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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo precipuo demonstrar a
impossibilidade da aplicacdo prevista pela Lei Complementar 104/2001, que traz a chamada
Norma Geral de Anti-elisdo. A intencdo do legislador foi no sentido de fulminar a proliferagao
do chamado Planejamento Tributario, ou mais conhecido como Elisdo Fiscal. Contudo, da
edicdo dessa norma ficou & mdo da autoridade administrativa ferramenta discricionaria que
nega os principios da legalidade e da tipicidade, por meio da analogia ou interpretacdo
extensiva, meios estes vedados expressamente pelo CTN. Tendo em vista, que outros paises ja
possuem experiéncia nos debates que envolvem esse tema, foi demonstrado como se
desenrolou a evolucdo do tratamento dado pelo Fisco a esta matéria. Com a utilizacdo de
fundamentos de Direito Civil, Constitucional e Tributario exp6s a incompatibilidade de
Norma Geral com o ordenamento brasileiro. Doutrina e Jurisprudéncias também fazem parte
do projeto de pesquisa. Faz rapida explanacdo sobre a polémica gerada pela Emenda 3, ao
Projeto de Lei 6272/2005, que introduz a chamada Super-Receita. Com a juncdo de toda a
doutrina mostrada, bem como, jurisprudéncia e a maneira como outros paises enfrentaram o
tema, chegou a conclusdo de que em primeiro lugar, a introducdo de paragrafo dnico, no art.
116, do CTN, ndo trouxe uma norma anti-elisiva, € sim norma anti-evasiva, ou seja, defendeu
0 que ja é amplamente defendido pelo Fisco, e, em segundo lugar, ndo se nega a edicdo a
norma anti-elisiva, desde esta seja de maneira especifica, se for geral como o Fisco pretende
utiliza-la, estar-se-a fulminando os principios da legalidade e tipicidade.

Palavras chaves: Planejamento Tributério. Elisdo. Evasdo. Principio da
Legalidade. Tipicidade. Analogia. Interpretacdo Extensiva. Simulacdo. Dissimulacéo.
Desconsideracdo. Negocio Juridico Indireto. Fraude. Teoria do Abuso de Direito ou Formas.
Limites Constitucionais.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, tem sido presenciada no Brasil uma voracidade fiscal

antes nunca vista, que se reveste de maneiras distintas.

Dentre elas, esta a caca a sonegacdo de impostos, por meio, dentre outras
acles, da extingdo de mecanismos legais que possibilitam as empresas e contribuintes
suportarem um encargo tributrio menor, a chamada elisdo fiscal, alcancada por meio do

planejamento tributario.

Para isso foi editada a LC 104/2001, que introduziu o paragrafo unico no

art. 116, do CTN, que passou a conter a seguinte redacao:

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

MARY ELBE QUEIROZ, diz em primeiras linhas:

Os questionamentos que dizem respeito & possibilidade, ou ndo, de ser
introduzida no ordenamento juridico brasileiro hipdtese de as autoridades
administrativo-tributarias poderem adotar a interpretacdo econdmica para
desconsiderar atos e negdcios juridicos privados, a fim de combater
planejamentos tributarios praticados pelos sujeitos passivos da relacdes
juridicos-tributarias.

Doutrinadores como ALBERTO XAVIER? e SACHA CALMON
NAVARRO COELHO® manifestaram seu repudio a idéia de que o dispositivo teria

introduzido no ordenamento juridico patrio a idéia de norma anti-elisiva.

! QUEIROZ, Mary Elbe. Planejamento tributario e a norma antielisiva. Revista de direito tributario. Séo
Paulo/SP. Julho, n°. 85, 2002.

2 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacéo, simulagéo e norma antielisiva. Sdo Paulo/SP. Dialética. 2001.

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Os limites atuais do planejamento tributério. In ROCHA, Valdir de
Oliveira. O planejamento tributario e a lei complementar 104. S&o Paulo/SP. Dialética. 2001, pp. 281-304.



J& em contrapartida, MARCO AURELIO GRECO* e RICARDO LOBO
TORRES® defendem que conceitos como fraude a lei, abuso de direito ou de formas juridicas

podem e devem incorporar a luta contra a eliséo de tributos.

No primeiro capitulo foram extraidas conceituagdes das figuras do
planejamento tributario, elisdo e evasdo fiscal, a partir dos entendimentos extraidos de

HERMES MARCELO HUCK®.

Ainda no referido capitulo, ficou demonstrada como evoluiu as discussoes

acerca do tema da norma anti-elisiva em paises da Europa.

No segundo capitulo, adentra-se a discussdo de temas e teorias que visam
explicar a utilizagdo dessa norma, fulminando suas bases de sustentagdo, por meio das
exposicdes do ex-ministro JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, e das colocacdes de HUGO

DE BRITTO MACHADOQ?,

O ultimo capitulo trata da agitacdo criada pelo Projeto de Lei 6272/2005 e
sua Emenda 3, sob a Otica da prestacdo de servico de pessoas juridicas formadas por
profissionais intelectuais que possuem qualificacdo especialissima. Critica-se a criacao feita
pelo antigo Conselho de Contribuintes (agora CARF — Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais) da figura do “deslocamento”, para explicar a movimentacdo dos rendimentos da

pessoa juridica para tributa-los na pessoa fisica, garantindo maior arrecadacéo.

4 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento fiscal e interpretacdo da lei tributéria. Sdo Paulo/SP. Dialética.
2001.

> TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacdo do direito tributario. 3. ed. Rio de Janeiro/RJ. Renovar.
2000.

® HERMES, Marcelo Huck. Evaséo e elisdo, rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario.
S8o Paulo/SP. Saraiva, 1997.

" ALVES, José Carlos Moreira. Anais do seminario internacional sobre elisdo fiscal. Brasilia. Esaf. 2002.

8 MACHADO, Hugo de Britto. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo/SP. Malheiros. 2007, p. 64.



As linhas expostas nessa monografia visam demonstrar a incompatibilidade

da norma geral anti-elisiva com o ordenamento juridico.

A conclusdo é no sentido de que a criacdo do paragrafo Unico no artigo 116
do CTN, ndo inovou a ordem tributaria, pois reforcou o que ja é existente, ou seja, defender o

Fisco da préatica da sonegacéo fiscal, por meio da simulagéo dos negdécios juridicos.

As novas disposi¢fes introduzidas, na verdade vém ao encontro dos
interesses dos contribuintes, no sentido de Ihes dar uma maior seguranca, no
tocante aos procedimentos do Fisco. Com essa norma passou-se a exigir, por
parte do Fisco, a prova da dissimulacdo e a existéncia de um procedimento
especifico para apuracdo. Assim, para que seja exigido o tributo ndo basta a
simples interpretacio subjetiva d autoridade administrativa.®

Ademais, esclarece que a impugnacdo nao é com relagdo a norma anti-
elisiva propriamente dita, e sim quanto norma geral. Esta modalidade atenta contra os
principios da legalidade e da tipicidade. O que se espera é que a norma anti-elisiva seja
especifica, a ser direcionada a situacdes pré-existentes, que costumeiramente prejudicam a

vontade arrecadatéria do Fisco.

® QUEIROZ, Mary Elbe. Planejamento tributario e a norma antielisiva. Revista de direito tributario. Séo
Paulo/SP. Julho, n°. 85, 2002.



1. DA ELISAO FISCAL

1.1 Conceito.

Para iniciar qualquer debate acerca da aplicabilidade ou existéncia no
ordenamento juridico patrio da norma geral de antielisdo fiscal, necessario conceituar os

pontos que sdo controversos entre e doutrinadores e julgadores.

Desde que ficou constatado que o homem €& um ser que necessita viver
harmoniosamente em sociedade, a cobranca de tributo passou a ser de grande importancia

para a manutencdo do bem estar, em atendimento do famigerado bem-comum.

As diversas cobrancas da sociedade requerem resultados imediatos e
logicamente para a obtencdo desses resultados, recursos fartos sdo imprescindiveis. Essa
necessidade faz com que, por vezes, ndo fique clara e transparente a real intencdo do

legislador na cobranca de tributos.

E justamente pela auséncia de transparéncia e clareza, o contribuinte é
conduzido, muitas vezes, a burlar o Fisco pelos meios mais variados, seja pela sonegacéo,
fraude, simulagéo, dissimulacédo, conluio ou elisdo fiscal. Trata-se de um grande desconforto

que envolve o Fisco e Contribuinte.

De um lado encontra-se a necessidade de o Estado arrecadar e o dever-poder
do Fisco de buscar atingir e cumprir os fins a que se destina e, do outro lado,
o direito & auto-gestdo, a livre iniciativa, o respeito ao patriménio dos
particulares e a economia do imposto, que se caracterizam como direitos
consagrados do contribuinte.

Advém dai o confronto entre o desejo do Fisco em querer adotar a
interpretacdo econdmica e desconsiderar negécios dos particulares, para
alcancar tipos tributarios semelhantes com normas analogas, e interesse dos



contribuintes em criar novas formas de planejamento tributério, no intuito de
reduzir ou exlcuir a carga tributaria.'°

Partindo da idéia daquilo que o Estado considera errado, o melhor
entendimento do que é elisdo fiscal é feito com base na comparacdo com evasao fiscal que é

delimitado como ilicito em nosso ordenamento vigente.

Conceitua-se elisdo fiscal da seguinte maneira:

[...] elisdo, economia ou planejamento fiscal, o agente busca um determinado
resultado econdmico, mas para reduzir o impacto da obrigacdo fiscal dele
decorrente, ou mesmo para elimina-lo, procura por instrumentos legais, ou
ndo proibidos, outra forma de exteriorizacdo dos atos que levem aquele
mesmo resultado, dentro de um leque de alternativas da forma que a lei civil
oferece.™

Para atingir essa finalidade elisiva, os empresarios se valem de profissionais
de Direito, Contadores e diversas empresas de Auditoria para fomentar a projecéo de atos e
fatos administrativos futuros com o objetivo de informar quais os 6nus tributarios em cada das
opcdes legais disponiveis, implementando sempre a menos onerosa'2. A isso da-se 0 nome de

planejamento tributario.

Assim, o planejamento tributario € o conjunto de condutas, omissivas ou
comissivas, da pessoa fisica ou juridica, realizadas antes e depois da ocorréncia do fato

gerador, destinadas a reduzir, mitigar, transferir ou postergar legalmente os énus dos tributos.

Mais ainda:

O objetivo do planejamento tributario, em ultima anélise, é a economia do
tributaria, onde, cotejando as varias opgdes legais, o contribuinte obviamente
procura orientar seus passos de forma a evitar, sempre que possivel, o

YQUEIROZ, Mary Elbe. Planejamento tributario e a norma antielisiva. Revista de direito tributario. Sdo
Paulo/SP. Julho, n°. 85, 2002, p. 95.

HHERMES, Marcelo Huck. Evasdo e elisdo, rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario.
Séo Paulo/SP. Saraiva, 1997, p. 19.

250UzA, Marcus  Vinicius  Guimardes. Elissto e evasdo  fiscal.  Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br> Acesso em 6 jun. 2008.




procedimento mais oneroso do ponto de vista fiscal. Ou seja, o planejamento
tributario busca a economia de tributos, sugerindo a escolha da opcéo legal
menos onerosa.™®

A evasdo fiscal, por sua vez, busca a reducdo do impacto da obrigacéo
tributaria por meio de atos ilicitos, ou seja, seriam atos e negdcios juridicos realizados pelo
contribuinte apos a ocorréncia do fato gerador buscando a reducéo ou eliminagdo dos tributos

por meios de atos ilicitos, como delimita HERMES MARCELO HUCK:

Evasdo ilicita [...] é aquela decorrente de uma acdo consciente e voluntaria
do agente, - que, por meios ilicitos, fraudulentos ou simulatérios, procura
eliminar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo devido [...] o agente
vale-se de artificio doloso, pratica seus atos com malicia para fugir ao
imposto devido [...].*

A elisdo, por sua vez, é a pratica de atos negdcios juridicos licitos praticados
pelo contribuinte antes da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributaria, com o objetivo
de evitar ou abrandar o nascimento do fato imponivel, resultando na eliminacdo ou

diminuigdo de tributos.

Os entendimentos acima delimitados ja sdo amplamente agasalhados pela

Doutrina e Jurisprudéncia, se encontrando pacificados no sistema juridico brasileiro.
PERDA DE CAPITAL - ELISAO TRIBUTARIA. Inexistindo dispositivo
legal que caracterize a operacdo como infracdo fiscal devera ser considerado

como dedutivel o prejuizo ndo operacional apurado na alienacdo de
investimento a empresa.

Recurso de oficio conhecido e desprovido.™

18 CRUZ, Eduardo Pires Gomes. O planejamento tributario e a norma geral antielisiva. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp!id=4111> Acesso em 10 set. 2007.

“HERMES, Marcelo Huck. Evaséo e elisdo, rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario.
Séo Paulo/SP. Editora Saraiva, 1997, p. 18.

15 PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES. 12 Camara. Recurso 115.353. Relator Sebastido Rodrigues
Cabral. Brasilia, DF, 11 dez. 1997.
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Em uma visdo mais simplista a diferenca entre esses conceitos seria a
seguinte, a elisdo consiste na intengdo de ndo entrar na relacdo juridico tributaria, enquanto na

evasao seria a tentativa de sair dela tendo entrado uma vez.

Na evasdo ilicita, o agente vale-se do artificio doloso, pratica seus atos com
malicia para fugir ao imposto devido, enquanto na evasdo licita, conhecida
como elisdo, economia ou planejamento fiscal, o agente busca um
determinado resultado econémico, mas para reduzir o impacto da obrigacédo
fiscal, dele decorrente, ou mesmo para elimina-lo, procura instrumentos de
aparéncia legal, ou ndo proibidos, outra forma de exteriorizacdo dos atos que
levam aquele mesmo resultado, dentro de um leque de alternativas de forma
que a lei civil oferece.

Entdo, se os conceitos ja sdo bem difundidos por doutrinadores e juristas,

em que consiste a controvérsia quanto a relevancia da eliséo fiscal?

A grande controvérsia quanto a elisdo fiscal é a intencdo do Estado de impor
limites a atuacdo dos contribuintes para evitar o0 cumprimento da obrigacdo tributaria, sem
esbarrar nos 6bices dos principios da legalidade e da tipicidade tributéria, que serdo tratados

mais adiante.’

Entre os que defendem a LC 104/2001 como norma anti-elisiva esta
RICARDO LOBO TORRES, dizendo que a referida norma trata de efeitos juridicos nédo
tributados; atinge a dissimulagéo do fato gerador abstrato, para adequar a intencdo de fato
com a intencdo de direito, caracterizando elisdo, pois o “fingimento” se refere a hipotese de
incidéncia, e ndo o fato concreto, como acontece na simulacdo relativa ou dissimulacdo no

sentido dos civilistas®®.

BHUCK, Hermes Marcelo. Op. cit.

YTHERMES, Marcelo Huck. Evasédo e elisdo, rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario.
Sdo Paulo/SP. Saraiva, 1997, p. 19.

18 TORRES, Ricardo Lobo. Anais do seminario internacional sobre elisdo fiscal. Brasilia. Esaf. 2002. p.203.
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Por néo se tratar de um problema necessariamente brasileiro, uma analise da
figura do planejamento tributario pelo mundo afora se faz de fundamental importancia. Paises
como Alemanha, Espanha, Franca, Reino Unido, entre outros j& presenciam discussdes acerca

dessas matérias hd muito mais tempo que o Brasil.

1.2 Direito Comparado.

O problema da elisdo fiscal estd intimamente ligado a aplicacdo de

posicionamentos tedricos fundamentais em torno da interpretacdo do direito tributario.

O pensamento positivista defende, com base na autonomia da vontade, a
possibilidade ilimitada de planejamento fiscal. Assim, partindo de instrumentos legais, a

elisdo sempre sera licita.

Em contrapartida, temos o pensamento sociolégico que leva em
consideracdo a finalidade econdmica do fato gerador, logo entende, que ocorre abuso de
forma juridica pelo contribuinte para revestir juridicamente o seu neg6cio ou de sua empresa.

AMILCAR DE ARAUJO? ¢ um dos defensores dessa corrente no Brasil.

A Alemanha é o pais que had mais tempo enfrenta essas questdes. Sendo
assim, a evolugdo do pensamento histérico do tratamento dessa matéria revela como se

difundiram as questdes referentes a ela.

Com ERNO BECKER foi elaborado o Codigo Tributario de 1919,
fortemente influenciado pelas idéias desenvolvidas pela jurisprudéncia de interesses, dessa

maneira, adotava considerac@es acerca da finalidade econémica do fato gerador. J4 com a Lei

HERMES, Marcelo Huck. Evasédo e elisdo, rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario.
Sdo Paulo/SP. Saraiva, 1997.
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de Adaptacdo Tributaria de 1934 houve uma pequena evolucéo, pois adotou logo em seu art.
1° que “as leis fiscais devem ser interpretadas de acordo com a visdo do mundo nacional-

socialista”®.

Com o final da 22 Guerra foi revogado o artigo supracitado permanecendo
0s demais até a edicdo do Codigo Tributario de 1977. Exatamente neste momento, a visdo
alema sofreu uma drastica mudanca, pois aboliu a interpretacdo das leis tributarias pela
finalidade econémica e trouxe um novo entendimento, qual seja, a atribuicdo da analogia a
aplicacdo das regras fiscais. O texto do artigo 42 do referido cddigo dizia sucintamente que
uma vez constatada o abuso de formas para fraudar a lei tributéria, a pretensdo do imposto

nasceria®l.

Na Espanha, por sua vez, a luta contra a elisdo se desenrolou de maneira a
facultar a Administracdo a declaracdo de fraude a lei, através da Lei 25/95, que deu nova
redacdo ao artigo 24 da Lei Geral Tributdria. A nova representou um avango, porém
evidenciou dificuldades na aplicagdo e demonstra perplexidades diante da doutrina,
principalmente, por manter, o recurso da analogia, ou como alguns gostam de chamar, a

interpretacéo extensiva??,

O artigo 741 do Codigo Geral de Impostos utilizados na Franga cria san¢Ges
para quem voluntariamente dissimula o fato gerador do Imposto. Ja o artigo 64 do Livro de

Procedimentos Fiscais cuida da repressao ao abuso de direito, ao prever que nao podem ser

20 TORRES, Ricardo Lobo. Anais do seminario internacional sobre elisdo fiscal. Brasilia. Esaf. 2002. p. 184.
2L d. ibdem. p. 185.
22 EZCURRA, Marta Villar. Anais do seminario internacional sobre elisdo fiscal. Brasilia. Esaf. 2002. p. 164.
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opostos a administracdo dos impostos atos que dissimulem a verdadeira compreensdo dos

contratos ficando a Administracdo Publica autorizada a requalificar os atos.?

No direito italiano, a distingdo é nitida em termos dos institutos que tratam
da supressao do dever tributario pelo contribuinte. Refiro-me aos institutos

denominados de "evasione"”, "elisione" e "risparmio d’imposta”. A evasione
alude ao conceito de inadimplemento culposo de deveres tributarios ja
existentes. A elisione refere-se a manipulacdo dos pressupostos de aplicacéo
da norma tributaria e, por fim, o risparmo d’imposta é definido como a
realizacdo dos pressupostos tributarios de modo a tornar licitamente menos
0Neroso o encargo tributario®,

O denominado “evasione” que € observado apds o surgimento da
obrigacdo tributaria, a qual o contribuinte realiza atos ilicitos de forma a ndo cumprir tal

obrigagd0.?°

O “elusione”, as quais o contribuinte realiza atos de forma e evitar o
surgimento da obrigacdo tributaria. Entretanto, a jurisprudéncia do pais entende que
devem tais praticas ser obstadas pois atenderiam contra principios tais como o da
capacidade contributiva e o igualdade. Esses atos nao seriam simulados, pois efetivamente
representam a vontade real e declarada dos contribuintes, outrossim, devem ser

combatidos.?®

O “risparmio d’imposta” seria enfim, admitido pela legislagéo italiana.
E também procedimento composto de atos licitos executados pelo contribuinte, porém,
sdo verificados como ndo atentadores da capacidade contributiva e o da igualdade, razédo

pela qual ndo s&o desconsiderados pelo Fisco.?’

O direito tributério italiano, até o ano de 1977, ndo dispunha de norma geral
antielisiva que estabelecesse uma fic¢do de ocorréncia de um fato imponivel
na hipdtese de “elusione”. Na maioria dos casos mais freqlientes eram

BHERMES, Marcelo Huck. Evasdo e elisdo, rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario.
Séo Paulo/SP. Saraiva, 1997, p. 178.

XMAIDA, Fernando. A elisdo fiscal a luz dos direitos brasileiros e comparado. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2929> Acesso em 18 mar. 2008.

25 Op. cit.

26 Op. cit.

27 Op. cit.
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previstos como ineficazes e estabeleciam-se presuncdes relativas
relacionadas com aspectos do fato imponivel ou da base de calculo.?

O Direito tributario brasileiro, da mesma forma que o italiano, se caracteriza
pela auséncia de uma norma geral antielisiva. A semelhanca na aplicacdo de regras e
principios em ambos os direitos demonstram a influéncia e importancia deste Gltimo em nosso

direito tributario?.

Pode-se notar que apesar de ja combatidas hd muito tempo por esses paises,
as legislacdes da Italia e Espanha sofreram bastantes mudancas ainda no final da década de
90. Enquanto, em paises como Franca e Alemanha, principalmente o germéanico, possuem
ordenamentos mais elaborados e hd mais tempo, com principios oriundos desde o século

passado.

O Brasil recepcionou o modelo francés de norma anti-evasiva. Encabecados
por ALBERTO XAVIER, os doutrinadores que adotavam o entendimento de que a
dissimulacdo significa simulacdo relativa, alega que se fosse entendida como norma anti-
elisiva seria inconstitucional, pois entraria em conflito com os principios da legalidade estrita
e tipicidade tributaria, afrontando a proibicdo da utilizacdo da analogia expressa no artigo 108,
paragrafo 1°, do CTN e recorreria as teorias de fraude a lei e abuso de direito, inaplicaveis ao

direito tributario brasileiro.

BMAIDA, Fernando. A elisdo fiscal a luz dos direitos brasileiros e comparado. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2929> Acesso em 18 mar. 2008.

2COELHO, Sacha Calmon Navarro. Planejamento tributario e a norma antielisiva. Revista de direito
tributario. Sdo Paulo/SP. Julho, n°. 85, 2002.
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1.3 Principios Da Legalidade e Da Tipicidade.

Ao tratar da norma antielisiva nacional, destacam-se principios
constitucionais vigentes, quais sejam, o principio da legalidade e o principio da tipicidade

tributéria.

Os principios constitucionais tributarios e as imunidades traduzem
reafirmacfes expansdes e garantias dos direitos fundamentais e do regime federal. Séo,

portanto, clausulas constitucionais pétreas, perenes, insuprimiveis®.

Partindo desse ponto, tem-se que as normas tributarias sdo aplicadas por
rigorosa subsuncdo, em razao dos principios da legalidade formal e tipicidade material. E 0s
principios da igualdade e capacidade contributiva ja se dirigem ao legislador, ao

administrador e ao Juiz, isto ¢, ao Estado, jamais ao contribuinte deles beneficiario.

A CF/88, Titulo VI, Tributacdo e Orcamento, art. 150, I:

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

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

Temos ainda o artigo 5°, II:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

30 MACHADO, Hugo de Britto. Curso de Direito Tributario. Malheiros Editores, 2007, p. 60.
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Consagrado pelos artigos supracitados, temos o chamada Principio da

Legalidade Tributéria.

Esta € uma garantia fundamental da qual o Contribuinte possui de que
somente ird recolher tributo aos cofres publicos, aquilo que € previsto em lei, ou que tenha seu

valor acrescido em razdo de Lei.

Contudo, o Principio da Legalidade ndo se trata apenas da letra da norma,
instrumento formal, deve indicar também como o 6rgédo aplicador deve se comportar para o

caso concreto, como alerta HUGO DE BRITTO MACHADO:

Criar um tributo é estabelecer todos os elementos de que se necessita para
saber qual é a situacdo de fato que faz nascer o dever de pagar esse tributo,
qual é o seu valor, quem deve pagar, quando e a quem deve ser pago. Assim,
a Lei instituidora do tributo deve conter: (a) descri¢cdo do fato tributavel; (b)
definicdo da base de calculo e da aliquota, ou outro critério a ser utilizado
pelo estabelecimento do valor do tributo; (c) o critério para identificagdo do
sujeito passivo da obrigacdo tributéaria; (d) o sujeito ativo da relacdo
tributéria, se for diverso da pessoa juridica da qual a lei seja expressdo de
vontade.*

ALBERTO PINHEIRO XAVIER, também faz alerta sobre o referido
principio:
Se o tipo tributario exprime, assim, uma especificacdo do conceito de
imposto, cada tipo, por si, deve conter todos os elementos que caracterizam
aquele mesmo conceito. Encarando a realidade de um ponto de vista
normativistico, que o mesmo é dizer, partindo da norma para a vida, dir-se-a

gue o0 objeto da tipificacdo sdo os “elementos essenciais” do tributo
enumerados no art. 97 do Codigo Tributario Nacional.*2

Subtrai-se do trecho acima descrito que a horma nao pode somente indicar o
preceito formal de pagamento do tributo, deve indicar também, os elementos que formam esse

tipo tributario. Com essa delimitacdo, a Administracdo Fazendaria ndo extrapola a cerca

SIMACHADO, Hugo de Britto. Curso de Direito Tributario. Malheiros Editores, 2007, p. 64.
32X AVIER, Alberto Pinheiro. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacéo. 282 ed. S&o Paulo/SP.
Revista dos Tribunais. p. 71.
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fixada pela norma, ou muito menos submeter as suas consideracfes, s6 vale o que a norma
delimitou, ou seja, o administrador tributario ndo se vale de consideracfes proprias ou de

outros critérios ndo previstos pela Lei Tributaria.

Assim, pode-se observar que o Principio da Legalidade esta exprimido ao
Principio da Tipicidade Tributaria trazendo com isso seguranga juridica aos contribuintes que
sabem que a Administracdo Fazendaria s agira em conformidade com os ditames expressos

na Lei.

BILAC PINTO diz que a existéncia dos principios consagrados pela
Constituicdo de 1988 sdo para obstar a chamada interpretacdo econémica pelo aplicador

administrador, pois a funcao deste é aplicar a Lei ao caso concreto.

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

(.)

A substituicdo do critério juridico, que é objetivo e seguro pelo do contetido
econdbmico do fato gerador implica trocar o principio da legalidade por
canones da inseguranca e do arbitrio, incompativeis com o sistema tributario
brasileiro.*

Ressalta ainda SACHA CALMON, o principio da legalidade da tributacdo
contém todos os elementos estruturais do tributo, oferecendo resisténcia até a chamada
“interpretacdo extensiva”, também conhecida como analogia, devidamente vedada pelo CTN.

Para ele o legislador pode equiparar institutos e sacar efeitos tributario ao elaborar a lei, mas

3 Apud COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e elisdo fiscal. O paragrafo tnico do art. 116, do CTN e 0
direito comparado. Rio de Janeiro/RJ. Forense. 2006.
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isso ocorre porque estd na fase de feitura da lei, antecedendo qualquer interpretacdo seja

econdmica, seja legal. Logo, trata-se de legislacdo e ndo de interpretacio.®*

O Direito Tributario admite a atribuicdo de efeitos fiscais aos institutos de

Direito Privado, porém por lei, nunca por interpretacdo livre da Administrag&o.

Ainda lembra que a norma s6 deve ser interpretada quando ndo for muito

claro o que se busca com ela, conforme o seguinte trecho:

Um erro grave no trato das questBes tributarias se comete com lastimavel
freqliéncia € buscar na lei uma amplitude de aplicagdo que do seu teor ndo se
infere. A titulo de Ihes dar interpretacdo “funcional”, compativel com a
‘realidade econdmica’, e outras expressGes vazias de conte(do, certas
autoridades lancam-se ao com enorme acodamento na interpretacdo dos
textos, como se eles tivessem, sempre, de ser interpretados. Na verdade, a lei
deve ser lida, e entendida como se depreende do seu contexto. A
interpretacdo € um processo gnoseoldgico (sic) de maior complexidade, que
somente cadé quando (a) no seu texto ndo se encontre, de modo claro e
conclusivo, um comando da norma, (b) quando aquilo que deflui da mera
leitura torna da regra legal inaplicavel porque contra as leis da natureza, ()
guando um dispositivo de lei aparenta, pela leitura, uma determinagéo que se
choca com a de outro da mesma lei, ou (d) quando a disciplina que ela
estabelece na sua expressdo vocabular é contraria ao sistema de direito
positivo em gue se insere. Fora desses casos, ndo ha que interpretar a norma,
e muito menos para descobrir nas suas palavras uma ordem que ela néo
formula.®®

Toda essa qualificacdo da Lei encontra respaldo na justificacdo da

hierarquizacédo das leis formada entre a Constituigdo Federal, Leis Complementares e as Leis

Ordinérias.

A hierarquia se da da seguinte maneira:

34 Ibdem. p. 42.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e elisdo fiscal. O paragrafo Gnico do art. 116, do CTN e o
direito comparado. Rio de Janeiro/RJ. Forense. 2006, p.44.



19

A Constituicdo traz normas de cunho essencial, de carater obrigatorio,
béasicos, assegurando a transparéncia no procedimento tributario brasileiro, e assim por se

tratar de clausulas pétreas ndo podem ser modificadas.®

A Lei Complementar é material, uma vez que s6 podera ser objeto matéria
taxativamente expressa na Constituicdo. Em matéria tributaria estabelece as normas gerais,
desde o preceito formal perpassando os elementos que a constituem, como fato gerador,

sujeito passivo, bases de calculo.’

Por ultimo, a Lei Ordinaria é formal, ou seja, trata dos procedimentos a
serem observados para regulamentar uma relacdo estabelecida pela Lei Complementar ou
Constituicdo, por exemplo. Na relagéo Fisco — Contribuinte delimita os procedimentos que
deverdo ser respeitados pelas partes para recolher tributo devido, as obrigacfes de cada uma

delas.%®

A lei tributéria deve fornecer ao Fisco todos os elementos e comandos para
restringir a atuacdo deste dentro dos comandos que ela traz, sem dar espagco para

interpretacdes subjetivas de seus aplicadores.

Enquanto que para o Contribuinte, a lei deve trazer todas as informagdes e
conceitos, para que posteriormente, na esfera administrativa e judicial, possa contestar a acao

fazendéria, protegendo assim os direitos que foram violados.

3% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e elisdo fiscal. O paragrafo Gnico do art. 116, do CTN e o
direito comparado. Rio de Janeiro/RJ. Forense. 2006, p.162.

37 Ibdem. p. 163.

3 Ibdem. p. 164.
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Ainda dentro do Principio da Legalidade, a Constituicdo trouxe previsao das
“garantias asseguradas ao contribuinte”. Essas sdo nada mais, nada menos, que o direito de

livre contratag@o, bem como o direito de propriedade.

Além de trazer seguranca juridica ao Contribuinte no que tange a instituicdo
e cobranca de tributos, asseguram ainda a observancia das garantias, pois impde restricoes

pesadas a atuagéo do Fisco.

Em decorréncia dessas garantias € que surgem o0s problemas do
planejamento tributario, pois o Contribuinte tem interesse em recolher menos tributos aos
cofres publicos, entdo para isso vale-se muitas vezes de negdcios juridicos licitos ou ilicitos.
No caso de negdcios ilicitos, por serem ilegais, devem ser combatidos exaustivamente pelo
Fisco, mas no caso do planejamento tributério, elisdo,é diferente porque estamos andando

dentro do que a lei ndo proibiu ou previu, ou seja, fora do ilegal.

O Estado dispde de leis, sangdes, multas que legitimam a inocorréncia da
modalidade ilegal de economia fiscal, esses instrumentos também facilitam e intensificam a

fiscalizagdo por parte da Fazenda Publica.

Um desses meios ou instrumentos sdo as chamadas normas anti-elisivas.

1.4 Das Normas Gerais Anti-Elisivas.

Como remédio saneador da elisdo, sugere-se a positivacdo de norma geral
restritiva, visando ao preenchimento das lacunas do direito tributario, e permitindo ao

aplicador do direito a utilizacdo dos critérios ndo juridicos.

ALBERTO XAVIER assim define o que vem a ser tal norma:
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As clausulas gerais antilelisivas sdo normas que tem por objetivo comum a
tributacdo, por analogia, de atos e negdcios juridicos extratipicos isto é, ndo
subsumiveis ao tipo legal tributario, mas que produzem efeitos econémicos
equivalentes aos dos atos ou negdcios juridicos tipicos sem, no entanto,
produzirem as respectivas consequiéncias tributarias.*

A referida norma funcionaria como ferramenta hermenéutica para o trato de

lacunas juridicas.

Entendido estd que as normas gerais antielisivas buscam atingir negécios e

atos juridicos nao tipificados no ordenamento juridico tributario.

Para atingir esse objetivo, a norma deve se valer da analogia para tributar

essas operacoes que ndo previstas em Lei.

A situacdo que se apresenta € que o Contribuinte realiza negdcios e atos
juridicos ndo previstos na legislacdo tributaria, que produzem resultados econémicos
semelhantes aquele que é previsto, contudo seus efeitos s estdo na esfera privada, ndo chega

a esfera tributaria.*®

E é nesse momento que se destaca a atuacdo do Fisco utilizando do
expediente da analogia. Ou seja, a Fazenda ira desconsiderar os atos e negocios juridicos
realizados, efetuar o lancamento do tributo e exigir o recolhimento como se aquele negécio

realizado tipificado fosse.*

Dessa leitura entende-se que o Fisco ira tributar uma operagédo hipotética,

pois esta ndo esta prevista na legislacdo vigente.

3XAVIER, Alberto Pinheiro. Tipicidade da tributacéo, simulacdo e norma antielisiva. Dialética. Sdo Paulo.
2001. p. 85.

400p. cit.

410p cit.
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Assim, os requisitos que cumulativamente viabilizam a incidéncia da norma
anti-elisiva sdo a existéncia de um negdcio juridico ndo tipificado, somado ao fato de que se

busca resultado econdmico semelhante aquele tipificado.

Em contrapartida, a aplicagdo dessa norma deve obedecer a algumas
questBes, que sdo os seguintes: (i) qual é a eficacia do artigo? ; (ii) quem pode desconsiderar?
; (i) quando desconsiderar? ; (iv) de que modo, quais 0s requisitos para a desconsideracao ; e

(v) qual o objeto da lei?*

MARCO AURELIO GRECO destaca que a norma é de eficacia limitada, ou

seja, necessitara da edicdo de lei ordinéria para atingir a plenitude.

E aqui reside uma primeira critica ao legislador brasileiro, pois na
regulamentacdo do art. 116, do CTN editou Medida Provisoria para aferir procedimentos a

serem fixados por Lei Ordinaria. SACHA CALMON condena essa atitude:

Inconstitucionalidade material insanavel. A uma, porque ao legislador
ordinario falece competéncia para tratar de tema expressamente reservado a
Lei Complementar tributdria, como veremos ao tratar do peculiar
relacionamento entre Leis Complementares e Leis Ordinarias, em razdo das
matérias. Regras sobre interpretacdo e conceito de defeito de ato ou negdcio
juridico (dissimulac&o) para fins de tributagdo, sdo matérias sob a reserva de
lei complementar. A duas, porque agride os principios constitucionais da
separacdo dos poderes, da legalidade formal e material, da tipicidade ou da
exaustdo conceitual, corolario da aplicacdo da lei tributaria, segundo o
principio da estrita legalidade e da atuacdo da administracdo vinculada a lei,
nunca propter legem. O art. 62, paragrafo primeiro, Ill, da Constituicdo
Federal proibe que matéria objeto de lei complementar possa ser regulada pé
medida provisdria. Na medida em que foi, temos uma inconstitucionalidade
formal inescusavel.®®

Mais a frente diz:

42GRECO, Marco Aurélio. Anais do seminario internacional sobre elisdo fiscal. Brasilia. Esaf. 2002, p. 252-
253.

“COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e eliséo fiscal. O paréagrafo Gnico do art. 116, do CTN e o
direito comparado. Rio de Janeiro/RJ. Forense. 2006, p.162.
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No que concerne ao principio da legalidade, o papel da lei complementar
restringe-se ao de regular as limitacbes constitucionais ao poder de tributar,
nos termos do art. 146, da Constituicdo Federal, regulacéo esta que, portanto,
ndo pode ter qualquer alcance restritivo dos direitos dos contribuintes. Ainda
sob este angulo, a Medida Proviséria n° 66/02 é redondamente
inconstitucional, ja que a matéria de limitagcbes ao poder de tributar é de
competéncia exclusiva de lei complementar e, de harmonia com o art. 62,
paragrafo 1°, Il1, da Constituicdo, ‘é vedado a edi¢do de medidas provisorias
sobre matéria reservada a lei complementar.**

Existe ainda um segundo debate sobre quem pode desconsiderar porque 0
art. 116 nos leva a crer que serd uma autoridade administrativa, mas a Lei 9.784 (Lei de
Procedimentos Administrativos Federal) diz que a autoridade é um 6rgdo pessoal dentro do
procedimento. Para GRECO a desconsideracdo ndo pode vir de um érgdo unipessoal, pois

caso contrario, seria inconstitucional.

A autoridade administrativa deve ser 6rgao colegiado, pois ndo seria justo
deixar a encargo daquele que deseja a formacdo do crédito tributario a adequacdo da norma ao

fato concreto.

Assim, deve ser criado um o6rgao que fard juizo de valor. Tanto o 6rgdo

quanto os critérios para a sua formacao devem elaborados por Lei Ordinaria.

A primeira vista, 0 momento de desconsiderar seria na lavratura do Auto de
Infracdo, contudo se ja existe o Auto, é porque desconsiderado esta, porém, se ndo for o caso

de haver desconsideragéo?*

A andlise deve anterior a formacdo do Auto, pois a desconsideracdo e 0

Auto possuem objetos distintos, até porque muitas vezes, nem havera cabimento do Auto.

“lbdem, p.163.
4GRECO, Marco Aurélio. Anais do semindrio internacional sobre elisdo fiscal. Brasilia. Esaf. 2002, p. 254.
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Dessa maneira seria criado uma espécie de incidente, um “incidente de

desconsideracdo”, que correria em apartado ao processo principal, que dele terd uma decisao.

E por altimo, qual o objeto, ndo se sabe se desconsiderara um negdcio ou a
cadeia de negdcios que dele se origino. Com certeza o trabalho serd& maior ao Fisco,

aumentando a inseguranga juridica tanto a Fazenda quanto ao Contribuinte.*

Outrossim, no Brasil, a atuacdo do Fisco deve recair sobre os chamados atos
e negdécios simulados e dissimulados praticados pelo contribuinte e ndo sobre eventuais atos
licitos executados pelo sujeito passivo da obrigacdo tributérias, ainda que feitos de forma nédo

usual.

Esses atos simulados e dissimulados sdo falsos a omitem a existéncia de

uma operacéo ilegal, sendo que essas sim devem ser coibidas pelo Fisco.

Assim, o que se demonstrara adiante é a incompatibilidade da normal geral
de anti-elisdo com o ordenamento juridico patrio, ou até mesmo que esta ndo existe sendo

uma criacdo da chamada “midia tributaria”, como esclarece SACHA CALMON:

Parece-me que essa denominacdo “norma geral antielisiva” é uma invengéo
da midia tributaria, porque, na verdade, a Lei Complementar 104/2001 em
nenhum momento se propde a criar uma norma antielisiva. E possivel [...]
tenha, querido, talvez, embaralhar os negécios e atos dos contribuintes no
campo do Direito Privado para qualifica-los ou requalifica-los. Mas, se essa
foi a intenc&o, ela ndo se traduziu efetivamente na norma legal criada.*’

O Estado possui todos os instrumentos necessarios ao combate de operagcoes

que se revelem simulados ou fraudulentas, ndo havendo justificativa racional na permissédo

“® Ibdem. p. 255.
47COELHO, Sacha Calmon Navarro. Planejamento tributario e a norma antielisiva. Revista de direito
tributario. Sdo Paulo/SP. Julho, n°. 85, 2002.
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concedida para a autoridade fiscal simplesmente desconsiderar atos e/ou negocios juridicos

quando da verificagdo da ocorréncia do fato gerador.

O Estado ndo é um ente de mdos atadas, incapacitado de exercer seu poder
fiscalizatorio — ainda que se coloque aos olhos da midia como tal. Tampouco atravessa

dificuldades de arrecadacdo: pelos dados fornecidos pela propria Receita Federal.
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2. DOS ATOS E NEGOCIOS JURIDICOS

2.1 Da Simulagéo e Demais Negocios Juridicos.

Na tentativa de coibir atos e negocios juridicos praticados pelo contribuinte,
a Lei Complementar 104/2001, tida como norma anti-elisiva, introduziu o paragrafo Unico do

artigo 116 do CTN.

Os atos a que se refere o artigo sdo os simulados, que se colocam como
aqueles com o fito de dissimular, ou seja, apresentar uma roupagem externa diferente da
realidade ensejando sempre um resultado econdmico favoravel. Ocorre o fato imponivel,

porém este é encoberto para apresentar outro fato ndo previsto na norma.

HERMES MARCELO HUCK define da seguinte maneira a simulacao:

Poder4, entdo, ser definida a simulacdo como a declaracédo de vontade irreal,
emitida conscientemente, mediante acordo entre as partes, objetivando a
aparéncia de um negdcio juridico que ndo existe ou que, se existe, é distinto
daguele que efetivamente se realizou, com o fito de iludir terceiros. No ato
simulado ocorre uma divergéncia entre a declaracdo aparente e externa feita
pelo sujeito ou sujeitos, que pretendem as partes que seja visivel em relagao
a terceiros (ou ao Fisco), e a vontade ou declaragdo interna, que pretende
seja vigente entre elas, declaracdo essa necessaria para que tenha a real
intencdo das partes, escondida por tras da declaragio aparente.*®

O negocio juridico simulado é aquele que cria uma aparéncia querida pelas
partes. E uma aparéncia que se cria, ou com a finalidade de apenas cria-la, sem se querer
ocultar algo que realmente se deseja, ou entdo se cria essa aparéncia para ocultar o que

realmente se deseja.*°

4 HERMES, Marcelo Huck. Evaséo e elisdo, rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario.
Sdo Paulo/SP. Saraiva, 1997, p. 117.
49 Op. cit. 118.
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A diferenca entre a elisdo, obtida por meio do planejamento tributario, e a
simulacdo consiste basicamente nos meios que sdo utilizados, pois na primeira a ferramenta
usada € licita, enquanto na segunda ha a existéncia do ilicito, porém este estad oculto. Na
simulacdo o fato gerador ocorre, contudo € descaracterizado, falso, ja na elisdo a forma
juridica adotada é real, guardando compatibilidade entre a forma final adotada e o contetdo

econdmico visado.

Para ALBERTO XAVIER, a intencdo do legislador na elaboracdo do artigo
em comento foi justamente coibir a simulacdo, dissimulagdo, o falso. Em contrapartida, o

objeto da norma-antielisiva é prevenir atos verdadeiros e licitos.*

Com esse pensamento o Autor revelou a primeira incongruéncia da LC
104/2001, pois objetivamente a norma buscou contestar a execucdo de atos ilicitos e ndo o0s

licitos a qual se refere o termo elisdo.

Para a grande maioria dos Autores a simulacdo é dividida em Simulacéo

Absoluta e Relativa.

JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, no Seminario Internacional sobre
Elisdo Fiscal, realizado em Brasilia, em agosto de 2001, definiu a simula¢do absoluta como
aquela em que “cria-se apenas uma aparéncia que ndo se destina a ocultar o negdcio que
realmente se deseja.”.>* E criada uma aparéncia para ocultar o real negdcio juridico desejado

pelas partes.

%OXAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagéo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo/SP. Dialética. 2001.
SIALVES, José Carlos Moreira. Anais do seminario internacional sobre elisdo fiscal. Brasilia. Esaf. 2002, p.
64.



28

O Palestrante ainda diz que a simulacdo relativa é aquela advinda de um
negocio juridico dissimulado, “portanto, se tem um negdcio juridico que aparenta ser aquilo
que ndo é, que é o negdcio simulado, e 0 negdcio juridico dissimulado, que é aquele ocultado
pelo negécio juridico simulado, que € o negdcio realmente desejado. Isso ocorre, por
exemplo, quando o marido, ndo podendo fazer doagdo a sua concubina, simula compra e
venda, pois ndo recebe o0 preco, para que essa compra e venda, na realidade, oculte uma

doag&o.”.>

Destaca também a concorréncia de trés fatores para o acontecimento da

simulagéo, conforme o seguinte trecho:

Trés sdo os requisitos da simulacdo. Para que haja a simulacdo, é preciso,
primeiramente, que exista divergéncia entre a vontade interna e a vontade
manifestada. [...] Em segundo lugar, é preciso que o acordo simulatério
ocorra entre as partes, havendo, portanto, necessidade de um acordo.
Conseqlientemente, ambas as partes sabem exatamente o que estdo fazendo.
Finalmente, esse negdcio simulado ha de ter por objetivo enganar terceiros
estranhos a esse ato simulado.>

A simulagdo fiscal, por sua vez, ocorre nos diversos elementos formadores

da obrigacdo tributéaria, ou seja, no fato gerador, base de calculo e sujeito passivo.

A simulacdo do fato gerador é obrigatoriamente relativa, pois 0s contraentes
objetivam realizar o tipo previsto na norma tributaria, mas o ocultam do Fisco realizando um

outro negdcio ndo correspondente ao de sua vontade e sem previsdo na norma.>*

A simulacdo da base de célculo pode ser relativa ou absoluta, com os
contraentes dando um prego inferior ao da vontade real, ou simplesmente inventando uma

operacdo para ocultar a incidéncia da base de calculo de uma outra operacéo.

S2ALVES, José Carlos Moreira. Anais do seminario internacional sobre elisdo fiscal. Brasilia. Esaf. 2002, p.
64.

30p. cit.

40p. cit.
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A simulacdo pode se efetuar, também, quanto ao sujeito passivo da
obrigacdo, com as partes contraindo ou realizando negdcios com terceiros diversos daqueles
sobre os quais incidiria a tributacdo, caso o negécio juridico fosse com eles efetivamente

realizado.

Cumpre destacar que o referido vicio do negécio deve ser arguido em juizo,
com o objetivo de declarar a nulidade, por quem se sentiu efetivamente lesado pelo ato

negocial.

O Cadigo Civil considera a simulagdo como um vicio absoluto de vontade
acarretando anulabilidade do negécio juridico. Quando se tratar de simulagdo absoluta, ndo

haveria negdcio juridico e sim mera aparéncia, mas o CC/02 ndo distingue dessa maneira,

Anulado o negécio juridico simulado, aparece aquele que foi dissimulado,

que se ndo contiver o vicios de validade, valido sera.

KOHLER, autor alem&o, no inicio do século passado esbocou uma
classificacdo de negocios juridicos encobertos que seriam para encobrir outros negdcio

juridicos.*

A classificacdo se deu da seguinte maneira: em primeiro plano, negécio
juridico fiduciario; em segundo plano, negécio juridico indireto em sentido estrito, e, por
ultimo, negécio juridico com pessoa interposta. Este ultimo é equiparado a simulacéo,

devendo ser afastado, permanecendo 0s dois primeiros.

SSALVES, José Carlos Moreira. Anais do seminario internacional sobre elisdo fiscal. Brasilia. Esaf. 2002,
p.65
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O sistema que é utilizado no Brasil se aproxima bastante da fidlcia romana
e germéanica. Na primeira seara existia 0 chamado cum creditore que era a transferéncia de
propriedade do bem pelo devedor ao credor, que se tornava proprietario pleno do bem. Entre
eles era celebrado um pacto encoberto pela transferéncia, em que o credor se obrigava a
retransferir a propriedade ao devedor, quando satisfizesse o crédito. J& no plano germanico,
tem-se a transferéncia de propriedade sob condicdo resolutiva. Ou seja, ndo ha fidicia, o que
ocorre, € que do pagamento integral do débito, condicdo resolutiva, a propriedade é

automaticamente transferida ao devedor.

Assim destaca JOSE CARLOS MOREIRA ALVES:

Hoje temos um instituto que ndo é propriamente a fidlcia romana, mas que
de certa forma s inspirou nela, e que é a alienacdo fiduciaria em garantia,
justamente para afastar o privilégio do Fisco e dos créditos trabalhistas,
tendo em vista a circunstancia de que, transferindo-se a propriedade da coisa
para o credor, todos os percalgos que venha a sofrer o devedor com relacdo a
créditos trabalhistas ou fiscais ndo poderdo alcangar aquela coisa que esta na
propriedade do credor.*®

A diferenca entre a romana e a brasileira é a existéncia da garantia.
Enquanto na primeira era necessaria somente a confianca, cum amico, na brasileira tem-se a

garantia, geralmente sendo o bem transferido, heranga do direito germanico.

O Autor vai além ao dizer que na verdade o negécio juridico fiduciério é um
descompasso entre 0 meio juridico que usa (que foi criado para atingir um fim muito mais
amplo) e o fim a que se visa € muito menor do aquele que é o do negdcio juridico utilizado.
N&o ocorre a divergéncia entre a causa, ou seja, a finalidade econémico-pratica do negdcio, e
0 seu motivo. A propriedade é transferida para constituir uma garantia, assim perfazendo

negdcio sério e realmente querido.

%6 Ibdem, p.66.



31

Os negdcios juridicos indiretos em sentido estrito € assim:

Esses negocios juridicos indiretos para ocorrerem necessitam da observancia
de dois requisitos: 0 primeiro é que as partes se utilizem de um negdcio
tipico e devidamente desejado por elas. Portanto, ndo temos uma figura
dogmatica nova; temos um negocio juridico ja existente, tipificado pela lei,
criado e previsto pela lei, com os efeitos que ela prevé. O segundo requisito
é que, por meio desse negdcio juridico tipico, que visa uma finalidade para a
qual a lei o criou, que é uma finalidade objetiva, as partes persigam um fim
diverso daquele para o qual o negécio juridico foi criado. E isso se faca — e
esta € a doutrina dominante — por meio da utilizacdo de pactos ou clausulas
que se aponham a esse negacio juridico tipico.®’

O espirito desse conceito esta inserido no contrato de compra e venda, com
clausula de retrovenda. Esse instituto surgiu para permitir que pessoas que necessitem de
dinheiro, mas que ndo querem contrair empréstimos e muito menos se desfazerem do imdvel,
poderiam realizar a compra e venda com a possiblidade de reaver o bem dentro do prazo de
trés anos, desde que pague o valor recebido mais as despesas referentes a transferéncia. Caso,

o comprador ndo quisesse revender, basta o devedor consignar o pagamento em juizo.%®

A diferenca com a simulagdo estéd no fato, por exemplo, se fosse firmado o
referido contrato com a clausula de retrovenda, com a venda feita a 100, mas para a
retrovenda seria de 130, sendo que esses 30 sdo referentes a juros cobrados até a retomada do
imdvel por meio do direito de resgate. Ai sim, tem-se simulacdo, pois o pre¢o é dissimulado.
Ocorre-se a transferéncia, mas o motivo, € a obtencdo de dinheiro e garantir os juros que sao

cobrados em virtude dessa obtencéo.

E por ultimo tem-se ainda a fraude a lei, que acontece quando 0s
contraentes procuram contornar a lei, criando mecanismos destinados a fugir a aplicacdo. Nao
a confrontam, mas, através de vias obliquas, sdo obtidos resultados que aquela lei visa

impedir.

5" Ibdem, p.67.
%8 1bdem.
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A fraude pode ocorrer de trés maneiras: (a) pelo emprego de uma forma
juridica diferente ou de uma combinacgdo de formas; (b) alterando-se as condi¢cdes em que 0

fato se produz ou, (c) por meio de pessoa interposta.>®

A diferenca com a simulacdo, conforme aponta HERMES MARCELDO, ¢
que enquanto o negdcio simulado é um negdécio ficticio, ndo querido, destinado a produzir

mera aparéncia, o negécio em fraude pode produzir uma realidade, é real e sério:

[...] a simulagdo nunca é o meio para iludir a lei, mas para ocultar a sua
violagdo [...]

Também a fraude quer prejudicar a lei, mas emprega para tanto meios
diversos e trilha caminho diferente. Ndo oculta o acto exterior, mas deixa-o
claro e visivel, tratando de fugir obliqguamente a aplicacdo da lei, mercé
duma artistica e sabia combinacio de meios juridicos nio aprovados.®

Assim, entendido que os institutos da simulacdo e da fraude a lei (esta
ultima tomada em sentido estrito), apesar de terem objetivos comuns (frustar a norma

imperativa), ndo podem ser confundidos.

A simulagdo é um meio para esconder a violacao da lei, de forma que o ato
ilicito fique, portanto, oculto. Na fraude a lei, o ato praticado que se destina a “iludir” a lei
ndo € oculto, mas ostensivo. A simulacdo pode ate ser utilizada visando uma fraude a lei, mas

certamente sdo conceitos que nao se confundem.

Muito embora guardando semelhancas, simulacdo e fraude néo se
confundem, ainda que o objetivo de ambas seja a transgressao indireta da
norma. A reacdo do direito ante a simulagdo concentra-se na busca do
verdadeiro ato praticado, enquanto na fraude o objetivo é a desconstituicdo
da realidade juridica que se intentou criar.

A fraude pode conviver com a simulagdo, mas nunca decorre do negocio
aparente desta, podendo, eventualmente, aparecer no negécio que a

ALVES, José Carlos Moreira. Anais do seminario internacional sobre elisdo fiscal. Brasilia. Esaf. 2002, p.
68.
S0SANTOS, José Beleza dos. A simulagdo em direito civil. 2. ed. Sdo Paulo/SP. Lejus. 1999. p. 103-104.
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simulacdo encobriu. Desmascarada a simulagdo, surge o neg6cio oculto, e
este podera - ou ndo — ser caracterizado como fraudulento.®

Na sonegacdo os agentes agem dolosamente, no sentido de omitir ao Fisco a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, ou ainda, ocultar dados e demais
informacdes que poderiam gerar efeitos tributarios, caso o Fisco tivesse conhecimento dessas

informacdes.

Na sonegacdo fiscal o agente apresenta ao Fisco dados omissos,
incompletos, as declaracGes feitas a Autoridade Administrativas sdo todas equivocadas, ja na
simulacdo, o interesse do agente é de fazer crer que todos os dados dos negdcios juridicos

realizados aparentam estar corretos ao Fisco.

Ja o conluio caracteriza-se pela reunido de duas ou mais pessoas, fisicas ou

juridicas objetivando atingir fins da sonegacao ou da fraude.

Conforme ALBERTO XAVIER leciona, o conluio, sonegacdo, fraude, séo
todos meios que buscam o mesmo fim, qual seja, a simulacdo/dissimulacdo dos negdcios

juridicos realizados.®?

Com esse norte em mente € que o Fisco pode conter esses abusos praticados

pelo Contribuinte.

®IHERMES, Marcelo Huck. Evasédo e elisdo, rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario.
Sdo Paulo/SP. Saraiva, 1997, p. 120/121.
62 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacéo, simulagéo e norma antielisiva. Sdo Paulo/SP. Dialética. 2001.



34

2.2 Da Desconsideracédo Da Simulagéo.

Em decorréncia dos ditames do paragrafo Gnico do artigo 116 do CTN, toda
discussdo que envolve a simulacdo e a norma geral anti-elisiva, obrigatoriamente se valera da

palavra *“desconsideragao”.

Conforme exposto ainda no Primeiro Capitulo o “ato de desconsideracdo”
seria 0 meio de defesa disponivel ao contribuinte para imputagdo de simulacdo aos negocios
por ele realizados. Logo, seria mais uma fase na apreciac¢ao da intencdo negocial, prestigiando
o contraditério e ampla defesa, mas, em contrapartida, burocratizando ainda mais o processo

administrativo.

Em seguida, o ato de desconsideracdo foi tratado por meio de um
procedimento em que ficou assegurado ao contribuinte a oportunidade de
defesa em dois momentos. No primeiro, o contribuinte € notificado a prestar
esclarecimentos e apresentar provas, que julgar necessarias, ao servidor ou
colegiado incumbido do ato de desconsideracdo. No segundo momento,
constatado pela autoridade competente que o ato foi praticado visando evitar
o tributo, é concedido ao contribuinte a oportunidade de pagar o tributo
devido no prazo de trinta dias. Ndo realizado o pagamento, nasce o0 auto de
infracdo, do qual sera intimado o contribuinte a oferecer impugnacao da
exigéncia do crédito tributario.®®

Assim, no caso de negécios juridicos simulados/dissimulados praticados
pelo contribuinte com o fim de evitar o recolhimento do tributo, a Administracdo Fazendaria
para proceder a desconsideracdo mediante prova da ocorréncia do fato gerador, bem como o

contelido falso do ato.

ALBERTO XAVIER destaca a constitucionalidade e viabilidade da

desconsideracgdo, porque uma das molas propulsoras do Fisco é a busca da “verdade material”,

SESTRELA, André Luiz Carvalho. A norma antielisiva geral. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.
Coordenadores Marcelo Magalhdes Peixoto e José Maria Arruda de Andrade. MP Editora. Sdo Paulo/SP.
2007. p. 246.
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que o autoriza a realizar incursdes na sede da Empresa ou do domicilio do contribuinte, dentre

outras coisas.

Ademais, a autoridade administrativa se vale da sua autonomia funcional
para proceder atos de seu interesse e sem depender do judiciario, mas
respeitando os procedimentos que ja foram exposto, como julgamento por
orgéo colegiado, por exemplo. Contudo, uma vez devidamente provada pelo
Fisco a simulagdo, pode-se efetuar o langamento do tributo.5

A autora MISABEL ABREU MACHADO DERZI reforca a idéia de que o

onus da prova recai sobre o Fisco:

A simulacdo tem de ser demonstrada pela Fazenda Publica, a quem cabe
desconstituir a presuncdo de legitimidade de que gozam os atos e negdcios
juridicos em geral. Compete-lhe o 6nus da prova que o negdcio juridico é
mera aparéncia ou oculta uma outra relagdo juridica diversa, ou seja, esconde
a ocorréncia do fato gerador.®®

Com a demonstracdo desses dizeres, faz-se necessaria a incursdo nas

diversas teorias juridicas que suportam a utilizacdo das normas anti-elisivas.

2.3 Da Teoria Do Abuso De Direito.

Apo6s tudo o que foi dito, fica delimitado que a elisdo engloba distintas
figuras e préticas diversas, que vao desde a chamada reorganizacao societaria até a celebracdo

de negdcios desenhados para aproveitar vantagens e lacunas existentes nas leis fiscais.

Os Autores que se curvam a esse entendimento destacam que 0s principios
da igualdade e da capacidade contributiva ndo podem ser desconsiderados em beneficio dos
negocios e atos juridicos nao tipificados, que produzem efeitos equivalentes aqueles previstos

em lei.

84X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributagéo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo/SP. Dialética. 2001.
®SDERZI, Misabel Abreu Machado. O planejamento tributario e a lei complementar 104/2001. Séo
Paulo/SP. Dialética. 2002. p.226.
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Contudo, existem doutrinas que defendem a relevancia das normas anti-
elisivas como instrumento de tributacdo analdgica de operaces juridicas ndo previstas em lei,

recaindo no suposto comportamento abusivo do contribuinte.

Uma dessas teorias é a chamada “Teoria do Abuso de Direito ou Abuso de

Formas”, que é assim definida por HERMES MARCELO HUCK:

Abuso de direito é figura construida para inibir praticas que, embora dentro
do ambito legal, impliqguem em distor¢do no equilibrio do relacionamento
entre as partes, seja pela utilizacdo de um direito, seja pelo exercicio do
poder, em finalidades diversas daquelas para as quais 0 ordenamento
assegura a sua existéncia, mesmo por uma distor¢cdo funcional, por inibir a
eficacia da lei sobre a hipGtese sem uma razéo suficiente que a justifique.®®

Mais ainda:

A teoria do abuso de direito significa basicamente uma forma de
interpretacdo juridica que possibilita a adequacdo do ordenamento juridico
ao caso concreto, levando em conta valores supranormais aplicaveis aos
fatos. Outrossim, mesmo que o fato subsuma-se a norma geral e abstrata
prevista especificamente para ele, o aplicador do direito poderad levar em
consideragdo outros fatores a fim de aplica-las ou ndo.®’

Seria 0 caso da existéncia licito, mas que de uma maneira exercida
acarretam ilicitude, ou seja, o que era licito passa a ser ilicito pela forma com que o exercicio

foi exercido.

Importante esclarecer que o abuso de direito ndo se confunde com a fraude,

conforme demonstrado pelas seguintes diferencas:

Distingue-se também o abuso de direito do ato fraudulento. Na fraude, o
agente utiliza-se de artificios e dissimulaces para obter resultado proibido
por lei. O ato em si ndo é proibido; apenas os resultados por ele alcangados.

®HERMES, Marcelo Huck. Evaséo e elisdo, rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario.
S&o Paulo/SP. Saraiva, 1997, p. 137.

S"CARVALHO, Cristiano. Breves consideracdes de elisio e evaséo fsicais. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.
Coordenadores Marcelo Magalhdes Peixoto e José Maria Arruda de Andrade. MP Editora. Sdo Paulo/SP.
2007. p. 380.
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A fraude é um ilicito. Entretanto, no abuso de direito, 0 agente na se vale de
expedientes e malicia, mas utiliza-se de um direito de forma contraria ao
espirito e finalidade econémico-social do direito que estd a exercer. Na
fraude o que se viola é a lei, enquanto o fato abusivo atinge direito de
terceiro.®

Dessa maneira, o sistema tributario vigente permite que a autoridade

administrativa possa utilizar da analogia para buscar a finalidade econdmica do negdcio.

Autores como ALBERTO XAVIER e SACHA CALMON séo contrérios a
teoria demonstrada, pois traria enorme inseguranca juridica ao contribuinte, em decorréncia

da subjetividade empregada como critério de avaliacdo da ocorréncia dessa teoria.

Mais ainda, porque para eles o abuso de direito se refere a regulacdo das

atividades entre particulares, e ndo a relacao Fisco — contribuinte.

A observancia se deve basicamente ao respeito do principio da legalidade,
ou seja, relevancia da Constituicdo sobre as leis de direito privado, sob pena de violacdo dos

direitos e garantias individuais.

2.4 Da Teoria De Fraude A Lei.

A fraude a lei é matéria comum a todos os ramos do direito, logicamente,
caminha lado a lado com o direito tributario, mas ha quem sustente, que a norma tributaria

ndo é sujeita a fraudes, pois o que se frauda é o Fisco e ndo a norma.

Todavia, por outro lado, ha quem ndo hesite em sustentar que a fraude
nasceu junto com o imposto, constituindo-se em dois eventos vinculados e
inseparaveis, englobando o conceito de fraude qualquer mecanismo
concebido para subtrair o fato imponivel ou para fugir do pagamento do
imposto devido. A constatacdo da fraude exige a realizacdo de ato ou atos
amparados em lei ditada com finalidade diversa, que geram resultado

8 HERMES, Marcelo Huck. op. cit. nota 22. 1997. p. 143.
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contrario ao previsto na norma juridica. [..] Na fraude tributéaria, ao
observador mostra-se uma aparéncia total de legalidade.®®

Contudo, o Contribuinte esta apto em nosso ordenamento juridico, a realizar
negocios juridicos, mesmo que ndo atinja fins ndo previstos na legislacdo tributaria, desde que

0s atos praticados sejam licitos e previstos na legislacdo privada.

Caso o fim atingido pelo Contribuinte seja licito no ambito do direito

privado, ndo ha de se considerar tal fim como ilicito na esfera tributaria.

Nesses casos ndo existiria qualquer fraude a lei e a norma tributaria ndo

poderia gerar efeitos sobre operacdes que ndo foram realizados no &mbito de abrangéncia.

Muito menos é o Contribuinte obrigado a somente executar o ato previsto na
legislacdo fiscal sujeito a tributacdo. Caso opte por outros atos licitos, a legislacdo privada

restaria resgaurdada.

Desta feita ndo ha que se falar em fraude nem nos limites do direito privado,
pois a legislacdo foi respeitada, nem nos limites do direito tributario que sequer chegou a

gerar efeitos tributarios.

2.5 Da Tributagédo Por Analogia.

Assim esta disposto o art. 107, do CTN:

A legislacdo tributéria serd interpretada conforme o disposto neste Capitulo.

O artigo acima colacionado introduz duas questdes no ordenamento

juridico, a interpretacdo e a integracdo da legislacdo tributéaria.

% Ibdem. p. 103.
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Interpretacdo e integracdo da norma sdo processos diversos, mas
interligados. A primeira procura compreender a norma juridica para aplica-la
a um caso concreto. A segunda busca também aplicar a norma aos casos
concretos, quando suscita ddvidas quanto a sua aplicabilidade in concreto
relativamente a tais casos, por ser lacunosa (em sua formulagdo genérica).

A integracdo do Direito nos sistemas juridicos que adotam a lei como ponto
de partida apresenta dificuldades de monta, em face do principio da
legalidade. “Nenhum tributo ou crime, nenhuma pena, sem que, antes, a lei
os estabeleca”. Nos sistemas que adotam a sentenga do juiz como o veiculo
por exceléncia de revelacdo do Direito, 0 processo de integracdo
praticamente ndo existe, eis que a maneira de aplicar os principios juridicos
ao caso concreto, levando as peculiaridades de cada caso, constitui por assim
dizer, o proprio de aplicacdo do Direito a vida, dai cole¢des de “precedentes”
estudados minuciosamente para verificar se se adaptam ao case que estd em
exame, favorecendo a criacdo do direito, numa elaboracdo interminavel
(Commom Law é praticado pela Inglaterra e povos que colonizou ou criou,
como, v. g. a Nova Zelandia, a Australia e os EEUU).™

Para SACHA CALMON,o Direito Tributario Brasileiro se utiliza desses
conceitos. O artigo 107 do CTN, com dizer que a norma tributéria € interpretada, conforme o
disposto no capitulo da interpretacdo e integracdo da legislacdo tributéaria, ndo quis reduzir o
processo interpretativo geral, empobrecendo-o, mas apenas colocar regras pontuais, tendo as

peculiaridades do Direito Tributario.”

Para isso € que foi inserido no artigo 108 limites, por meio da ordem e
sucessividade ao processo integrativo, respeitando o principio da legalidade, ao colocar

limites a equidade e analogia.

Art. 108 - Na auséncia de disposic¢do expressa, a autoridade competente para
aplicar a legislacéo tributéria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

| - a analogia;
Il - os principios gerais de direito tributario;

I11 - os principios gerais de direito publico;

0 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e elisdo fiscal. O paragrafo Gnico do art. 116, do CTN e o
direito comparado. Rio de Janeiro/RJ. Forense. 2006, p.144.
L Op. cit.



40

IV - a equidade.

§ 1° - O emprego da analogia ndo poderé resultar na exigéncia de tributo ndo
previsto em lei.

§ 2° - O emprego da eqliidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento
de tributo devido.

Para haver analogia é preciso existir uma norma aplicavel a uma situacéo

prevista e uma situacdo que refoge a previsdo por um minimum.”?

E este minimum seguiria 0 seguinte exemplo: os fatos abduzidos da
realidade formam um conceito de norma com os elementos A, B, C, D. Toda vez que um fato
contendo estes elementos (fato gerador) a norma tributéaria incide. Contudo, com vistas a
integracdo por analogia, aplicariamos ao fato com os elementos A, B, C, mas sem o elemento
D ou mesmo com um elemento E, a previsdo para a primeira situacdo. Analogo é o bem

parecido, nunca igual.”

O principio da legalidade da tributagdo, como estatuido no Brasil, obsta a
utilizacdo da chamada interpretacdo econdmica pelo aplicador, mormente
por parte do Estado-Administracdo, cuja funcdo é a de aplicar a lei aos casos
concretos, de oficio.

(...) Para logo ndo existe nenhuma interpretagdo econdmica: toda
interpretac&o é juridica.”

Cumpre frisar, que nem mesmo a lei pode facultar ao administrador
tributério a fixacdo do fato gerador por meio da analogia. Este deve estar previsto em lei
(tipicidade). Assim, ocorre a equiparagdo dos efeitos fiscais entre institutos e formas de

Direito Privado.”

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e elisdo fiscal. O paragrafo Gnico do art. 116, do CTN e o
direito comparado. Rio de Janeiro/RJ. Forense. 2006, p.146.

3 Op. cit. p.147.

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O planejamento tributario e a lei complementar 104. S&o Paulo/SP.
Dialética. 2002, p. 35.

S Op. cit. p. 304.
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Este é o principal defeito de uma norma geral anti-elisiva.

ALBERTO XAVIER explica a afirmacdo acima, com a idéia de que essas

normas tributam situagGes hipotéticas ndo prevista em ordenamento anterior, via analogia.”

Agindo com o escopo da analogia, sem especificacdo dos critérios (hipotese
de incidéncia), a serem obedecidos pela norma anti-elisiva, O Fisco podera atuar
subjetivamente (discricionariamente) para desconsiderar atos e negdcios juridicos praticados

pelo contribuinte. Logo, poderé desconsiderar atos ilegais, bem como, legais. Absurdo Legal!

No caso do negdcio juridico indireto, que se opera por instrumentos licitos,
mas com fim diverso do negdcio realizado, como ato simulado, dissimulando outro ato, para

assim proceder o langamento do tributo.

2.6 Da Lei Anti-Evasao.

A propria atuacdo da lei complementar 104/2001 merece destaque nesta

leitura.

Com a incluséo do paragrafo unico no art. 116, do CTN, verifica-se que a
autoridade administrativa pode “desconsiderar atos e negdcios juridicos praticados com a

finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributéria”.

Pela doutrina exposta, ficou delimitado que elisdo consiste em atos e

negocios juridicos licitos praticados pelo contribuinte, objetivando elidir ou evitar a

ocorréncia do fato gerador do tributo, de forma a reduzir ou evitar o pagamento do tributo.

6 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacéo, simulagéo e norma antielisiva. Sdo Paulo/SP. Dialética. 2001.
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E dissimulacéo, entende-se como ato ilicito praticado pelo contribuinte que
oculta ou encobre a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, podendo recair

inclusive em sonegacao fiscal.

Se o Fisco pretende desconsiderar ato ou negécio juridico dissimular a
ocorréncia do fato gerador, por 6bvio esse procedimento sé teré eficadcia com o acontecimento

daquele.

E assim sendo, fato gerador sé existe com a tipificacdo da norma tributaria,

ai sim, a Fazenda pode proceder o lancamento.

A conclusédo a que se chega com o concatenamento de idéias exposto acima,
temos que a disposi¢do do CTN ¢é referente a procedimentos de evasdo, sonegacdo e ndo de

elisdo.

Isso porque elisdo sdo atos licitos anteriores a ocorréncia do fato gerador,

enquanto a dissimulacgdo recai sobre o rol de atos ilicitos.

Caso interesse do Estado de tributar os atos licitos efetuados pelos
contribuintes anteriores a ocorréncia do fato gerador de determinado tributo, que crie entdo
uma norma especifica, delimitando, campo de atuacdo, procedimentos, hipétese de incidéncia,
deste novo tributo. Uma norma geral, que tributa situacdes hipotéticas, € jogar a mao do

subjetivismo do aplicador instrumento perigoso atentador aos limites constitucionais.

3. A REALIDADE BRASILEIRA - SOBRE A LEI DE

PRESTACAO DE SERVICOS INTELECTUAIS
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Andando na contramdo dos paises desenvolvidos, o Estado brasileiro vem
demonstrando, cada vez mais, repudio a aplicacdo das teses liberais, mesmo que de maneira
moderada, principalmente, quando o assunto é a legislacdo que rege o comportamento do

contribuinte.

Ocorre desrespeito ao principio, que foi deveras repetido nesse trabalho, de

que tudo o que ndo é vedado ao cidaddo, permitido esta.

Partindo dessa rapida premissa tem ocorrido investidas constantes do Fisco
em direcdo as pessoas juridicas, legalmente constituidas por profissionais liberais, sob a
alegacdo de que haveria fraude a lei, dolo, abuso de formas e de direito para caracterizar o ato

como ilicito.

A Administracdo Fazendaria tem feito uso da alegacdo de que para que
seja considerada pessoa juridica, esta deve obrigatoriamente ter cunho econdmico e
empresarial. Dessa maneira, o Fisco pode atingir o patrimdnio pessoal da pessoa fisica, com a
desculpa de que ocorre o chamado “deslocamento” do rendimento auferido pela pessoa
juridica em direcdo a segunda, pois o profissional liberal pratica sua atividade de maneira

unipessoal.

Assim, em 13 de fevereiro de 2007, apds aprovacdo do Plenario da Camara
dos Deputados a redacéo final do Projeto de Lei n°. 6.272/2005, foi encaminhada a sangdo do

Presidente da Republica.

O Projeto tinha no art. 9°, modificacbes de diversos artigos da Lei
10.593/2002, sendo que a Emenda n°. 03-CAE, previa a introducdo do paragrafo 4°, art. 6°,

da segunda norma, assim descrito:
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Art. 6°(...)

Par. 4°. No exercicio das atribuicbes da autoridade fiscal de que trata esta
Lei, a desconsideracdo da pessoa, ato ou negdcio juridico que implique em
reconhecimento da relacdo de trabalho, com ou sem vinculo empregaticio,
devera sempre ser precedida por deciséo judicial.

A real intencdo da Emenda n°. 03 foi regular a atuacdo de profissionais
liberais prestadores de servigos com grande destaque no meio em que atuam, pois estes
possuem tamanha qualificacdo, que podem administrar sua prépria carreira e patrimonio
similar a um empreendimento, originando uma subespécie de planejamento tributario,

fervorosamente contestada pela Receita Federal.””

3.1 Razao Da Emenda N°. 03.

Diante da qualificacdo especialissima desses profissionais, a criacdo de
sociedades, que se aproximariam de sociedades empresarias e/ou sociedades simples, de

acordo com o perfil a ser realizado.

Dessa maneira, o “prestador de servicos intelectuais poderd atuar como
empregado, como socio de sociedade simples ou empresaria.”, nos dizeres de SACHA

CALMON.

Essa previsdo admitida pelo Cddigo Civil, foi a solugdo encontrada por estes
profissionais.
A criagdo de pessoa juridica permitiria distinguir a pessoa fisica do

patrimdnio, otimizar a administracdo financeira, agilizar a formalizacdo de
contratos e distratos relativos aos servicos desempenhado, facilitar a

T MARQUES, W. A.; MARQUES, L. M.; VIANA, T. Z. PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (Coord.). A prestacdo
de servicos intelectuais por pessoas juridicas. Sdo Paulo/SP. MP Editora. 2008, p. 341.
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sucessdo hereditaria, reduzir a carga tributaria e outros, pelo que trouxe
grande avanco a para estes profissionais.

Por criar uma reducdo na carga tributaria, e neste caso trata-se de
profissionais que realizam contratos com altos valores, a Receita Federal realizou verdadeiro
ataque a essas pessoas juridicas, por entender que na verdade esta dissimulando, a atuacdo de

uma pessoa fisica.”

Para se ter idéia dos valores que envolviam esses contratos, os profissionais
qgue os envolvem sdo em maioria jogadores e técnicos de futebol, apresentadores de TV,

profissionais que geralmente realizam contratos na casa de milhdges.

Com o intuito de minimizar essa atuacdo do Fisco é que sobreveio a

Emenda n°. 03.

A ofensiva se baseava na alegacdo de que os rendimentos auferidos pela
pessoa juridica eram “deslocados” para a pessoa fisica, apropriando-a respectiva declaracéo

de rendimentos.

A defesa do contribuinte era justamente feita com base na linha aqui
apresentada, que era a impossibilidade da desconsideracdo da personalidade juridica e dos

negocios realizados por ela realizados, sem o intuito de dolo, fraude e/ou sonegacéo.

Assim foi o comportamento da 4% Camara, do 1° Conselho de Contribuintes:

IRPF - RENDIMENTOS DE PRESTACAO INDIVIDUAL DE SERVICOS
- APRESENTADOR/ANIMADOR DE PROGRAMAS DE RADIO E
TELEVISAO - SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA -
Sao tributaveis os rendimentos do trabalho ou de prestacdo individual de

8 MARQUES, W. A.; MARQUES, L. M.; VIANA, T. Z. PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (Coord.). A prestacdo
de servicos intelectuais por pessoas juridicas. Sdo Paulo/SP. MP Editora. 2008, p. 342.
9 Op. cit.
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servicos, com ou sem vinculo empregaticio, independendo a tributacdo da
denominacgdo dos rendimentos, da condi¢do juridica da fonte e da forma de
percepcao das rendas, bastando, para a incidéncia do imposto, o beneficio do
contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo (art. 3, § 4, da Lei n
7.713, de 1988). Salvo disposicGes de lei em contrario, as convencgdes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo
podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do
sujeito passivo das obrigagdes tributarias correspondentes. Desta forma, os
apresentadores e animadores de programas de radio e televisdo, cujos
servigos sdo prestados de forma pessoal, terdo seus rendimentos tributados
na pessoa fisica, sendo irrelevante a existéncia de registro de pessoa juridica
para tratar dos seus interesses [...] (Ac. 104-18641)%

O voto vencedor assim asseverou:

Analisando este item, constata-se pelos elementos que compdem os autos
gue, ao contrario do argumento do litigante, a fiscalizacdo ndo adotou
procedimentos no sentido de efetivar a desconsideracdo juridica da empresa
Massa & Massa Ltda. em sede administrativa, mesmo porque, como ja
exaustivamente repetido em itens anteriores, a tributacdo em causa, com
supedaneo no enguadramento legal consignado no auto de infracdo,
mormente o preceituado no §4° do art. 3° da Lei n® 7.713/88, e em face do
disposto nos arts. 4° 118 e 123 do CTN, independia tal providéncia, bem
como da descaracterizacdo da escrita fiscal da pessoa juridica citada; cabe
acrescer que nao foi objeto de fiscalizacdo a empresa referida, de forma que
ndo subsistem as alegaces relativas a lucros por ela distribuidos, e despesas
e compras incorridas. Ndo ha mais o que comentar ou fundamentar ja que
ndo houve desconsideragdo juridica das empresas em questdo. O que houve
foi deslocamento de parte da receita lancada como de pessoa juridica para a
pessoa fisica.

A doutrina dominante ficou de sobremaneira assustada com a criagéo

ficticia da figura do “deslocamento”, que é inexistente no Direito Tributério.

[...] Ora, imputar rendimentos auferidos por uma pessoa juridica ao seu socio
significa justamente desconsiderar a personalidade juridica da sociedade.
Alegar coisa diversa constitui mero jogo de palavras. O expresso
reconhecimento da prévia existéncia juridica da Massa & Massa Ltda.
cumulado com a imputacdo dos rendimentos auferidos pela sociedade a
pessoa fisica do apresentador denunciam precisamente a desconsideracgéo da
personalidade juridica. Nesse ponto, o acérddo conclui que ndo se trataria de
desconsideracdo da personalidade juridica, pois a pessoa juridica ndo foi
desconstituida. Ocorre que a natureza juridica da desconsideracdo da
personalidade juridica ndo se imiscui na validade, de Direito Privado, da

80PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES. Quarta Camara. Recurso 127.793. Relator Conselheiro
Nelson Malmann. Brasilia, DF, 19 mar. 2002.
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personalidade juridica abusiva, restringindo-se apenas a declarar sua
ineficacia isolada e ndo sua dissolugdo por nulidade.®

ALBERTO XAVIER, também se manifestou sobre o tema, em Parecer
intitulado “Tributacdo das Pessoas Juridicas tendo por objeto direitos patrimoniais
relacionados com a atividade profissional de atletas, artistas, jornalistas, apresentadores de
radio e TV, bem como a cessdo do direito ao uso de imagem, nome, marca, Som e vo0z.”,
classificando a figura do “deslocamento” como bizarra, haja vista, a inexisténcia no
ordenamento juridico, porque ocorre simplesmente da decretacdo da nulidade de ato ou
contrato de pessoa juridica, nulidade essa que na opinido do Autor nem deveria ocorrer,

porque sequer ¢ eivada de qualquer vicio.®2

3.2 Norma Anti-Elisiva Disfarcada.

O que acontece na verdade, sob as vestes de “deslocamento” de receitas, € a
desconsideracdo de negocios e personalidade juridica, sem a comprovacdo da fraude, dolo,

simulacdo.

Como dito por DOUGLAS YAMASHITA, o deslocamento ndo existe, o
gue a autoridade administrativa faz entdo é um jogo de palavras para ndo esbarrar na inovagédo
trazida pela LC 104/2001, que é uma norma de eficacia limitada, pois ainda padece de

regulamentacéo.

O expediente do “deslocamento” nada mais é que do que desconsideracdo
dos neg6cios juridicos e da personalidade juridica, embora queira a
administracdo evitar este enquadramento, em face a incapacidade da norma
geral “anti-elisiva” de produzir quaisquer efeitos juridicos, e, ademais, a

8IlY AMASHITA, Douglas. Desconsideragdo da personalidade juridica abusiva em direito tributario e
previdenciario a luz do art. 129 da Lei 11.196/05. Revista Dialética de Direito Tributario n°® 127. MP
Editora. S&o Paulo/SP. Set/2002.

2MARQUES, W. A.; MARQUES, L. M.; VIANA, T. Z. PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). A prestacdo
de servicos intelectuais por pessoas juridicas. Sdo Paulo/SP. MP Editora. 2008, p. 347.
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impossibilidade de atingir aqueles neg6cios, posto a auséncia de
demonstragéo de simulag&o.®

E como ja demonstrado em linhas anteriores, por meio dos entendimentos
de SACHA CALMON e ALBERTO XAVIER, a desqualificacdo de negocios juridicos
praticados licitamente, com o objetivo de facilitar a gestdo da administracdo e desde que seja

anterior a ocorréncia do fato gerador, jamais podera ser proibido pelo Direito Tributéario.

LUCIANO AMARO, ja destacou:

Parece-nos que, se a forma utilizada pelo contribuinte for licita (vale dizer,
prevista ou ndo defesa em lei), ela ndo pode ser considerada abusiva, o que
traduziria uma contradicao.

Ninguém pode ser obrigado, p. ex., a utilizar a forma da compra e venda
para transferir um imovel para uma empresa (que seria uma operacao sujeita
a imposto de transmissdo), se o individuo tem o direito de utilizar outra
forma (igualmente licita), que é a conferéncia do imével na integralizacéo de
capital da sociedade (operacdo que ndo estaria sujeita aquele imposto).

O problema ndo nos parece que possa ser solucionado com a simples
consideracdo de que esta ou aquela forma é ou ndo a que “usualmente” (ou
“normalmente”) se emprega. Se a forma empregada é licita, qual o motivo
juridico para ndo se poder emprega-la? Se dois individuos desejam permutar
bens, qual a razdo pela qual pudessem ser forcados a realizar dois negdcios
de compra e venda? E se quiserem fazer dois negocios de compra e venda,
porgue teriam que formalizar uma permuta? Se a op¢édo por uma outra dessas
formas for menos onerosa fiscalmente, ndo ha razdo juridica para obrigar os
individuos a utilizarem a outra forma.®

Claro esta que a tributacdo das pessoas juridicas criadas validamente, sob a

argumentacdo de “deslocamento” de receitas € inviavel.

BMARQUES, W. A.; MARQUES, L. M.; VIANA, T. Z. PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (Coord.). A prestacdo
de servicos intelectuais por pessoas juridicas. Sdo Paulo/SP. MP Editora. 2008, p. 350.
8AMARO, Luciano. Planejamento fiscal — Teoria e pratica. Dialética. Sdo Paulo/SP. 1995. p. 122.
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CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi demonstrado e exposto nessa monografia é possivel

concluir que ndo existe uma norma geral de anti-elisdo no ordenamento juridico patrio.

O paragrafo Unico do artigo 116 do CTN é, na realidade, uma verdadeira
clausula anti-evasdo e ndo anti-elisdo, pois alude-se especificadamente a atos e negocios

juridicos dissimulados/simulados que s&o ilicitos.

Ou no nos dizeres de SACHA CALMON:

A Lei Complementar nada criou, ela “choveu no molhado”. Talvez possa até
ter querido inverter o énus da prova, ao dar o Fisco a primeira palavra. [...].
Nem o o6nus da prova foi invertido, porque o ato administrativo de
langamento é vinculado a lei. Eu tenho que provar que aquele ato foi
simulado, ou que o contrato esta sendo dissimulado. Eu ndo posso atribuir a
um negdcio juridico extratipico o regime juridico de um negdcio tipico isso
seria a utilizagio da analogia. ®

A pré-autuacdo, como ficou conhecido os procedimentos determinados pela

MP 66, também foi um “tiro no pé”, porque continuou a tratar de matéria anti-evasiva.

Ora, que a Medida Provisoria n. 66, vem estabelecer cinicamente, as claras e
sem pudor, é um sistema baseado na pura tributacédo por analogia, vez que
permite as autoridades administrativas tributar atos juridicamente validos,
ndo eivados de dolo, fraude, ou simulagdo, que, embora ndo previsto em lei
fiscal, produzem, a juizo de um agente fiscal, um resultado econémico
equivalente ao dos atos tipificados por lei. Trata-se, numa palavra, de
tributacdo por analogia, por ato do Poder Executivo, 0 que, a prosperar,
representaria a morte do principio da legalidade tributaria.®

Ainda que existisse uma norma geral anti-elisiva no pais, esta seria

inconstitucional, por atentar contra os principios da legalidade e da tipicidade tributaria, o

85COELHO, Sacha Calmon Navarro. Planejamento tributario e a norma antielisiva. Revista de direito
tributario. Sdo Paulo/SP. Jul., n°. 85, 2002.

86 . Evaséo e elisdo fiscal. O paragrafo Gnico do art. 116, do CTN e o
direito comparado. Rio de Janeiro/RJ. Forense. 2006, p.162.
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Fisco ndo pode exigir uma obrigacdo tributaria do contribuinte, de forma hipotética, valendo-

se da analogia.

Assim, a autoridade administrativa ndo pode exigir crédito tributario em
razdo de adocdo de operacgdo juridica ndo prevista na legislacdo tributaria, mas existente no
direito privado e licita, sob pena de violagcdo dos norteadores constitucionais acima citados,
bem como, dos principios e garantias individuas também defesos pela Constituicdo Federal de

1988.

Caso tivesse a eficacia desejada pelo Fisco, a norma daria a autoridade
administrativa poderes discricionarios sem limites, pois uma norma geral ndo é

suficientemente qualificada para cercar a Fazenda ou proteger os direitos do contribuinte.

A interpretacdo econdmica ndo abarca a clausula geral, por ser direcionada a
regulamentacdo atos ilicitos. A tributacdo por operacdo equivalente a outra, sob a excusa da

referida interpretacéo, ndo prevalece no meio privado.

Nesse sentido, a defesa de teorias como abuso de direitos ou formas, fraude
a lei e interpretacdo econdmica do direito tributario sdo totalmente incompativeis com o0s
principios da legalidade e da tipicidade tributéria, atentatdrios a Constituicdo Federal de 1988.
Como expde SACHA CALMON, a interpretacdo das leis que vigora no ordenamento juridico
nacional ¢ apenas aquela juridica, & ou seja, oriunda da prdpria lei e ndo embasadas na

analogia, por exemplo.

Ainda quanto ao “incidente de desconsideragdo”, este deve ser bem

justificado, obedecendo procedimentos a serem observados por lei ordinaria.

87 . O planejamento tributario e a lei complementar 104. Sdo Paulo/SP. Dialética. 2002,
p.285.
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Cumpre esclarecer que o objetivo aqui ndo foi o de mostrar que ndo cabe
norma anti-elisiva, e sim mostrar que a criagdo da norma pela modalidade geral néo

compactua com a ordem constitucional vigente.

O que se espera é norma especifica criando tipos anti-elisivos, se alinhando
aos paises que ja enfrentam essa problematica hd mais tempo. Assim, a analogia ndo seria

utilizada para criar tipos tributarios.

Finalizando, por justamente coibir a prética de atos e negdcios juridicos
ilicitos e ndo elisivos que objetivam a economia licita de tributos, ndo me curvo ao
entendimento de que a lei complementar 104/2001 institui norma anti-elisiva no sistema

tributario nacional.

Como ja dito e repetido diversas vezes, estamos diante de clausula

incontrovertidamente anti-evasiva.
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