imparcial, limitando-se a analisar

0 ato ou fato que vai oficialmente declarar subsumido a hip6tese de incidéncia tributéria. O

referido doutrinador?® continua,

A lel deve indicar, de modo rigoroso, a realidade a tributar,
fazendo, assim, uma precisa, taxativa e exaustiva tipificagcdo
dos fatos necessarios e suficientes ao nascimento do tributo.
N&o lhe é dado apontar conceitos indeterminados, formulas
abertas ou cldusulas gerais, que permitam, de acordo com o
subjetivismo do aplicador, a identificacdo de muliltiplas
situagdes tributévels. Pelo contrério, este deve encontrar na lei
tributéria (nunca em normas de menor hierarquia) o
fundamento de sua conduta e o préprio critério da decisdo a
tomar, diante do caso concreto. Em suma, a lei tributéria deve
ser certa, detalhando as figuras exacionais e o modo de apurar
eventuais infragdes que, em torno delas, possam ocorrer.

Desta forma, a autoridade administrativa deve obedecer aos limites previstos em lei para
efetuar a desconsideracdo dos atos ou negdcios juridicos que se enquadrarem nas hipéteses de

dissimulac&o a serem consagradas por lei ordinaria.

5. Do 6nus da prova

Antes de buscar a quem incumbe a prova da existéncia do vicio socia do ato ou negdcio

juridico, deve-se procurar aqueles que tém legitimidade para alegé-la.

% CARRAZA, R. A. Curso de Direito Constitucional Tributario. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 235.
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Pelo fato de ndo haver, ainda, norma gque regulamente tal situacéo especificamente no ambito
do direito tributario, a legitimidade e o dnus da prova serdo analisados a seguir do ponto de

vistado direito civil.

As nulidades podem ser alegadas por qualquer interessado, pelo Ministério Pablico, nos casos
em que é prevista sua intervencgo, podendo, ainda, serem pronunciadas pelo juiz ex officio. E
0 que dispde o artigo 168 do Cddigo Civil. Nos casos em que de tal simulagdo resultar em
uma diminuicdo da arrecadacdo que seria devida ao Tesouro Publico, serd a pessoa

competente para exigir tal tributo parte legitima paratal aegacéo.

Em relacdo ao 6nus da prova, o Codigo de Processo Civil assim estabel ece:

Art. 333. O 6nus da provaincumbe;
| —ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

I —ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor.

Parte da doutrina® aceita a posicdo de que o CPP, nos artigos 333 e 335 “dj,
implicitamente, ao magistrado o poder de valer-se dos indicios e presungdes para pesquisar a
simulacdo”. Silvio de Salvo Venosa exemplifica tais indicios de forma interessante ao nosso
estudo: afalta de possibilidade financeira do adquirente, comprovada pela requisicéo de copia
de sua declaragdo do imposto de renda; o fato de o adquirente ndo ter declarado narelagéo de
bens, para IR, a coisa adquirida; e a ndo-transferéncia do numerario mencionado no ato

negocial nas contas bancérias dos participantes.

No ambito do direito tributario, na hipétese de aplicagdo do dispositivo legal objeto do
presente trabalho, poderia o fisco desconsiderar os atos e negdcios juridicos simulados sem
utilizar-se do Poder Judiciario. Todavia, isso ndo o abstém do 6nus da prova que lhe é
incumbido pela regra do CPP, até porque tal lei é aplicada subsidiariamente a0 processo

tributario.

# DINIZ, M. H. Curso de direito civil brasileiro. v. 1: teoria geral do direito civil, 23. ed. rev. e atual. de acordo
com o novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10/1/2002) e o Projeto de Lei n. 6.960/2002. S&o Paulo: Saraiva,
2006.p. 490.

%0 «Art. 335, Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicaréa as regras de experiéncia comum sub-
ministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, o exame pericial”.



33

N&o ha que se falar, também, em inversdo do dnus da prova, previstano inciso |1 do paragrafo
tnico do artigo 333 do CPP, uma vez que, conforme exposto por Paulo Celso B. Bonilha™, o
artigo 195 do CTN estipula a obrigatoriedade de o contribuinte conservar e manter livros,
arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais a disposicédo do Fisco até que
ocorra a prescri¢aéo dos créditos tributarios decorrentes das operacfes a que se refiram, pelo
que se pressupde 0 poder de o Fisco acessar e examinar tais elementos informativos que

poderdo servir de provado vicio social.

6. A Fraude a Lei no ordenamento juridico

A palavra “fraude” pode assumir dois distintos significados, conforme o contexto em que se
insere. Por vezes, o termo fraude € utilizado no sentido de conduta dolosa e ardilosa que
corresponda a uma agressao a previsao contida da norma juridica. Nesse sentido, o termo €,
por exemplo, utilizado no art. 171 do Codigo Pena ao definir o crime de estelionato como a

conduta de obter vantagem ilicita mediante meio fraudulento.

Neste contexto, o termo fraude sup&e conduta que configure infracdo direta a legislacéo, no
caso, penal e em que a acdo fraudulenta é dirigida a pessoa da vitima. Fraude, neste sentido, €
apenas modalidade de determinada conduta que implique insercdo em dispositivo penal
especifico. Dai falar-se em “fraude em sentido penal” Mas a fraude penal ndo interessa ao

presente estudo porque esta no campo do ilicito que esta fora do debate da eliséo.

Assim sendo, cabe verificar o que Marco Aurélio Greco® diz sobre o assunto:

Na fraude a lei o contribuinte monta determinada estrutura
negocial que se engquadre na norma de contorno para, desta
forma, numa expressdo coloquial, “dribla”” a norma
contornada. Com isto pretende fazer com que a situacdo
concreta sgja regulada pela norma de tributacdo (ou de
tributac&o mais onerosa).

Neste caso, ndo estamos perante conduta ilicita. N&o ha
violagcdo direta & norma contornada. Ela vé sua aplicacéo

% BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. Da prova no processo administrativo tributario. Sdo Paulo: LTr, 1992. p.
87.

¥ GRECO, M. A. Planejamento Tributario. S0 Paulo: Dialética, 2004. p. 219.



frustrada pela conduta, mas ndo foi a rigor violada. Por isso,
dlids, o artigo 166, VI do Codigo Civil de 2002 prevé
claramente que afraude alei é hipétese de nulidade do negécio
juridico e ndo deilicitude. A fraude alei esta colocada ao lado
de negdcio celebrado por pessoa absolutamente incapaz ou que
tem objeto impossivel.

A fraude alei é um “drible juridico” em que o agente se utiliza
da norma de contorno (norma 2) para obter o mesmo resultado
previsto no pressuposto de fato da incidéncia da norma
contornada (norma 1) sem que segja por ela alcancado. Para o
agente chegar ao resultado desgado, teria que passar pela
norma 1 que € a norma de incidéncia ou a que prevé maior
carga tributaria; mas faz um contorno, da um drible, vai buscar
a norma 2, realiza seu pressuposto de fato e obtém o mesmo
resultado que obteriapelanorma 1.

Um exemplo bem esclarece o que estou expondo. Trata-se de
um caso cléssico julgado pelo Supremo Tribunal Federal na
década de 60 num periodo em que era proibido importar
automdveis como instrumento para proteger a indUstria
automobilistica nascente aquela época. Esta € anorma 1 (= ser
proibido importar automével). Portanto, ndo era possivel o
contribuinte chegar ao resultado desgjado (ter um automével
importado) em razdo da existéncia da norma 1. Existia, porém,
uma segunda norma que reconhecia haver no Brasil uma frota
de veiculos que necessitava de pegas estrangeiras para
continuar funcionando e essa frota ndo podia ser prejudicada.
Por isso, existia uma segunda norma que permitia a importacéo
de partes e pecas. Certo contribuinte importou partes e pegas
(hip6tese de incidéncia da norma 2) sd que todas as partes e
pecas com as quais montou um automével no Brasil. Ele
cometeu abuso? N&o, porque ndo excedeu ao direito que a
norma 2 contempla. Driblou a norma que proibia a importacéo
de veiculo pronto utilizando a norma que permitia aimportacéo
de partes e pegas. Este caso foi reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal como hipétese de fraude a lei tributaria. O
contribuinte infringiu algo, mas ndo alei diretamente, tanto que
sua conduta esta coberta por umalei (adas partes e pegas).

Na fraude, a lei, portanto, o contribuinte esta coberto pela previsdo de umalei que o protege.
Deve-se olhar para as duas normas e ndo para 0s respectivos preceitos, bem como para as
respectivas finalidades. Por este exame é possivel concluir que houve um drible e o
contribuinte agrediu o ordenamento porque em detrimento dele, manipulou uma regra.
Através de manipulagdo de uma norma, chegou a um resultado que o conjunto n&o quer; entao

infringiu 0 ordenamento e néo diretamente alel.



35

No plangjamento tributario ou na elisdo, existem fatos certos (as condutas realizadas) e
divergéncia quanto a sua qualificacéo juridica, mas todo o processo formativo do ato ou
negécio deve dar-se consistentemente e sem condutas que o alterem a meio curso. Assim, 0
contribuinte, a seus olhos, (i) ndo realiza o fato gerador do tributo ou (ii) realiza fato gerador
que apresenta dimensdo menos onerosa, mas ndo modifica as caracteristicas de algo que ja

existia.



36

Capitulo 11

1. Planejamento Tributario

O plangjamento tributério consiste na atividade de estruturagdo de sistemas legais, de forma
preventiva, realizado por pessoa fisica ou juridica de maneira que melhor |he atenda, com o

escopo de gerar de forma transparente e licita a economiatributaria.

Segundo conceitua L audio Camargo Fabretti:

O plangamento tributé&rio se define como a atividade
preventiva que estuda a priori 0s atos e negdcios juridicos que
0 agente econdmico (empresa, instituicdo financeira,
cooperativa, associacdo etc.) pretende realizar. Sua finalidade é
obter a maior economia fiscal possivel, reduzindo a carga
tributéria para o valor reamente devido por lei. (grifos no
original) ¥

Diante das caracteristicas atribuidas na definicdo de plangjamento tributério, verificam-se

alguns pontos fundamentais que constituem sua natureza juridica:

(1) Prevencdo — o estudo de viabilidade do plangjamento tributario deve ser realizado
antes da ocorréncia do fato gerador, umavez que, somente nesse periodo de tempo
€ possivel eleger aopcdo legal menos onerosa, dentre todas as opcdes existentes,

(i)  Transparéncia — também considerada como caracteristica fundamental, a
transparéncia na conducdo do planegjamento tributério € fator determinante para

diferenci&lo de fraude (ilicitude).

Assim, tem-se que o planegjamento tributério decorrera de andlises do ordenamento juridico e,
consequentemente, da estruturacdo das opgdes legais que viabilizem, de forma preventiva, a

adocao do procedimento fiscal menos oneroso ou ainda evitar aincidéncia do tributo.

Diante do entendimento majoritario da doutrina entende-se que a figura do plangjamento

tributario é também chamado de ato elisivo, conhecido pelafiguradaelisio fiscal.

* FABRETTI, L. C. Normas antielisdo. Disponivel em: http:/wwuw.tributarista.org.br/content/estudos/anti-
elisao.htm
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Segundo o ilustre professor Ivo Cesar Barreto de Carvalho o termo elisdo significa o ato ou
efeito de suprimir ou eliminar um outro ato ou conduta (tendente a pagar tributos). Ensina que
“a relacdo tributaria ainda ndo se encontra instaurada, todavia o particular pratica atos de

maneira a eliminar ou suprimir a possibilidade de incidéncia da norma tributaria que satisfaca

agquela conduta tipica.” **

O tema plangiamento tributario € de imensa importéncia na andlise de normas como o
paragrafo Unico do art. 116 do CTN. Nesse toar cumpre salientar que planegjamento e elisdo
s80 conceitos que tém por base a mesma realidade, apresentando diferencas quanto ao

referencial adotado, bem como a tonica atribuida a determinados elementos.

Nas palavras do professor Marco Aurélio Greco:

Quando se menciona “plangjamento”, o foco de preocupagéo é
a conduta de alguém (em geral, o contribuinte); por isso, a
andlise desta figura da maior relevo para as qualidades do que
se reveste tal conduta, bem como para os elementos: liberdade
contratual, licitude da conduta, momento em que ela ocorre,
outras qualidades de que se revista, etc.

Quando se menciona “elisdo”, o foco de andlise é o efeito da
conduta em relagdo aincidéncia e cobranca do tributo; por isso,
sua andlise envolve debate sobre os temas da capacidade
contributiva, daisonomia, etc. *

Conforme os ensinamentos de Gilberto Luiz do Amaral, a operacionalizacéo da eliséo fiscal

ou plangjamento tributério pode se dar:

a) No ambito da prépria empresa, através de medidas
gerenciais que possibilitem a ndo-ocorréncia do fato gerador do
tributo, que diminua o montante devido ou que adie 0 seu
vencimento. Exemplo: para possibilitar o adiamento do tributo
na prestacdo de servicos, o contrato deve estabelecer o
momento da realizacdo dareceita.

b) No &mbito de esfera administrativa que arrecada o tributo,
buscando a utilizacBo dos meios previstos em lei que lhe
garantam uma diminuicdo legal do 6nus tributério. Exemplo:
para possibilitar o enguadramento de um produto numa
aliquota menor de IPI, deve a empresa adequé-lo tecnicamente
e requerer anova classificagdo junto a Receita Federal .

¢) No ambito do Poder Judicidrio, através da adocdo de
medidas judiciais, com o fim de suspender o pagamento
(adiamento), diminui¢do da base de cdlculo ou aiquota e

3 CARVALHO, I. C. B. de. Elisdo Tributaria no Ordenamento Juridico Brasileiro. Sdo Paulo: MP Ed., 2007.

% GRECO. M. A. Plangjamento Tributério. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 74.
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contestacdo quanto a legalidade da cobranca. Exemplo: como a
ansia do poder publico em arrecadar € enorme e urgente, nem
sempre o legidador toma as cautelas devidas, instituindo ou
majorando exacdes inconstitucionais e ilegais.*
E dever do bom administrador adotar medidas menos onerosas na condug&o de seus negdcios,
portanto, tem no plangamento tributé&rio uma ferramenta perfeitamente licita, a qual
possibilitara percorrer 0 caminho menos oneroso. Sua pratica em nada se assemelha aos
procedimentos ligados a simulagdo tendente a sonegacéo de tributos (evasdo fiscal), mas téo-
somente a reduzir, postergar ou evitar a incidéncia tributéria (eliso fiscal). O Poder Publico
ndo pode tolher uma prerrogativa valida, adotada por uma pessoa fisica ou juridica, que optou
em ndo caminhar pelas situacdes legalmente previstas na legislacdo, portanto, permanecendo-

se fora das hipoteses de incidéncia de um determinado tributo.

Importante destacar o entendimento do ilustre professor Hermes Marcelo Huck, quanto a
questéo da aplicagcdo do planegjamento tributério, devendo este ficar limitado aos principios da
capacidade contributiva e da isonomia tributéria. Segundo o professor o individuo deve
plangjar seus negoécios dentro dos limites da lei, de forma a pagar menos impostos. N&o
obstante, a liberdade para referido plangamento ndo pode ser levada ao extremo de forma a
ocasionar a simulacdo e o0 abuso de direito. Nesse sentido, dispde que a elisdo abusiva deve
ser coibida, uma vez que, a utilizacdo de formas juridicas com a finalidade Unica de fugir da
tributacdo ofende a um sistema criado sobre as bases constitucionais da capacidade
contributiva e da isonomia. Portanto, ao estabelecer uma relacdo juridica sem qualquer
objetivo econdmico, sendo sua Unica finalidade de natureza tributéria, entdo, ndo devera ser
considerada como um comportamento licito, pois, seria 0 mesmo que ignorar o fato

econdmico daracionalidade da normatributéria

% AMARAL, G. L. do. A nova ética do planejamento tributario empresarial. Eliso Tributéria no Ordenamento
Juridico Brasileiro. Séo Paulo: MP Ed., 2007.. Disponivel em;
HTTP://www.tributarista.org.br/content/estudos/nova-otica.html
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Nesse toar, faz uma breve analise do business purpose test do direito norte-americano, que
aceita como licita a economia fiscal quando decorrente de uma construcdo juridica que, além

da economia de imposto, também demonstre um objetivo negocial explicito.*’

Acerca do ponto, Rubens Gomes de Sousa a respeito do plangjamento tributario e da evaséo e
elisdo fiscais observa uma premissa inquestionavel com escopo de distinguir a economialicita
do tributo da evasdo fiscal. A fim de se aclarar as dividas, afirma que basta questionar se 0s
atos ou negdcios praticados evitaram a ocorréncia do fato gerador ou ocultaram o fato gerador
ocorrido. Na primeira hipétese verifica-se a economia fiscal licita, contudo, no segundo caso

estaria configurada a evasdo fiscal, portanto, uma economiafiscal ilicita.

O plangjamento tributario tem fundamento constitucional no enunciado do predmbulo da
Cartada Republicade 1988, que, ao instituir um Estado Democrético, destinou-se a assegurar,
entre outros, a liberdade, a seguranca e o desenvolvimento. O plangjamento tributario é
permitido constitucionalmente, mediante outras garantias elencadas na Constituicdo Federal,
basicamente no principio da legalidade gera (art. 5°, I1) e da legalidade tributéria estrita (art.
150, 1).

Assim, temos que a celebragdo de um negécio juridico realizado por um particular, de
maneira que ndo sofra tributacéo ou que sgja tributado de forma menos onerosa ndo constitui
qualquer ilicito, uma vez que, o contribuinte atuou dentro do campo da licitude, na qual foi

escol hida a via menos onerosa.

Por fim, cabe destacar que um aspecto relevante do estudo do planejamento tributério é que a
sua delimitacdo conceitual, ou sgja, saber de antemao o que é plangjamento tributério valido e
0 que é plangjamento tributario invalido, traz seguranca juridica. Do contrério, a incerteza
quanto a legalidade de uma atitude do contribuinte o prejudica, de forma que as relagdes da

vida privada seriam af etadas.

3" HUCK, Hermes Marcelo. In Elisdo Tributaria no Ordenamento Juridico Brasileiro. S Paulo: MP Ed., 2007.
p. 328-31.
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Capitulo 111

1. Discussao

Partindo para uma andlise da natureza juridica do referido preceito legal, observam-se os

ensinamentos de James Marins, o qual nos apresenta trés especies de regras juridicas:

i) Regra formal ou de estrutura (ou regra de competéncia administrativa): faculta-se a
autoridade administrativa desconsiderar atos ou negoécios juridicos;

i) Regra material: o contribuinte que praticar atos ou negdcios juridicos com a finalidade
de dissmular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou da natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributéria podera sofrer a desconsideracéo desses atos;

1) Regra de aplicabilidade normativa (regra de instituicdo e regulamentagdo): somente
com a observancia dos procedimentos a serem estabelecidos em lei ordin&ria poderd ser
promovida a desconsideracdo pela autoridade administrativa dos atos ou negécios juridicos

praticados pelo contribuinte.®

Conforme a tese do referido jurista, citado na obra do professor Ivo Cesar Barreto de
Carvalho — Elisdo Tributaria no Ordenamento Juridico Brasileiro, afirma que o normativo em
analise apresenta as trés espécies simultaneamente: regras formal, material e de aplicabilidade

normativa’>.

Nesse toar, aregra de competéncia formal estd adstrita a primeira parte da norma, ao delimitar
a faculdade que a autoridade administrativa tem de desconsiderar atos ou negdécios juridicos.
Ta disposicdo amplia a competéncia da Administracdo Fazendaria, antes restrita a acéo

fiscalizatoria e declaratoria

A regra material diz respeito a descri¢do da conduta ao contribuinte, prevendo hip6teses de
comportamento do particular as quais atribui implicagdes administrativas e materiais de

natureza tributéria.

¥ MARINS, J. Elisfo tributéria e sua regulacdo. Sao Paulo: Dialética, 2002.

% CARVALHO, I. C. B. de. Elisdo Tributaria no Ordenamento Juridico Brasileiro. Sdo Paulo: MP Ed., 2007.
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No tocante a aplicabilidade normativa, verifica-se apenas uma regra de observancia referente
ao estabelecimento em lel ordinaria. Trata-se de uma regra de regulamentagéo da norma em
comento, contudo, ndo remete as garantias processuais inerentes ao devido processo legal

(contraditério e ampla defesa), logo, néo se trata de uma regra processual.

Apbs comentarios acerca da natureza juridica do pardgrafo Unico do artigo 116 do CTN,
torna-se necessario entender o contelido e 0 objetivo da norma em andlise. De inicio, nos
deparamos com diferentes opinides doutrinarias, sendo citadas algumas delas segundo sua

importancia.

Uma parte da doutrina firmou posicionamento no sentido de que a LC n°® 104/01 ndo
consagrou no texto do Caodigo Tributario Nacional uma norma geral antielisdo, mas uma
normageral antievasdo. Tal posicionamento baseia-se no fato de evitar a evasdo ou sonegacao

fiscal, mediante atos dolosos, fraudulentos ou simulados praticados pelo contribuinte,

Ta posicionamento fica evidente pela propria exposicdo de motivos que acompanhou 0
Projeto de Lei Complementar n° 77/99, que se tornou a L C n°® 104/01, subscrito pelo Ministro
da Fazenda, abaixo reproduzido:

VI — A inclusio do parégrafo Unico do art. 116 faz-se
necessé&ria para estabelecer, no ambito da legislacdo brasileira,
norma que me permita a autoridade tributaria desconsiderar
atos ou negacios juridicos praticados com finalidade de eliséo,
congtituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o
combate aos procedimentos de plangiamento tributario
praticados com abuso de forma ou de direito.

Assim, € possivel concluir que a suposta dissimulacéo do fato gerador ou dos elementos da

obrigacao tributaria seria o ato praticado pelo contribuinte com abuso de forma ou de direito.

N&o obstante as disposi¢des realizadas, certo é que o intuito do legislador foi combater os
efeitos danosos causados ao erédrio, decorrentes dos planejamentos tributérios praticados pelos
contribuintes. Nesse sentido, questiona-se se o referido instrumento juridico esta apto a

cumprir afuncdo paraaqual foi designado.

“ TROIANELLI, G. L. Comentérios aos novos dispositivos do CTN: a LC 104. S3o Paulo: Dialética, 2001. p.
27.
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Outro ponto de atencdo relativo ao normativo em andlise trata-se daidentificacéo e alcance da
expressao autoridade administrativa, bem como a forma do procedimento de desconsideracéo

do negdcio juridico.

No primeiro caso (autoridade administrativa) é possivel verificar que a autoridade
administrativa esta investida do poder-dever de fiscalizar as situacdes ocorridas no ambito dos
contribuintes. Todavia, ampliar o campo de atuagdo da Administracdo Publica de forma que
venha a efetuar ou rever o lancamento de oficio, abrangendo a prerrogativa de desconsiderar
atos ou negocios juridicos supostamente dissimulados, realmente, trata-se de uma situacéo
delicada.

Conforme anteriormente comentado, o alargamento dos poderes de atuacéo da Administracéo
Publica, através de norma geral antielisiva, colide com os principios da legalidade, da
tipicidade, da separacéo dos poderes, pois autoriza 0 agente fiscal a deixar de aplicar alei ao
fato a que se destina e a escolher dispositivo legal que resulte mais oneroso ao contribuinte.
Ademais, a norma que atribua ao fisco competéncia para desqualificar as condutas praticadas
pelo particular, com 0 escopo de inclui-lo no status de contribuinte de determinado tributo

fere frontalmente o conceito de Estado Democrético de Direito.

Mais especificamente sobre o termo desconsideracdo, configura-se invidvel conceber tamanho
poder ao fisco, mesmo que este segja terceiro interessado na relacéo juridica entre os
contraentes, em eventual negdcio viciado por simulagdo, por exemplo. E inegavel o interesse
do fisco na anulagdo do negocio juridico ssmulado, contudo, o procedimento expressamente

previsto pelo ordenamento juridico requer que tal andlise passe pelo crivo do Poder Judiciario.

A desconsideracdo do negocio juridico simulado dever ser fundamentada. Nesse sentido,
destaca-se que o dever de fundamentac&o € pressuposto dos principios da ampla defesa e do
contraditorio e do direito de acesso ao poder judiciario. Assim, a Constituicdo Federal
reconheceu a necessidade de fundamentagéo das decisdes administrativas e judiciais (inciso

LV do artigo 5° da CF/88), afim de garantir os referidos principios constitucionais.

Partindo para o vocabulo dissimulacdo, verifica-se que seu significado é ocultar ou encobrir

com astlcia, disfarcar, ndo dar a perceber, fingir, smular, atenuar o efeito de, tornar pouco
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sensivel ou notével, proceder com fingimento, hipocrisia, ocultar-se, esconder-se.** Em
linguagem juridica, a disssmulacdo ocorre quando alguém disfarca, artificiosamente, a
vontade real.

O negacio juridico realizado pelo particular cuja finalidade € dissimular a ocorréncia de
quaisguer dos elementos constitutivos da hipétese de incidéncia tributaria é nulo, conforme
artigo 167 do Novo Cadigo Civil Brasileiro — Lei n® 10.406/02. A simulac&o é definida no 8
1° do citado dispositivo legal:

8§ 1° Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando:

| — aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas dagquelas as quais rea mente

se conferem, ou transmitem;
Il — contiverem declaracéo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira;
[11 — os instrumentos particul ares forem antedatados, ou pés-datados.

Nota-se que 0 ato simulado é nulo em decorréncia de dispositivo legal, e ndo decorrente da
vontade de uma autoridade administrativa. Assm, mesmo que um ato licito praticado
mediante negdcio indireto ndo se equipare a um negocio juridico simulado, a aplicacéo da
norma geral antielisiva ou antievasiva referente ao paragrafo Unico do artigo 116 do CTN
consiste num exagero de poderes concedidos a Administracdo, ndo permitidos no

ordenamento juridico brasileiro.

No mesmo sentido dos comentéarios supracitados, a ado¢do da teoria do abuso de direito,
justificada tanto na fata de propdsito negocia como no abuso de forma, também seria

conferir prerrogativas exacerbadas a Administragdo Publica.

Observa-se ainda que a dissmulagdo constante do paragrafo Unico do artigo 116 do CTN
ocorre quando o contribuinte encobre um negocio por ele praticado, sendo este um fato
juridico tributario. Assim, escondendo de forma artificiosa um ato que incorreria,
normalmente, na hipétese de incidéncia de um determinado tributo, o contribuinte estaria

incorrendo em um ato dissimulador, logo, dentro do campo dailicitude. Portanto, entendendo

* FERREIRA, A. B. de H. Novo dicionério da L ingua Portuguesa. Positivo Editora: S3o Paulo, 2008. p. 599.



0s conceitos da maneira acima comentada é dizer que a elisdo fiscal € permitida pela
legislacdo, e a ela ndo se aplica o parégrafo unico do artigo 116 do CTN, conforme preleciona

a professora Maria Rita Ferragut.*

Ademais, o paragrafo unico do artigo 116 do CTN é incompativel com o paragrafo 1° do
artigo 108 do mesmo diploma, o qual dispde acerca da impossibilidade de exigéncia de tributo
ndo previsto em lei com emprego da analogia. Portanto, em que pese a inten¢do do legislador
em criar uma norma geral antielisdo, imprescindivel a revogacdo do referido paragrafo 1° do
artigo 108 do CTN.

“2 FERRAGUT, M. R. Evas#o fiscal: o parégrafo tnico do art. 116 do CTN e os limites de sua aplicacdo. Revista
Dialéticade Direito Tributério. Sdo Paulo: Dialética, n. 67, 2001. p. 117-24.
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Conclusao

O controvertido parégrafo unico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional € objeto de farta
discussdo por parte da doutrina. 1sso porque tal dispositivo é extremamente simplista e
genérico, além de estar inserido em um contexto que trata da formagdo da obrigacao tributéaria
— 0 capitulo do CTN, que diz respeito ao fato gerador —, 0 gque sugere uma aplicacéo
notadamente ampla aquela disposi¢cdo legal. Diante deste panorama, torna-se extremamente
importante a consolidagdo de um entendimento acerca dos limites da aplicacdo do referido
parégrafo Unico, uma vez que sua redacdo da margem a interpretagdes que tém servido de

embasamento para muitas autuagdes arbitrarias por parte das autoridades competentes.

Buscando colaborar com a consecucdo de tal objetivo, o presente trabalho ateve-se a andlise
do real sentido da norma, que estivesse de acordo com o ordenamento juridico-tributario
brasileiro, notadamente com os principios constitucionais, possibilitando depreender os
aspectos que deverdo ser abordados na lei que a regulamentara, a qual se concluiu dever ser
da espécie ordinaria, a fim de estabelecer os critérios materiais que deverdo ser observados
pelo legislador em sua elaboragéo. A linha de raciocinio elaborada partiu da premissa de que
referida norma trazida pela Lel Complementar n® 104/01, ao contrario do que parte da
doutrina entende, ndo poderia ser entendida como uma norma gera antielisiva, tendo em vista
que tal exegese esta em desacordo com o principio da legalidade, do qual decorre a
taxatividade da tributac8o. Para que tal sentido Ihe fosse atribuido, o veiculo normativo teria
que ser de emenda constitucional e, ainda assim, caberia discussdo acerca da
constitucionalidade de tal emenda. Referida regra, entéo, deve ser compreendida como uma
norma anti-simulacdo, conclusdo esta obtida com base em uma interpretacdo sistemética do

XA

dispositivo. O uso do termo “dissimulacdo” ratifica este entendimento.

Com base nesta concluséo, que serviu de premissa para o desenvolvimento da presente
pesquisa, analisaram-se 0s aspectos que deverdo, necessariamente, constar da lei ordinaria
para que a tdo discutida norma anti-simulacdo seja aplicada pelas autoridades fiscais. Em
primeiro lugar, observou-se que o 6nus da prova do fato constitutivo do direito de tributar
pertence ao Fisco, uma vez gque ndo existe direito de tributar antes que seja demonstrada a
ocorréncia do respectivo fato gerador. E, enquanto ndo restar claro que o ato ou negécio

juridico supostamente tributavel realmente ocorreu, em detrimento daguele que teria sido
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simulado pelo contribuinte, isto ndo se concretizara. A prova da simulacéo devera ser feita por
todos os meios admitidos em lei, de acordo com a lei civil. Além disso, para que o Fisco
possa gozar do privilégio de fazé-lo por meio de processo administrativo, em vez de seguir 0s
procedimentos da agdo prevista na lei civil, proposta no judiciario (cuja morosidade reduziria
a eficicia do 6rgao arrecadador), € imperioso que exista, ainda, prova inequivoca de que a
finalidade do ato ou negdcio juridico foi dissmular a ocorréncia do fato gerador, Unica
hipétese em que a situacéo fética prevista no paragrafo unico do art. 116 se materializaria. Em
segundo lugar, e isso decorre da propria l6gica, exige-se que o ato simulado sgja um fato
gerador de obrigacdo tributaria. Caso contrario, de nada adiantaria provar-se que ocorreu uma
simulacdo. Nao existiria fato tipico tributavel. Por fim, faz-se necess&rio deixar consignado
que a alteracdo da Lei das Sociedades Anbnimas trazida pela Lei n° 11.638/07 de forma
alguma possibilitaria nova discusséo acerca de entender a norma em estudo como antielisiva,
primeiro pelo fato de tratar-se de lel ordinaria, também subordinada & Constituicdo Federal,
segundo por tal lei tratar da contabilidade que, no entendimento de Alberto Xavier, ndo cria
coisa alguma, muito menos direito. Assim, impossivel se faz cogitar que uma norma contabil
possa causar reflexos tributérios préprios de uma norma geral antielisiva. Caso isso fosse

feito, esta norma contabil também estaria contrariando alLel Maior.

Com base em todo o0 exposto, infere-se em apertada sintese que: (i) o paragrafo Unico do art.
116 do CTN consiste em uma norma anti-simulacdo; (ii) para que sgja aplicado, devera ser
regulamentado por lei ordinéria; e (iii) referida lei ordinaria devera basear-se nos seguintes
critérios materiais. 0 6nus da prova pertence ao Fisco; sO podera ocorrer a desconsideracéo na
hipétese de existir prova do intuito de dissimular, além da prova da simulacéo; e sO havera

tributagdo caso o ato dissimulado constitua um fato gerador.
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