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Resumo

Este artigo visa, justamente, sistematizar a figura do plangjamento tributério; e,
sob o ponto de vista do direito positivo, observar a elisdo fiscal a partir das
normas do ordenamento posto — validas, vigentes e eficazes — que formalizam os
critérios objetivos para se considerar um ato licito ou ilicito, aptos, portanto, a
autorizar a Autoridade Administrativa a desconsiderar negocio juridico tributério
pelos vicios do proprio ato, mediante a aplicagdo das regras postas no sistema. O
presente estudo tem por escopo, portanto, eliminar o grau de subjetivismo que
vem contaminando a andlise deste tema, em razdo de adotar o critério volitivo ou
mesmo econdmico como parametro no julgamento das questdes relativas a eliséo
fiscal. O resultado a que se quer chegar €, justamente, delimitar o recorte que o
direito positivo confere a autonomia negocial e aliberdade privada, bem como os
limites objetivos da competéncia administrativa em desconsiderar 0 negécio

juridico.

Sumar

This article ams, rightly, systematize the figure of tax planning, and from the
point of view of the positive law, observe the tax avoidance from the standards of
planning clinic - valid, existing and effective - that formalized the objective
criteriafor considering an act lawful or unlawful, able, therefore, to authorize the
Administrative Authority to disregard legal business tax by vicess own act,
through the application of the rules put in the system. This study is scope,
therefore, eliminate the degree of subjetivity contamination that comes to the
subject, due to adopt the criterion of will or even economic parameter as the tria
of the issues concerning tax avoidance. The result to which they want to go is,

rightly, define the crop that positive law gives the negotiating autonomy and



freedom private, as well as the limits of the goals administrative competence in

business disregard the law.
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I. Introducéo

Em Janeiro de 2001, por influéncia de direito comparado, veio aluz no sistema
juridico tributario brasileiro o instituto da “norma anti-elisiva’, introduzido pelo
parégrafo Unico do artigo 116 do Cdédigo Tributario Nacional (“CTN”). Sem relevar,
neste momento, o perigo de se transportar figuras de outros dominios juridicos, que ndo
aquele que subjaz 0 contexto normativo brasileiro, sem a sua devida adaptacdo a
realidade que passa a integrar, verifica-se que ja na expressdo “norma anti-elisiva’ ha
defeito expressional, uma vez que se proibi (“anti”) aquilo que € permitido pelo direito

(“elisio”). E, pois, a0 mesmo tempo, negacdo e afirmacéo de uma mesma norma.

Sem perder de vista essas notas preliminares, mas deixando-as de lado parafins
cientificos, verificase que “Plangjamento tribut&rio e desconsideracdo do negdcio
juridico”, indiscutivelmente, € tema atual e extremamente controvertido; basta observar
(i) as disparidades de opinides em sentencas e/ou acordados dos mais variados Tribunais,
(if) adivergéncia de pontos de vista pelos julgadores, (iii) decisdes com fundamento em
critérios extra-juridicos,; tudo isso contribuindo a disseminar, em planos juridico-
tributarios, umainseguranca sem precedente. Estaria 0 plangjamento tributario com seus
dias contados pela diccdo do parégrafo Unico do artigo 1167 Creio que ndo. E nem
mesmo se, efetivamente, a Medida Provisoria 33/2002 tivesse sido convertida em Lei,

seria possivel impedi-lo.

Este artigo visa, justamente, sistematizar a figura do planejamento tributario; e,
sob o ponto de vista do direito positivo, observar a elisdo fiscal a partir das normas do
ordenamento posto — validas, vigentes e eficazes — que formalizam os critérios objetivos
para se considerar um ato licito ou ilicito, aptos, portanto, a autorizar a Autoridade
Administrativa a desconsiderar negdcio juridico tributario pelos vicios do proprio ato,
mediante a aplicacdo das regras postas no sistema. O presente estudo tem por escopo,
portanto, eliminar o grau de subjetivismo que vem contaminando a andlise deste tema,
em razdo de adotar o critério volitivo ou mesmo econdmico como parametro no
julgamento das questdes relativas a elisdo fiscal. O resultado a que se quer chegar é,
justamente, delimitar o recorte que o direito positivo confere a autonomia negocia e a



liberdade privada, bem como os limites objetivos da competéncia administrativa em

desconsiderar o0 negécio juridico.



Il. NocOes preliminares sobre o ato de desconsideracao,

planejamento tributario e elisdo fiscal

Tenhamos que planejamento fiscal é expressdo que esta na moda e, por essas e
outras razdes, paulatinamente, vem sendo impregnada com uma forte conotacéo
negativa. O motivo disso decorre da introducéo do parégrafo unico do artigo 116, do
CTN?, pela Lei complementar n.° 104/2001 e das diferentes interpretacdes que vem
sendo dadas a este texto de direito posto. Na exposi¢cao de motivos, que acompanhou o
Projeto, obtendo por resultado a referida Lei Complementar, entendeu o legislador ser
necessaria inclusdo, no ambito da legidacdo brasileira, de norma que permita a
autoridade tributaria desconsiderar atos ou negdécios juridicos praticados com a
finalidade da elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o
combate aos procedimentos de planejamento tributario adotados com abuso de forma
ou de direito. A partir deste extrato textual, tomam-se trés motes que serdo analisados

pontual mente neste artigo:

(1) norma que permita a autoridade tributaria desconsiderar atos

ou negocios juridicos praticados
(2) com afinalidade da eliséo,

(3) constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o
combate aos procedimentos de planejamento tributario adotados

com abuso de forma ou de direito.

! Parégrafo tnico. A autoridade administrativa poder& desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza
dos elementos congtitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.



A despeito de se verificar extraordinério impacto a comunidade juridica com o
ingresso da “regra anti-elisiva’, a desconsideracéo de negocio juridico ndo é previsao
legal nova no sistema. H& muito ja existia, no entanto, vinha em artigos téo esparsos no
ordenamento juridico que ndo chegou a causar 0 choque que a disposi¢cdo expressa do

parégrafo unico do artigo 116, do CTN até hoje vem fomentado.

Demoremo-nos, porém, num ponto: a semelhanca de efeitos juridicos entre o
instituto da anulagdo e da desconsideragdo. Ao aproximar estas figuras proprias do
direito positivo, encontraremos na segunda o mesmo sentido de desaparecimento do ato
negocial no sistema normativo posto, porém, com a particul aridade de se dar apenas em
planos estritamente tributarios, a diferenca da anulacdo, que produz o mesmo efeito,

contudo, em todo o ordenamento juridico.

E oportuno lembrar que, no dominio das imposicdes tributérias, tanto para o
lancamento quanto para a “desconsideracdo do negdcio juridico”, estamos diante de
atividade vinculada, e ndo discricionaria; diéds, revele-se, outrossim, que ao
desconsiderar, necessariamente a autoridade administrativa devera langar de oficio
tributo que entende devido, acrescido de multas e correcdes monetérias. A este ponto é
gue se pode inferir a diferenca entre o ingtituto em andlise e a figura da revogacdo. O
rigor metodolégico, neste aspecto, € imprescindivel. N&o se poderia entender que
desconsiderar negécio juridico seja hipétese de revogacdo dado que o efeito daquela,
em planos tributarios, ndo se da em razdo de conveniéncia ou oportunidade pela
Autoridade Administrativa, mas, sim, por entender os atos legais porém ilicitos em
planos arrecadatérios. Apontando para a possivel economia fiscal, como resultado da
opcao adotada por um particular a um especifico negécio juridico, o Poder Publico vem
assumindo postura de que, em assim sendo, teria a aptidéo para desconsiderar o ato

negocial qualificando este como ilicito tributario.

Cumpre ressaltar, neste sentido, que a desconsideracéo, verdadeiro retrato de
atividade vinculada, ndo poderia ultrapassar a competéncia rigida que lhe € imputada
por lei, anulando negdcios privados em vista de argumentos extra-juridicos ou mesmo
motivado pela conveniéncia ou oportunidade da desconsideracdo do ato parafinsfiscais
(como se depreenderia de um verdadeiro ato revogatorio em ambito tributario). Anular é
0 Unico verbo compativel ao instituto em andlise, pelo qual a Administracéo reconhece a

ilegalidade do ato para fins estritamente de tributacdo. Descabe, portanto, no ato de



desconsideracdo, aludir a quaisquer critérios de conveniéncia ou oportunidade, como se

revogacao fosse.

Enquanto na anulagdo da-se efeito de expulsdo total do ato no sistema juridico
por meio de procedimento previsto em lei; a desconsideracdo o repele parcialmente,
circunscrevendo seus efeitos anulatorios a um determinado subdominio, o tributario.
Estd ai a similaridade entre estes institutos. Tanto em um quanto em outro devera haver
previsdo legal permissiva que denota os fatos tipicos, o procedimento e os prazos que
circunscreve a matéria; sempre submetidos aos ditames do Devido Processo Legal. Isto
posto, invalidacdo ou anulacdo por motivo de ilegalidade em planos restritivos

tributérios equivale, simetricamente, ao termo desconsideracao do negdcio juridico.

Com essas anotagoes, citem-se alguns exemplos significativos da presenca da
desconsideracdo de ato negocial em planos privados. No Codigo Civil de 2002, o
parégrafo Unico do art. 45 prescreve competéncia a autoridade em anular a congtituicdo
das pessoas juridicas de direito privado, por defeito do ato respectivo; na mesma linha,
0 pardgrafo Unico do art. 48 daquele diploma, que prescreve o direito de anular decisdes
constitutivas de pessoa juridica, quando violarem lel ou estatuto, ou forem eivadas de
erro, dolo, smulacéo ou fraude. Ainda no direito das empresas, no titulo dos negécios
juridicos, mais especificamente, dos seus defeitos, citem-se, concisamente, o art. 171 do
CC/02 acerca das hipéteses de anulacdo de ato juridico viciado? e o art. 178 do CC/02°
ao determinar os diferentes motivos que ensgjam a sua anulacdo. Sempre nareferidalei,
releva-se a disposicdo do 84° do art. 1078, do CC/02 ao tratar do direito de se anular o
ato de aprovar, sem reserva, o balango patrimonial e o resultado econdmico. Ainda no
dominio privado, as hipoteses anulatérias do nome empresarial quando constituido com

violacdo de lei ou contrato, asseguradas pelo art. 116 do CC/02.

Em breve sintese, discorre-se, aqui, algumas das mais variadas hipoteses
previstas em lei, sendo possivel encontrar tantas outras pela simples leitura dos textos

2 por incapacidade relativa do agente ou por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de
perigo, lesdo ou fraude contra credores.

3 “E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulacdo do negécio juridico,
contado:

| - no caso de coagdo, do diaem que ela cessar;

Il - no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou leséo, do dia em que se realizou
0 negdcio juridico;

I11 - no de atos de incapazes, do dia em que cessar aincapacidade.”



prescritivos de conduta. Ha que se entender, pelo exposto, que tanto desconsideracao de
negocio juridico, quanto planejamento tributario ja existiam a muito no direito.
Desconsiderar um negdcio juridico era e continua sendo nada mais que uma das formas
de anulagdo do ato, circunscrito a um determinado subdominio do ordenamento. Por seu
turno, observando o fendbmeno em toda sua complexidade, o direito positivo jamais
impediu, em termos legais, a figura do plangjamento. Inclusive, recepciona 0 seu
resultado, sob todos os efeitos em lei admitidos, quando este estiver em perfeita sintonia
com a ordem normativa. Esta, inclusive, é ainterpretacdo que se deve tomar a partir do
principio ontolégico de que “tudo que ndo estiver juridicamente proibido, estard

permitido”, preceito determinante do préprio regime juridico privado.

Apesar de ser previsdo implicita no ordenamento, este preceito rege as relactes
entre particulares e entre estes e a Administracdo Publica com a mesma intensidade que
os principios constitucionais expressos. E norma de “competéncia privada’, que
delimita por exclusdo a capacidade negocia do particular. E mesmo que assim ndo se
entenda, tal entendimento poderia ser obtido dos conceitos de liberdade do art. 5° da
CF/88, em sentido lato, ou também dos arts. 1° IV e 170, ambos da CF/88, que
garantem a liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, o livre exercicio da atividade
econbmica, e que resumem, todos, 0 conceito de autonomia privada. Sa0 previsoes,
que, colocadas nos altiplanos da Constitui¢éo, autorizam o setor privado a estruturar sua
vida e seus negoécios ao seu modo, até os limites do modelo negocial que o direito

positivo prescreve.

Sob este enfoque e no esforgo de conceituar o Planejamento Tributéario, verifica
se de suma importancia analisar as palavras empregadas na expressao, partindo-se do
plano da literalidade textual as construcdes de significado. Planejar é verbo que
promove uma acdo de arquitetar algo, de programar alguma coisa para frente; logo,
enseja uma intencdo de fazer ou realizar algo voltado para o futuro. Ao se transportar
esta nogao ao direito positivo, o plangjamento tributario torna-se um dado pré-juridico,
que, em outras palavras, traduz a atividade psicofisica do exegeta do direito em projetar
a estrutura da norma, sem que ainda a tenha efetivamente positivado. Esta em planos
hipotéticos, abstratos, e somente se atingir o seu resultado, concretizando a vontade em
planos juridicos, € que o direito compreendera, ao seu modo, este agir cognitivo do

particular. Sem isso, o plangjamento é figura desconhecida do sistema normativo. Dito



de outro modo, a0 plangar, inexiste substrato debdntico para permitir qualquer
tipificacdo a uma dada hipotese. N&o ha norma. O fato, ainda ndo juridicizado,
encontra-se fora do dominio do direito; inexistente, portanto, para 0 mundo do
ordenamento justamente por ndo ter sido introduzido por uma estrutura normativa
vélida

Isto posto, o contribuinte tem todo o direito de plangjar seus negécios da forma
gue mais lhe aprouver; e, se deste projeto surtir enunciado de direito valido, seu Unico
requisito € estar em planos de legalidade, ou sgja, nos estritos termos da tipicidade — que
requer subsuncdo do fato a norma — e nos moldes dos principios constitucionais
tributarios que constituem esta especifica ordem juridica. A Constituicdo, por todos 0s
preceitos ja expostos, garante este direito (pré-suposto) do contribuinte em organizar sua
atividade negocial, mesmo que tenha por objetivo suportar menor 6nus tributério. N&o
esta neste critério a identificagdo dailicitude. Entender o contrério € ignorar os direitos
fundamentais que |he sdo assegurados, bem como é fortalecer a estrutura estatal a ponto
de suplantar a propria reparticdo competencial, tdo bem delimitada no Texto Supremo,

conferindo poderes excessivos a Autoridade Administrativa.

Vale recordar que o regime publico esta submetido a outro principio ontoldgico,
oposto aquel e acima mencionado, prescrevendo que “tudo que ndo estiver juridicamente
permitido, estara proibido” aos representantes estatais. Nestes termos, a competéncia
dos Orgéos publicos deve se limitar aos termos da lei e as figuras positivadas em direito;
antes da norma, é vedado qualquer restricdo. E mais, ap adotar critério extra-juridico —
economia fiscal — macula-se a prépria atividade da Administragdo em desconsiderar o
negocio, uma vez que ela adota pardmetros desconhecidos ao préprio ordenamento
posto.

Nesta linha e ainda na tentativa de delimitar a nocdo planejamento tributario,
cumpre investigar a qualidade “tributario” que complementa o significado da expresséo
em analise. Na medida em que todo atributo tem por objetivo distinguir a palavra que
qualifica, é imprescindivel tomélo como diferenca especifica a delimitacdo da idéia
contida no termo. Direito tributario € o ramo do ordenamento positivo que circunscreve
todas as relacbes entre Fisco e contribuinte. Sua base normativa est assentada na
Constituicdo Federal que, em termos rigidos, delimitou as competéncias legais dos entes

tributantes, justapondo a estas uma série de principios que norteiam a atividade
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tributéria, desde a instituicdo do tributo até o momento de sua cobranca. Sendo assim,
todo conceito gque se circunscreve a este universo exige, em toda extensdo, o
cumprimento efetivo destes principios, €, no caso em tela, essencialmente: da seguranca
juridica, da certeza do direito, da legalidade em matéria tributaria, da tipicidade e da

garantia do devido processo legal.

O plangjamento, enquanto plano pré-juridico, pode ou ndo se ater a estas nogcoes
de direito tributério. Quando, porém, é escolhida a forma negocial pelos particulares,
introduzida a0 universo juridico mediante linguagem competente, o plangjamento
desnatura-se em razdo de seu proprio ingresso em nivel sistémico, assumindo carater de
ato normativo. Eis a elisdo fiscal. Neste momento, todos 0s preceitos constitucionais
acima expostos deverdo ser obedecidos, como forma de garantia e limite tanto da
atividade do particular quanto daguel’ outra da Administracéo Publica. Somente com sua
ndo-observancia que se estara diante de hipotese de ilicitude. Importante lembrar que
principio nenhum objetiva privilegiar alguém; quer, sim, fazer prevalecer os valores da
propria ordem positivada. Neste ponto, somente com o ato juridico posto adquire-se
critério formal para julgamento da licitude, entendido aguele como fonte objetiva para
avaliacdo da autoridade administrativa, segundo os ditames supremos de direito

tributario.

Na exposi¢éo de motivo acima referida, procura-se combater os procedimentos
de planejamento tributario adotados com abuso de forma ou de direito. Pondere-se,
aqui, que o termo em analise esta sendo usado neste texto ja como ato juridico, unidade
pertinente ao sistema, ou sgja, € normaindividual e concreta vaida porém maculada de
vicio na forma, entendida esta como plano especifico de expressdo determinada e
exigida por lei, ou de vicio de direito, de onde se infere todos os outros defeitos do ato
gue atingem diretamente um de seus requisitos, conforme se depreende da leitura do art.
171 e 178 do CC/02.

Por todo exposto, verifica-se que planejamento tributario significa atividade
psicofisica do contribuinte em projetar, cronologicamente para frente, protétipos de
norma tributaria que tenha por objetivo economia fiscal. Na medida em que € um dado
pré-juridico, tem o intérprete total direito em plangjar seus negdcios da forma que mais
Ilhe aprouver, estando constrito aos ditames constitucionais da seguranca juridica, da

legalidade em matéria tributaria, da tipicidade e do devido processo legal apenas e téo
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somente quando verter o resultado desta atividade em norma juridica vdlida no sistema.
Por via de conseguéncia, quando a expressdo estiver sendo usada a moda de ato
juridicamente posto, norma individual e concreta vélida, estamos diante de elisdo fiscal.
Neste tocante, sim, o intérprete, atribuido de competéncia, deve aplicar a este conceito

toda matéria aludida ao ato posto.
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I11. A teoria dos Atos Juridicos: o problema volitivo na

desconsideracéo do negocio juridico

Sabemos que ato juridico é concepcdo que porta em s a idéia de norma. No
direito, traduz-se por exercicio efetivo, em planos individuais e concretos, da faculdade
de agir juridicamente. Ou sgja, articulando as formas do direito, o0 exegeta, guarnecido
pela capacidade de produzir norma que lhe atribui o direito positivo, constitui o fato
mediante linguagem das provas, instaurando o antecedente do enunciado normativo
individual e concreto, e, por meio do vinculo debntico, formalizando o consequiente
prescritivo de conduta. Como toda palavra, € estrutura juridica de significagdo que
porta, em seu bojo, a polissemia processo/produto, isto é, podemos identificar no ato
juridico tanto as marcas da enunciagcdo (de onde sera possivel reconstruir o0 aspecto
volitivo da norma, ensgjado pelo parégrafo Unico do art. 116 do CTN) como também o
seu produto (a norma como enunciado debntico). Encerra-se nele, portanto, dois pontos

de vista: aguele que prioriza o produto normativo e aquel’ outro que ressalta o processo.

Nestes termos, analisar o0 ato juridico pressupde dois objetos cognitivos que
trazem consigo dois momentos epistemologicos. (i) o texto, a norma individua e
concreta, de onde se identifica no ato os elementos gque integram a relagdo debntica de
implicacdo — andise intra-normativa; e (ii) o contexto juridico, ou sgja, a perspectiva
inter-normativa, pela qual se identifica a operagdo de subsuncéo e os requisitos
procedimentais presentes na estrutura da norma juridica vaida. Atente-se que o aludido
contexto é estritamente aquele do direito positivo pois, dentro do fechamento que Ihe é

estrutural, o sistema normativo ndo admite de outro tipo.

Paulo de Barros Carvalho, em brilhante paralelismo entre os universos juridicos
e linguiisticos, entende ndo haver texto sem contexto.” As premissas levadas em conta
nesta frase observa a unidade do direito positivo, que, por meio de regras de
subordinacdo e coordenacdo, constroi o significado sistémico presente em cada um dos

elementos constitutivos do todo. Norma € significacdo que, sob um ponto de vista, é

* Paulo de Barros Carvalho. Direito Tributario: fundamentos juridicos de incidéncia. 42 ed. ver.
e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 18.
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texto, unidade, mas s6 atinge sua completude de sentido quando semanticamente
contextualizada no sistema. Tais ponderacdes fornecem amparo a problemética da
figura da €lisdo fiscal, conferindo substrato para elucidar o sentido da norma
controvertida n&o apenas como fendmeno isolado, mas como parte de um todo.” A
expressao “elisdo fiscal” é adotada, aqui, como o plangiamento realizado por meio de
ato juridico, introduzido pelo agente privado. Ela vem a enaltecer a concepgdo acima
exposta, impulsionando o exegeta ao trato da matéria sempre sob esses dois pontos de

vistaindissociaveis.

Como o resultado do plangjamento tributario pode ensgjar ato juridico, hipotese
de elisdo fiscal, torna-se necessario analisar esta figura normativa sob estes dois
enfoques. Como texto, o ato sera constituido por diversos elementos que Ihe ddo forma
— significante — e contedo — significacdo. Aqui estdo as partes componentes da
sustancia do ato: (i) motivacao ou descri¢éo do motivo do ato; (ii) sujeito enunciador ou
emissor da norma; (iii) sujeito receptor ou destinaté&rio da norma; (iv) nexo normativo
relacional da norma; e (v) conduta prescritiva modalizada pelo relacional. Por outro
lado, como conjunto sistemético indissociavel, 0 contexto aparecera recuperado na
implicitude do texto. Sob esta perspectiva, a0 se deparar com as inter-relacdes de
subordinacdo e coordenacdo, a andlise juridico-contextual passara a ser 0 momento em
gue se constréi a estrutura de sentido completa da norma juridica. Dentre os requisitos
extrinsecos, caracterizadores do contexto implicito do ato juridico, estdo as nogles de
(a) autoridade ou agente competente; (b) objeto licito; (c) procedimento previsto em lei;
(d) publicidade em sentido lato; (€) motivo do ato; e (f) finalidade ou objetivo.

Retomando a andlise da exposi¢ao dos motivos da Lei Complementar 104/2001,
cumpre ressaltar que dentre as razbes que o legislador optou como critério determinante
para 0 encontro dos limites conceptuais da desconsideracdo do negécio juridico estd a
finalidade da elisdo. Buscando amparo nos dicionédrios, a palavra “finaidade” é
definida como a intencdo ou motivacdo para a realizacdo ou existéncia (de algo);
objetivo, proposito, fim. Vé&se, em um sO tempo, a finalidade caracterizada por

fundamentos intra-normativos do ato — como motivagdo — por requisitos extrinsecos

® Claus — Whilhelm Canaris. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. intr. e trad. A.Menezes Cordeiro. 22 ed., Sdo Paulo, Fundacdo Calouste Gulbenkian, p.
156.
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daguele mesmo — tal qual finalidade ou objetivo — e, por ultimo, por elementos fora do

sistema nhormativo — ao assumir a intengdo como contelido constitutivo deste conceito.

Ora, foi justamente nesta terceira perspectiva que muitas decisdes dos Tribunais
tém buscado guarida para desconsiderar ato ou negécio juridico. Fala-se em “querer
declarado”, “0 ser e 0 ndo-ser da intencéo do contribuinte”, “intentio factis’ e “intentio
juris’, “intencdo de evitar a aplicacdo do regime tributario mais oneroso”, em “negoécios
falsos e mentirosos’, em “divergéncia da vontade rea e a vontade declarada’ e tantas
outras gque servem de exemplo ao apego a estrutura volitiva — o querer por detras do

dever — que precede a norma.

A este respeito, tenhamos que no dominio do direito e, em razéo do principio da
estrita legalidade, mais latente no sistema tributario, ndo ha como conceber a idéia
intencdo como critério delimitador da juridicidade — licitude ou ilicitude — de um ato
juridico posto pelo particular. Seria abalar as estruturas congtitucionais, rompendo com
a préopria nocdo sistémica de direito tributério. Nesta atitude, joga-se para o ato a
reparticdo constitucional, os principios de direitos fundamentais do contribuinte como
seguranca juridica, certeza de direito, liberdade, legalidade, bem como outorga a
Administracdo Publica carta branca para qualificar, a sua maneira, a vontade do
particular ao produzir determinado negdcio juridico, e, a partir dela, construir ailicitude
como bem entender. Admitir isso € negar todo esfor¢o legidativo produzido pelas Casas

Legidativas até hoje.

Captar o fendmeno do direito € compreendé-lo como sistema autopoiético que,
tanto para 0 ingresso quanto para a expulsdo de qualquer uma de suas unidades
componentes, Sera Necessario recorrer a um processo e, por meio dele, se alcance um
produto, ambos prescritos, passo a passo, em lei. Processo e produto normativos sao
construgdes que o ordenamento mesmo cria mediante a enunciacdo de notas, gerais e
abstratas. Tudo estd na lel e mesmo em hipéteses de lacuna, a resposta deve ser tirada
dela, observando-se os canones principiol 6gicos que regem o especifico subdominio do
direito que se manifesta nas diferentes controvérsias que podem surgir. A subsuncdo do
fato a norma nada mais é que o traduzir do fato em planos concretos para 0s termos
abstratos; da delimitacdo dos individuos que compdem os pdlos da relacdo ao seu
sentido geral. A tipicidade em direito tributario planta suas raizes neste fenémeno,

exigindo exata adequacdo do fato a norma. Sem subsuncéo do evento descrito a hipotese
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normativa, ndo h& incidéncia e, consequentemente, inexiste introducdo de novo

enunciado no sistema.

E por essas e outras que intencdo é idéia destituida de senso juridico para
qualificar os atos de direito positivo. Neste subdominio, sdo licitos ou ilicitos os
negécios firmados tendo em vista critérios objetivos que estdéo na lei. A
determinabilidade destes elementos por meio da linguagem da prova exige notas
formalmente indicadas ou indicdvels, requisito este para a propria constituicdo do tipo
juridico. Nesta mesma linha, discorre Claus — Whilhelm Canaris ao afirmar ser
designadamente mais facil demonstrar a mera adequacao “formal” de um valor, do
gue comprovar a sua justica e adstringibilidade ‘material’ (de lege lata).® Saber se a
intencdo do particular ao praticar o ato negocial € justa ou ndo, € verdadeira ou ndo, tem
objetivos estritamente fiscais ou ndo, € questdo que s6 pode ser resolvida quando
existente lel que enumere, ponto a ponto, 0s elementos caracterizadores deste fato. Sem
isso, SO se pode tomar como vicio do ato, agueles ja conhecidos pelo direito civil, pelo
direito comercial, etc. Conclui-se, portanto, que a finalidade ndo podera ser
caracterizada por elementos extra-juridicos. A intencdo, para ser considerada no
ordenamento posto, deve se apropriar de conteldo normativo, constitutivo do ato
negocial. E, nesta linha, que ela se desgarra do subjetivismo que Ihe é préprio para se
corporificar como inter-relacdo, ou melhor, materializar-se em condutas inter-
subjetivas. Neste momento, deixa de ser intencdo para adquirir status de norma no

direito posto.

Excluida a terceira hipétese acima referida, as atencfes se voltam, agora, para os
dois critérios aludidos. motivacdo e objetivo. De um lado, tome-se para fins de andlise o
elemento intra-normativo da motivacdo do ato. O termo, neste estudo, assume sentido
de lugar e momento em que a linguagem das provas, articulada pelo agente competente,
constituira o enunciado do fato juridico, com base na hipétese normativa, produzindo o
fendbmeno da subsuncdo do fato & norma. E o querer formalizado na medida da lei.
Motivagdo, neste sentido, autentica o sistema e prevé diretrizes seguras a tipicidade e

legalidade exigidas pelo direito tributério.

6 Claus — Whilhelm Canaris. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. intr. e trad. A.Menezes Cordeiro. 22 ed., Sdo Paulo, Fundacdo Calouste Gulbenkian, p.
177.
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Outra é a visao sob o ponto de vista extrinsecos, ou seja, pelo objetivo exposto
do ato. Releve-se, bem assim, que objetivo ou finalidade sdo observados como
pressuposto ou requisito do ato, isto &, referem-se sempre a construcéo de fato juridico
tributario, em sentido inter-normativo, sob a perspectiva procedimental prescritaem lei.
De uma e outra maneira, objetivou-se conceituar finalidade dentro dos limites da
propria nocdo de ato juridico — produto — constituido a partir de um procedimento de
subsuncéo e implicacdo, delimitado em lei — processo. N&o buscam fundamento no
guerer daguele que enuncia a normamas no “querer do direito”, sistémico, que se traduz

objetivamente em linguagem das provas.

Nestes termos, pondere-se, por fim, que essas nogcbes levam a um
emparelhamento entre motivo e finalidade do ato, por aplicacdo terminoldgica
imprépria do que se entende por motivo, sendo necessario, portanto, elucidar este
assunto ainda no propésito de delimitar este termo no quadro da elisdo. Retomando,
motivo é arazéo imediata ou o fundamento que deu impulso ao particular em produzir o
negocio juridico. Ja finalidade € o resultado efetivo do ato, sempre previsto em notas
gerais e abstratas no texto legal ou, em termos individuais e concretos, quando
subsumido o fato tipico & norma. Importante notar neste aspecto que o motivo, por
muitas vezes, pode ser considerado como a “finalidade a que se pretende chegar”; no
entanto, a despeito desta idéia induzir o entrelagcamento dessas nogdes, 0 conceito de
motivo ndo engloba a finalidade, na forma como ela é concebida em lel ao ato juridico.
Frise-se que finalidade encampa no¢des de valor sistémico, que o direito mesmo dispde
e exige no ato, e ndo valor ideoldgico, do proprio particular. Neste ponto é que reside a
viabilidade prética em se avaliar a vontade do ato no direito positivo, tendo em vista que
somente ai se encontra a precisdo e a objetividade das previsdes em lei. Releva-se, a
este respeito, que apesar de circunscreverem regido de cunho psicoldgico, 0s atos
produzidos pela vontade do agente séo prescritos pelo direito posto, condi¢éo de sua
propria existéncia no sistema, e seu propdsito, em muitos casos, também se encontram
determinados na lei; quando ndo o estdo, sdo desconsiderados como critério objetivo
que localizam juridicamente o ato. A vontade nele deverd, portanto, estar em
consonancia com a finalidade legitima do ato, que se reduz a finalidade apontada pela

lei e pelos valores superiores do direito positivo.
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Partindo-se do pressuposto de que elisdo fiscal € ato valido elicito, paratodos os
efeitos, no ordenamento juridico brasileiro, finalidade da elisdo, encampa nogdes de
valor superior no sistema tributario, que exige no ato elisivo adequacéo (i) a seguranca
juridica; (i) a estrita legalidade do fato & norma; e (iii) atipicidade. E na linha diretiva
da Condtituicdo Federal que haverdo de pautar-se todos os atos administrativos
componentes deste procedi mento.

18



V. A Desconsideracdo do Negocio Juridico na Forma da lei

Neste momento, torna-se imprescindivel a andlise da atividade administrativa
em tela que, hoje, encontra amparo no parégrafo Unico do art. 116. Releve-se, de partida
que, a este respeito, a Medida provisoria n. 66/2002 pretendeu regular o procedimento
da “regra anti-elisiva’ nos moldes de seus artigos 13 a 19. A despeito de ndo ser mais
possivel que se torne aplicavel o referido texto, tomemo-lo para fins cientificos. A
aludida norma trouxe como motivos de desconsideracdo de ato ou negdcio juridico a
“fata de proposito negocial” e o “abuso de forma’. Propdsito € vocdbulo que, em
planos juridicos, torna-se inaplicavel: (i) é intencdo e, logo, é critério volitivo extra-
juridico impassivel de delimitar conceptualmente os fatos juridicos tributéarios; e (ii) é
futuro, aspecto temporal que inviabiliza aliquidez e certeza a que prescindem as figuras
do direito tributério para que sgjam exigiveis. Vale recordar, reforcando o argumento,
gue somente é fato juridico aguilo que foi positivado em norma individual e concreta.
Fato futuro, em planos positivados, € hipétese geral e abstrata, tdo-sd. Neste sentido, a
propria acepcdo deste diploma legal torna impossivel imputa-lo como critério oponivel
a desconsideracdo dos atos juridicos, sob pena de infringir diretamente a Constituicéo
Federal.

Por outro lado, a norma “anti-elisiva’ autoriza a desconsideracéo por “abuso de
forma’. Neste caso, entendo gque estad em completa sintonia com o ordenamento vigente,
inclusive, o apontamento pela Medida Provisoria deste Unico critério — forma — €, neste
ponto, restritivo das hipoteses de desconsideracdo pois, caso se tomasse apenas este
diploma, somente os vicios de forma estariam sob 0 amparo da norma anti-elisiva. Esta,
contudo, ndo € minha opinido. A despeito de entender improcedente adotar critérios de
outros subdominios tal qual o econdmico — economia fisca — ou aquel’outro de
psicologia humana — verdadeira vontade do ato praticado — verifica-se no direito
positivo que o instituto da desconsideracdo esté submetido aos dominios da anulagéo do
ato, recepcionado pelo direito tributario nos moldes do art. 110 do CTN; logo, todos os
defeitos do ato juridico, em planos privados, sdo recepcionados na figura da elisédo

fiscal.
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Tendo em vista esses comentérios, cumpre agora delimitar o campo de atuagdo
da atividade administrativa nos termos do parégrafo Unico do artigo 116. A propdsito,
retoma-se a exposicdo de motivos pela qual diz ser a regra anti-elisiva norma que
permite a autoridade tributéria desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados. As
questdes que se levantam sfo: Qual o limite para esta desconsideragio? E possivel
presumir a conduta ilicita no ato? Até que ponto este procedimento esta adstrito aos
ditames da ordem tributéria e ao devido processo legal? A este respeito, entendo que a
regra do parégrafo unico do artigo 116, do CTN deve ser lida com bastante ponderacéo,
ndo nos esquecendo de observar o plano contextual do sistema juridico a que todo
conceito de lei exige para que, diante destas reflexdes, sgja possivel ao intérprete dar a

real dimensdo daquilo que vem disposto pelo texto positivo.

No tocante a aplicabilidade dos primados supremos, José Artur Lima Gongalves,
adotando o ponto de vista constitucionalista a figura em andlise, entende oportunamente
que “o legidador ordinario pode eleger negécios privados entabulados entre os
particulares, como pressuposto para a instituicdo e cobranca de determinados tributos de
sua competéncia impositiva. Mas n&o pode a fiscalizagdo invadir a seara da liberdade
privada, para manipular agueles negécios juridicos, com o intuito de ‘forcar’ o
reconhecimento da ocorréncia do fato tributavel, deturpando-o em suas peculiaridades.
Trata-se de determinacdo constitucional, que exige o respeito a autonomia da vontade
como proépria condicdo de validade do exercicio legitimo da competéncia tributéria, e da
propria atividade administrativa concernente a fiscalizagéo e controle de arrecadacéo de
tributos, que no Brasil se submete, de forma absoluta e incontornavel, ao principio da
estrita legalidade ou tipicidade tributéria.” ’

Aponte-se que o paragrafo unico do art. 116 do CTN firma-se nos pressupostos
do ordenamento juridico tributério devendo-se levar em conta, nesta tarefa, tanto os
ditames congtitucionais jA mencionados como aguel’outro do art. 110 do CTN. O
conceito de elisdo fiscal e da desconsideracdo do negdécio juridico, apresentam-se, para
muitos, como institutos novos ou inovadores do sistema juridico tributario, no entanto,
sdo figuras gque nele ja firmavam suas bases, bastando-se observar, a este respeito, que

todo seu contelido ja se encontram definidos pelo préprio ordenamento posto. Aplica-se

" José Artur Lima Goncalves. Planejamento Tributario Internacional. IBET, Justica Tributéria,
p. 423.
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perfeitamente, a0 momento de andlise, afirmacdo de Claus — Whilhelm Canaris, que
vem a contribuir de forma decisiva na delimitagéo da forca destes preceitos em matéria

de planejamento tributério e desconsideracéo do ato negocial:

“E porgue o sistema objectivo é congtituido, segundo a opinido aqui
apresentada, por valores fundamentais ou por principios fundamentais de
Direito, isso iria pressupor que aquelas figuras novas respeitam a valores
que, de antemdo estavam imanentes ao nosso Direito privado. (...) O
reconhecimento de um novo ingtituto ndo significa, de facto, qualquer
modificagdo do sistema objectivo, mas apenas uma alteragdo no
cientifico uma vez que os valores relevantes jA se continham de

antemdo, nalei e apenas ndo eram reconhecidos no seu alcance total.” ®

O novo na elisdo fiscal ou na desconsideracdo do negécio juridico encontra-se
apenas no modus de aproximacdo do exegeta a esta matéria, ou melhor, & maneira de
enxergar o fendbmeno que j& estava no direito posto. Em assim dizendo, sem abandonar
0S principios constitucionais e tendo-os sempre em vista, verifica-se que a atividade da
Autoridade Administrativa em desconsiderar negécios juridicos deverd encontrar
limites, também, no art. 110 do CTN. H4, portanto, uma dupla negacdo que inviabiliza a
Autoridade Administrativa, a0 seu bel prazer, conferir poderes a s mesmo,
extrapolando a propria previsdo normativa superior. O Estado Democratico de Direito,
tdo defendido pelos Poderes Publicos, deve ser neste ponto vangloriado por elas
mesmas, como exemplo de seu efetivo cumprimento, pois estdo nestas atitudes a
verdadeira consolidagdo das diretrizes axiol dgicas supremas do sistema normativo.

8 Claus — Whilhelm Canaris. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. intr. e trad. A.Menezes Cordeiro. 22 ed., Sdo Paulo, Fundacdo Calouste Gulbenkian, p.
116-8.
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V. As espécies de infracdo de tributaria e a desconsideracao

do negdcio juridico

A Constituicdo Federal de 1988 ao recepcionar o Codigo Tributario Nacional,
originalmente Lei Ordinaria, como Norma Geral de Direito Tributario, nos moldes do
art. 146 da CF/88, conferiu poderes a este diploma em preceituar o modo como se deve
dar a interpretacdo e a integracdo da Legislacdo Tributariaa Foi o que fez,
negativamente, em seu art. 110 do CTN. Ficou vedado, por este preceito, a qualquer
legislador tributario alterar a defini¢do, o conteddo e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicédo
Federal, pelas Constituices dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal
ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias. E partindo-se disso
que entendo prejudicada qualquer nova nogdo de ato negocial ilicito ou mesmo
conferindo nova forma ao procedimento de desconsideracéo do negocio juridico quando
ja existente, ainda que esparsos, diversos artigos de lel tratando sobre este mesmo

assunto.

Firmadas estas reflexdes e tendo em vista o preceito do art. 110 do CTN, tenho
gue a Autoridade Administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos que
apresentarem defeito do ato respectivo, isto é, quando violarem lei ou estatuto. Em
resumo, permite-se a desconsideragcdo somente quando o contribuinte, por meio de ato
negocial, violar a lei, conceito que abarca tanto a figura da fraude a lei quanto a de
abuso de direito. Importante notar ainda que fraude a lei (art. 166, VI do CC/02) é
conceito género que abrange a simulagdo; da mesma forma que abuso de direito (art.
187 do CC/02) é o conjunto composto por dois outros subdominios: abuso de poder
(incompeténcia) e abuso de forma. Todos estes termos fazem parte de um universo
maior que é afraude (art. 72 daLei 4.502/64) e asonegacao (art. 71 daLei 4.502/64).

Em termos legais, fraude € toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, ou aexcluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo areduzir

0 montante do imposto devido a evitar ou diferir 0 seu pagamento. Sonegagdo, por suas
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vez, é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo tributaria principal, sua natureza ou circunstancia materiais; e das
condicdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributéria principal
ou o crédito tributario correspondente. Enquanto a primeira, fraude, observa a ilicitude
sob o ponto de vista da teoria da norma, ou melhor, da teoria dos atos administrativos,
por tratar da propria ocorréncia do fato gerador; a segunda, sonegagao, toma o mesmo
fato sob outra perspectiva, da teoria das provas, tragando a ilicitude em observancia a
acdo ou omissdo do contribuinte para o desconhecimento do fato pela autoridade
fazendaria. Apesar de tratarem assuntos de ordens diversas, uma e outra dizem respeito
a constituicdo do fato juridico tipico da norma, ou, em outras paavras, da norma que

dispde sobre a propriailicitude.

Delimitando-se estes campos de ilicito e homogeneizando todas elas sob as duas
perspectivas de fraude e sonegacdo, verifica-se que o fato tipico ilicito, que, uma vez
caracterizado, atribui a autoridade competéncia para desconsiderar o negécio juridico
produzido, é constituido por trés critérios: (i) fato normativo tipico; (ii) dolo do
contribuinte na elaboracdo do ato negocial; e (iii) finalidade juridicailicita no ato. Vale
ressaltar que a caracterizacdo de quaisquer destes conceitos dependem da comprovacdo

efetiva das notas apontadas por lei.
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V1. Processo Administrativo Federal e a Desconsideracdo do

Negocio Juridico

~ “

Cumpre, em pontos finais, ater-se a expressao “observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordiné&ria’ na regra do parégrafo Unico do artigo em andlise.
Dois indicativos remetem este tema a nocéo de eficacia técnica, quais sgjam, “a serem
estabelecidos’ e “em lei ordinéria’. Ao utilizar-se de tempo verbal futuro, o enunciado
em tela remete & elaboracdo de um projeto, necessariamente, a posteriori. Programa-se
uma atividade legidativa futura para organizar os procedimentos que deverdo ser
observados na aplicabilidade deste parégrafo Unico. Ao complementar a previsdo de
atividade legidativa pela referéncia“em lel ordinéria’, o legislador deixa claro 0 modus
pelo qual entende ser necessaria a imposicdo da regra adjetiva, ou sgja, segundo o
modelo dos artigos 61 a 69 da CF/88, com aprovacdo da lei por maioria smples dos
membros das duas Casas Legidativas. A aludida expressdo, ab mesmo tempo em que
indica a forma como se deve proceder a elaboracdo legidativa, reafirma a necessidade
de uma lel que discorra sobre a matéria tratada. A observancia de procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria passa a ser condicéo a juridicizacdo dos fatos e,

consequentemente, a prépria possibilidade de desconsideracdo do negécio juridico.

Paulo de Barros Carvalho, debrucando-se sobre o tema, com a seriedade que |he
é insita, conceitua a eficacia/ineficécia técnica de uma regra juridica: “ Diremos ausente
a eficacia técnica de u'a norma (ineficacia técnico-sintatica) quando o preceito
normativo ndo puder juridicizar o evento, inibindo-se 0 desencadeamento de seus
efeitos, tudo (a) pela falta de outras regras de igual ou inferior hierarquia, consoante sua
escala hierérquica, ou, (b) pelo contrario, na hipoétese de existir no ordenamento outra
norma inibidora de sua incidéncia.” 9 E precisamente nesta primeira hipétese (a) que se
enquadra o problema trazido pela “regra anti-elisiva’. Falta ao parégrafo Unico le
ordinéria especifica que confere a sequéncia sintética exclusiva que lhe é demandado
pelo seu proprio contelido expressional. E tem-se até hoje o siléncio legidativo a este

respeito. Contudo, ndo sera pela auséncia de especificidade que se tornarainaplicavel.

® Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario. 19.ed. So Paulo: Ed. Saraiva. 2007,
p. 83.
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Apesar de muitos autores entenderem o paragrafo Unico do art. 116 do CTN
como norma ineficaz, tecnicamente, tenho demonstrado, pelos proprios argumentos até
agora expostos, ser a desconsideracdo nada mais do que uma espécie de anulacéo e,
deste modo, todos 0s seus preceitos ja se encontram positivados em lei. Em outras
palavras, a “norma anti-elisiva’ € eficaz, em termos sintéticos, na medida em que se
apoia em todos os preceitos de direito privado que circunscreve a matéria. Ausente regra
especifica, de igua ou inferior hierarquia, que dé suporte sintatico a aludida norma,
inovando a atividade administrativa na forma em que se procede & anulagdo do ato ou
negocio juridico por ilicitude, a autoridade fiscal, continuard submetida aos

procedimentos tradi cional mente observados no processo administrativo.

Levemos em conta essas injuncdes para ressaltar, no processo administrativo
federal, as previsdes — possibilidade e procedimento — dos artigos 59, 60 e 61 do
Decreto 70.235/72 que tratam do tema submetido a apreciacdo. A Autoridade
Administrativa, para que possa decretar nulo o0 ato negocial praticado pelo particular, e,
conseguentemente, desconsidera-lo em termos fiscalizatérios, tem como imposi¢éo
necessaria que se enquadre em uma das hipéteses de nulidade do art. 59 ou quaisquer
outras previstas, na lei, em direito privado. Isto posto, para a invalidacdo dos atos ou
negoécios juridicos realizados, cabe a Autoridade Fiscal provar trés requisitos que
congtituem a ocorréncia de ilicitude, quais sgam, (i) fato tipico; (ii) dolo; e (iii)
finalidade juridica ilicita no ato negocial. Os critérios sd0 objetivos e, como ja
mencionado, ndo se submetem ao julgamento de conveniéncia ou utilidade da propria

Autoridade Administrativa, pois a desconsideragdo é competéncia vinculada.

A este respeito, ndo ha que se falar em “estratagema do particular para revestir o
ato de outraforma’, pois o direito s admite como ilicito aqueles fatos tipificados em lei
como tal e desde que provado fato tipico; dolo e finalidade ilicita do ato. Da mesma
forma, ndo subsiste, para fins de anulagéo do ato, em planos juridicos, referénciaa “fato
econdmico”, — economia fiscal — justificando a ilicitude pelo propdsito do contribuinte
em escolher, de todas possiveis, a forma licita menos onerosa. Por outro lado, situacéo
diversa é aquela em que o fato juridico, a despeito de ter teor econdmico, € jurisdicizado
pelo sistema, nos exatos moldes normativos. Nesta hipétese, ele estd como
representacdo juridica, ou sgja, enquadra-se perfeitamente sob o ponto de vista juridico,

no modelo que este subsistema social requer. Somente nesta segunda perspectiva € que
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se pode avaliar o fato como licito ou ilicito, pois, justamente, aqui h& substrato juridico

para que o exegeta faca sua avaliagdo segundo o quadro sistémico do direito.

Colho o ensgjo parareiterar que, no universo das ocorréncias no mundo social, é
possivel ao intérprete tomar de um mesmo evento, duas diferentes formas factuais, ou
melhor, dois recortes linglisticos: um sob o ponto de vista do direito positivo — fato
juridico — e outro sob a perspectiva econémica — fato econémico — submetido cada qual
aos ditames de seus respectivos sistema. Tenhamos que a Constituicdo, de forma
implicita, veda atribuicdo de um dever, ao contribuinte, em optar por alternativa
tributaria que lhe resulte maior carga fiscal. N& ha imposicéo de tal indole e é um
disparate pensar que isso seria possivel. Poais, infelizmente, é o que vem sendo feito de

forma velada em decisdes dos Tribunais.

Retornemos da digressdo para considerar, em comentérios ligeiros, a questéo
probatéria que ensgja este tema nas estruturas das imposices tributarias. Adotando
pressuposto de que o direito &, propaga, e cria a propria realidade juridica,™ sob o seu
senso normativo, podemos dizer que somente pelas notas da hipétese legal € que se
define e prova a ilicitude do negécio juridico praticado pelo particular, na estrita
legalidade do ato. No tocante a esta matéria, em penalidade tributéria, observa-se que,
embora revista caracteres préprios, a ilicitude do ato esta intimamente ilaqueada a
efetiva e devida demonstragdo da subsuncéo do fato a hipétese da infragdo descrita na
lel, em todos os elementos do ato ilicito, tendo-se a tipicidade neste caso apreendida em
sua totalidade seméntica. Em direito tributé&rio penal, a referéncia a este principio
carregamaior peso e € tomando ele como ponto de partida que se veda a constitui¢éo do
fato tipico ilicito por meros indicios de prova. A Administracdo tem o 6nus da prova e
esta devera ser caba nos trés elementos constitutivos do ato ilicito, vale recordar, (i)

fato normativo tipico; (ii) dolo e (iii) finalidade juridicailicita do ato.

Por esse angulo, merece aplausos sinceros e reconhecimento o voto de Sueli
Efigénia Mendes de Britto, que, em sua decisdo, deixa claro o limiar entre prova e ndo-
prova do fato tipico (indicio de prova), bem como todas as outras abordagens com

relacdo ao tema em tela anotadas ao longo deste artigo com o objetivo de identificar o

19 Aproveito-me da idéia do fil6sofo Tcheco Vilém Flusser, que em seu Lingua e Realidade (22 ed., 12
imp., Ed. Anna Blume, Sao Paulo, 2005.), deixa claro, no préprio indice da obra, os trés “capitulos’ de
toda realidade lingistica: (I) a lingua é realidade, (I1) a lingua forma realidade e (1) a lingua cria
realidade.
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que sd0 estes atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade da eliséo a que
caracteriza a “regra anti-elisiva’ que, ab modo do paréagrafo Unico do art. 116 do CTN,
constitui-se como instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de
planejamento tributdrio adotados com abuso de forma ou de direito. Em termos
objetivos, elucidou com clareza a necessidade de producéo de prova cabal pela
Autoridade Administrativa nesta matéria, estando apta a desconsiderar 0 negocio

juridico somente nestes termos. Leia-se:

“A seguéncia de operagdes realizadas a toque de caixa é o mais forte
indicio de que todas as operagdes foram realizadas com o fim de impedir
a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributéria principal, ou a
excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais de modo a reduzir

0 montante do imposto devido.

Mas é apenas um indicio, como a validade das operacdes independem
do tempo de duragéo dos efeitos dos negocios realizados e da vontade
interna de pagar menos imposto, a conclusdo a que chega é que a
situacdo fatica apresentada pela fiscalizagcdo ndo se enquadra em
qualquer das hipoteses fixadas pelo art. 102 do Codigo Civil de
1916. Considerando que a regra do paragrafo unico do art. 116 do CTN,
incluido pela Lel Complementar 104 de 10 de janeiro de 2001, é
meramente declaratéria e por isso depende de regulamentagdo, e que a
simulagdo ndo foi provada (RIR/1994, art. 894, § 1°) os negdcios 0s
atos juridicos praticados pelo recorrente sdo considerados validos e
sobre o valor recebido pela venda das acbGes ndo pode incidir

n1l

imposto.” — (Grifos meus)

1 Primeiro Conselho de Contribuintes, Sexta Camara, Processo n°. 10865.002040/2002-40,
Acdrddo n°. 106-14.479, Relatora Sueli Efigénia Mendes de Britto, p. 32.
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Desde logo cumpre fazer observacdo importante e que atina a0 momento da
prépria andlise. Na relagdo juridico-tributéria ora considerada — infracéo subjetiva'® —, o
onus probandi compete ao Fisco, ab initio, pois para tributar e executar a Autoridade
Plblica tem o poder-dever de investigar, diligenciar, demonstrar e provar a ocorréncia,
ou ndo, do fato juridico tributério ou da prética de infracdo praticada no sentido de
preencher os principios da seguranca juridica, da estrita legalidade em matéria
tributaria, da tipicidade, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. A
este respeito, Paulo de Barros Carvalho™® faz o derta: “Nos autos de infragdo, o agente
limita-se a circunscrever os caracteres facticos, fazendo breve alusdo ao cunho doloso
ou culposo da conduta do administrado. Isto ndo basta. Ha de provar, de maneira
ineguivoca, o elemento subjetivo que integra o fato tipico, com a mesma evidéncia com
que demonstra a integracdo material da ocorréncia féctica” Neste sentido, o particular
somente terd o 6nus probandi, em contrario, quando a Autoridade Administrativa
apresentar prova com forca constitutiva de fato e a razéo deste preceito probatorio so se
da por observéancia as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, ou
sgja, decorre do direito de defesa do contribuinte e ndo para fins de facilitar a atividade

fiscalizatoria da Administracdo Publica.

Cabe registrar, em que pese a relevancia da matéria, que o elemento dolo,
consgtitutivo do fato tipico que leva a desconsideragcdo do negdcio juridico tributario, ndo
pode ser presumivel. Para caracterizar o dolo, torna-se imprescindivel que a Autoridade
esteja apta a provar o vinculo entre a participagdo do agente e o resultado obtido pela
assuncdo desta ou daquela forma negocial, sob pena de ndo se ver com a competéncia
de desconsiderar a atividade do particular para fins fiscalizatorios. Admitir a presuncéo
como prova caba do dolo € afrontar desmedidamente os direitos fundamentais
consagrados no texto Supremo. E, por todo exposto, deve-se ter em mente a excelente
conclusdo do grande jurista e filosofo do direito Paulo de Barros Carvalho: “O dolo e a

culpa ndo se presumem, provam-se.” 4

12 Pois contem dolo ou culpa em seu fato tipico.

'3 Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario. 192 ed., S3o Paulo, Saraiva, 2007, p.
547.

¥ Op. cit, p. 547.
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VI1I1. Conclusao.

Em planos de andlise, este estudo pretendeu demonstrar de forma objetiva a
necessidade de eliminar o grau de subjetivismo no trato da matéria, objetivando
caracterizar segundo os modelos do direito positivo, tanto 0 que € planejamento
tributario quanto a desconsideracao do negocio juridico pela Autoridade Publica e o

objeto em que recal a aludida atividade — aeliséo fiscal.

No esforgo de se estabelecer um recorte juridico a autonomia negocial e a
liberdade privada, observou-se a ambiguidade da expressao plangjamento tributario que,
em esséncia, € um dado pré-juridico, mas vem sendo utilizada, muitas vezes, como
norma individual e concreta resultante de atividade negocia pelos particulares. Nesse
sentido, é retomada, vezes sem conta, na expressao elisdo fiscal. Relevando a
plasticidade do conceito planejamento no trato com a matéria, tenhamos que
planejamento tributério &, reconhecidamente, atividade psicofisica do contribuinte em
projetar, cronologicamente para frente, protétipos de norma tributaria que tenha por
objetivo economia fiscal. Nesta medida, tem o intérprete total direito em plangjar seus
negécios da forma que mais Ihe aprouver, estando constrito aos ditames constitucionais
da seguranca juridica, legalidade em matéria tributéria, tipicidade e devido processo
legal apenas e tdo somente quando verter o resultado desta atividade em norma juridica
vélida no sistema. Ao amoldar o planejamento tributario, em oposicdo ao conceito
acima descrito, tal qual elisdo fiscal vem sendo assumida, aquele e esta serdo tidos por

ato vélido e licito paratodos efeitos no ordenamento juridico brasileiro.

Justamente para atender as estipulagdes dessa indole é que finalidade da elisdo,
apontada na exposicdo de motivos da LC 114/2001 como critério propulsor a atividade
administrativa para desconsiderar o negdocio, ndo podera ser entendida como critério
volitivo do ato parafins de servir como parametro na apreciagéo de questdes relativas a
este ingtituto. Em assim entendendo, estar-se-ia a caminho da corrupcéo do principio da
legalidade pelo subjetivismo da volicdo que ndo é proprio do direito posto. Finalidade,
a0 ser considerada pelo direito positivo, desgarra-se do subjetivismo que |he é elementar
paratornar-se inter-relacdo e, neste ponto, deixa de ser intengdo para encontrar-se como

norma de direito posto. Porta em si nogdes de valor sistémico superior, que exige, no
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ato elisivo, adequacgdo (i) asegurancajuridica; (ii) a estritalegalidade do fato a norma; e
(iii) atipicidade. Nesse ponto, € preciso dizer enfaticamente que esta nalinha diretiva da
Constituicdo Federal a estrutura de fundo de todo ato administrativo componente deste

procedimento.

Quanto aos limites objetivos da competéncia administrativa em desconsiderar o
negocio juridico, verificou-se haver uma dupla proibicdo: (i) os ditames supremos da
Constituicdo; e (ii) a norma prescrita no art. 110 do CTN. E pela leitura em conjunto
destes preceitos que se torna efetivam efetivos os limites competenciais para
desconsiderar o ato negocia produzido pelos particulares para fins fiscalizatorios,
ficando negado, a mesma, que extrapole sua capacidade, por motivos de conveniéncia e
adequacdo. Por esse modo, € forgosa ailagdo de que desconsiderar negécio juridico esta
intimamente relacionada a figura da anulac&o no direito positivo. E, portanto, atividade
vinculada nos estritos termos da lei. A diferenca desta Ultima, ao desconsiderar o
negécio juridico, a Autoridade Administrativa esta limitada a tornar nulo o ato negocial
somente no universo do subdominio tributério, ou sgja, parafins fiscalizatorio; porém, a
despeito da extensdo dos efeitos em direito admitido, eles s&0 0s mesmos. o

desaparecimento do ato no universo juridico determinado.

A regra do pardgrafo anico do art. 116 do CTN, apesar de alguns autores
entenderem faltar-lhe eficacia técnica, é atividade que se encontra estipulada nos
diferentes diplomas de direito privado. Caracteriza-se por ser vinculada, isto €, deve ter,
sob todos os aspectos, base legal que institua o procedimento e o seu resultado parafins
“anti-elisivos’. E vedo & Autoridade Plblica desconsiderar negécio juridico sob
fundamentos extra-legais, tal qual os argumentos de cunho econdmico — economia fiscal
— ou mesmo psicolégicos — a verdadeira vontade do ato. O fato tipico ilicito, apto a
conferir capacidade a autoridade administrativa para anulacdo do negdcio juridico, em
planos estritamente tributérios, € constituido por trés critérios que devem estar
obj etivamente relatados em lei e descritos no ato de desconsiderar 0 negécio juridico: (i)
fato normativo tipico ilicito; (ii) dolo do contribuinte na elabora¢éo do negdcio juridico;
e (iii) finalidade juridicailicita no ato. A caracterizacdo de quaisquer destes elementos,
para este fim, dependem da comprovagdo efetiva das notas apontadas por lei — prova
cabal —, que constituem o ato segundo os trés critérios acima apresentados. E vedado a

Autoridade Administrativa presumir ou provar por meio de “indicios’ (que nada mais €
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que uma ndo-prova) o dolo com o objetivo de constituir ailicitude do negécio privado.
Em apertada sintese, vé-se que € somente dentro desses limites que sera possivel

assumir aviabilidade prética daregra contida no paragrafo Unico do art. 116 do CTN.
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