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RESUMO

A Elisdo Fiscal, a Evasao Fiscal e o paragrafo unico do artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional. O tema se reveste de importancia, pois trata dos limites ao exercicio da autonomia
privada do contribuinte na busca da realizacdo dos atos ou negdcios juridicos que culminem
em uma menor carga tributaria. Nesse sentido, ha crescente preocupagdo dos ordenamentos
juridicos em encontrar mecanismos que restrinjam as possibilidades de o contribuinte evitar,
por intermedio de estruturas licitas, a incidéncia tributaria. Assim, pretendemos perquirir qual
o regime juridico aplicado ao paréagrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional,
que dispds que “a autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negocios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria”. Para isso, o trabalho abordou o0s conceitos
fundamentais do planejamento tributério, distinguiu as figuras da elisdo e da evasdo tributaria,
e analisou os principais principios constitucionais que regem a matéria. Em seguida, 0s
conceitos e premissas expostos foram aplicados e relacionados a discussdo do paragrafo Unico
em estudo, de modo que verificamos a melhor forma de interpretacdo do dispositivo objeto do
presente trabalho do ponto de vista do sistema tributario brasileiro. Assim, partindo da
conclusdo quanto ao regime juridico aplicavel, contestamos a possibilidade do acolhimento
pelo ordenamento juridico brasileiro de uma norma geral antielisiva. Nesse sentido,
estudamos os limites da liberdade fiscal, bem como apresentamos algumas teorias importadas
de outros ordenamentos juridicos que visam disciplinar e impor limites ao planejamento
tributério. Por fim, apontamos as regras de prevencao como o melhor método para controlar o
fendmeno elisivo, pois oferece seguranca juridica e ndo viola os principios da legalidade,

tipicidade e autonomia da vontade.

Palavras-chave: Tributario. Constitucional. Planejamento Tributério. Principios. Evaséo.
Elisdo. Simulacéo.






ABSTRACT

Tax avoidance, Tax Evasion and the sole paragraph of article 116 of the Brazilian Tax Code.
The issue is of importance , because it limits the exercise of private autonomy of the taxpayer
in pursuing the realization of acts or legal transactions culminating in a lower tax burden.
Accordingly, there is growing concern among jurisdictions in finding mechanisms that restrict
the possibilities for the taxpayer to avoid, through legal structures, the tax incidence. Thus, we
intend to investigate which the legal regime applied to the sole paragraph of article 116 of the
Brazilian Tax Code, which provided that "the administrative authority may disregard acts or
legal transactions done for the purpose of concealing the taxable event of the tax or the nature
of elements of the tax obligation, pursuant to procedures to be established in common law."
For this, the work addressed the fundamental concepts of tax planning, distinguished figures
of tax avoidance and tax evasion, and analyzed the main constitutional principles governing
the matter. Then the concepts and assumptions applied were exposed and related to the
discussion of the single paragraph in the study, so that we find the best way to interpret the
device object of this work from the point of view of the Brazilian tax system. Thus, leaving
the conclusion regarding the legal regime, challenged the possibility of hosting the Brazilian
legal system of a general anti-tax avoidance. Accordingly, we studied the limits of fiscal
freedom, as well as present some theories imported from other jurisdictions that aim to
discipline and impose limits on tax planning. Finally, we point out the rules of prevention as
the best method to control the phenomenon of tax avoidance, it offers legal and does not

violate the principles of legality, typicality and autonomy of the will.

Keywords: Conflict of interest. Tax. Constitutional. Tax Planning. Principles. Evasion.
Elision. Simulation.
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INTRODUCAO

Pela presente monografia pretendemos desenvolver o tema do regime juridico do

paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, assim disposto:

Art. 116. (...) Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negacios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Esse debate terd como pano de fundo a discussdo quanto aos limites ao exercicio
da autonomia privada do contribuinte na busca da realizacdo dos atos ou negocios juridicos

gue culminem em uma menor carga tributaria.

Isso porque todo e qualquer debate que envolva o planejamento tributério, se
relaciona a controvérsia acerca de até qual ponto é possivel recorrer a negocios licitos e
fiscalmente menos onerosos com base expressa ou implicita na lei e mediante o exercicio
legitimo da autonomia privada. Em suma, qual o limiar a partir de onde a conduta elisiva ndo

serd mais considerada legitima.

Nesse quadro, entendemos que o direito do contribuinte diminuir seu 6nus
tributério através do planejamento de suas atividades é legitimo, ndo obstante, também
reconhecemos que cabe ao Estado exigir o cumprimento da legislacdo tributaria. Todavia,
partimos da premissa de que o parametro a ser seguido é a legislacdo. Assim, o contribuinte
deve pagar o tributo ao praticar o fato gerador porque a lei impde essa obrigacdo; e ao Estado

ndo é reconhecido qualquer direito fora do que Ihe é outorgado pela lei.

O tema ndo é novo. A primeira hipdtese documentada de planejamento tributério
ocorreu ha, aproximadamente, 650 anos, e chegou reportada aos dias atuais pelo glosador

Bartolo Salsoferrato que viveu de 1310 a 1360.

A esse respeito, Marco Aurélio Greco relata o seguinte fato:

Havia uma determinada comuna que tinha criado uma taxa pelo uso do solo onde se
instalava a feira para a venda dos produtos e das peles de animais que tinham sido
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cagados. Relata que determinados cagadores chegavam aquela praga local e, ao invés
de colocarem aquelas pe¢as no chdo, carregavam-nas nos bracos, dizendo: se ndo
estou ocupando o terreno da praca do mercado, em termos atuais, ndo estou
praticando fato gerador, estou evitando a sua ocorréncia, portanto ndo devo pagar a
taxa pelo uso da praca da comuna onde se realizava a feira. *

Tem-se, segundo o0s registros dos estudiosos do tema, o que seria um dos
primeiros casos documentados de elisdo tributaria ou de evasdo tributéria, conforme a
percepcdo que se tenha dos fatos e o ordenamento juridico utilizado como parédmetro.

Portanto, o tema é antigo e polémico.

Outrossim, a importancia do tema pode ser visualizada a partir da analise
realizada na tese de Paulo Ayres Barreto, apresentada ao concurso a livre-docéncia da
Universidade de S&o Paulo, que percebeu, ao estudar os limites normativos do planejamento
tributario no direito comparado, que ha crescente preocupacao dos ordenamentos juridicos em
encontrar mecanismos que restrinjam as possibilidades de o contribuinte evitar, por

intermédio de estruturas licitas, a incidéncia tributaria?.

De se destacar que a liberdade de os contribuintes se organizarem e contratarem
de modo menos oneroso do ponto de vista fiscal € um dos temas do direito tributario que tem
gerado mais debates, visto que as diversas formas de pensar a evasdo tributaria e a elisdo

tributaria estdo normalmente fundadas em paradigmas axiologicos diversos.

Assim, é importante advertir que o &mago das divergéncias sobre o tema esta na
postura de cada um perante a tributacdo, bem como na concepcdo que se tem do
relacionamento entre cidaddo e Estado, temas cercados de subjetivismos, valores e visdes

ideoldgicas.’

Nesse sentido, é patente que a Constituicdo Federal de 1988 tem um forte viés
liberal, muito em virtude do momento histérico em que foi edificada. Assim, o artigo 5° da
Constituicdo sedimenta inumeros direitos e garantias contra a intervencdo estatal nas

liberdades individuais, de modo que ndo é mera casualidade que o Sistema Tributario

! GRECO, Marco Aurélio. Esboco da histéria do tratamento da elisdo fiscal. In: Ministério da Fazenda.
Secretaria da Receita Federal. Escola de Administragdo Fazendaria. Anais do Seminario Internacional sobre
Eliséo Fiscal. (2001:Brasilia). Brasilia: ESAF, 2002. p. 19 e 20.
2 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributéria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. p. 149.
*GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. Sao Paulo: Dialética, 2008. p. 7.
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Nacional dedique especial atencdo as limitagdes ao poder de tributar. Por outro lado, possui
também a Constituicdo Federal um viés social e regulatério, cujas finalidades exigem uma
atuacdo interventiva, tanto para disciplinar a atividade econdmica, quanto para programar e

promover politicas de cunho social®.

E como esse embate axioldgico esté relacionado ao planejamento tributario e ao
paragrafo Gnico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional? E que parte da doutrina
visualiza aludido paragrafo unico como uma norma que veio combater o fendmeno da eliséo
tributéria, fendmeno este que € licito e decorre da liberdade e legalidade. Justificam que o
planejamento tributério frustra a capacidade contributiva e a isonomia, agredindo a
solidariedade social, de modo que seria justificada a mitigacdo de determinadas garantias e

direitos individuais dos cidad&os face ao Estado para que o tributo fosse cobrado.

Finalmente, cumpre mencionar que o trabalho é composto por dois capitulos, 0s
quais, em sua maioria, apresentam subdivisdes. O primeiro capitulo tratara de estabelecer os
conceitos e premissas basicas, enquanto o segundo capitulo nos permitird concluir qual o

regime juridico do parégrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional.

Nesse contexto o presente estudo tratou, em principio, de abordar os conceitos
fundamentais do planejamento tributario: distinguir as figuras da elisdo tributaria da evasdo

tributaria, bem como apresentar os principais critérios de distin¢do apontados pela doutrina.

Posteriormente, fizemos uma analise dos principais principios constitucionais que
regem a mateéria e irdo influenciar todo o debate, demonstrando que ha, de um lado, principios
e valores que legitimam o planejamento tributario, bem como ha, de outro, principios

utilizados para restringir o planejamento tributario.

Em seguida, os conceitos e premissas expostos foram aplicados e relacionados a

discussdao do paragrafo Unico em estudo, de modo que verificamos a melhor forma de

*MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Extrafiscalidade: analise semiética. 2009. 319f. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo. 2009. p. 102 e
103
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interpretacdo do dispositivo objeto do presente trabalho do ponto de vista do sistema
tributario brasileiro.

Nesse contexto, apresentamos, em primeiro lugar, as possibilidades de exegese do
dispositivo constante no paragrafo unico do artigo 116, e partindo da concluséo quanto ao seu
regime juridico, contestamos a possibilidade do acolhimento pelo ordenamento juridico
brasileiro de uma norma geral antielisiva, tendo em vista que tal interpretacdo estaria em

desacordo com o principio da legalidade, do qual decorre a taxatividade da tributacéo.

Nesse sentido, discorreremos brevemente acerca da interpretacdo e aplicacdo da
norma tributaria, de modo a demonstrarmos a incompatibilidade da aplicacdo anal6gica com o

principio da tipicidade da tributacao.

Em seguida, analisamos os limites legais a liberdade fiscal impostos pelo
ordenamento juridico tributario brasileiro: a validade e a licitude. Nesse sentido, ainda
apresentamos algumas teorias importadas de outros ordenamentos juridicos que visam

disciplinar e impor limites ao planejamento tributario.
Chegando ao final indicamos o modo pelo qual o fenémeno da elisdo tributaria
pode ser combatido e reprimido, sem qualquer violacdo ao ordenamento juridico brasileiro e

conforme os principios da legalidade, tipicidade e autonomia da vontade.

As conclus6es dos dois capitulos sdo apresentadas ao final do trabalho.
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CAPITULO |I: OS CONCEITOS E PREMISSAS BASICAS DO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

1.1. Planejamento Tributario

1.1.1. Importancia do Tema

O estudo do tema planejamento tributario € deveras importante seja qual for o
angulo a partir do qual ele é examinado®. E economicamente relevante por relacionar-se &

arrecadacao tributaria, bem como ao impacto da tributacdo junto aos contribuintes.

No tocante a politica tributéria, considerando a fungéo do tributo, bem como seu
papel no contexto social e econdmico, 0 tema reveste-se de importancia na medida em que,
mediante o planejamento tributéario, algumas pessoas fisicas ou juridicas podem deixar de

suportar a carga tributaria, implicando em uma arrecadacdo menor do Fisco.

E, também, juridicamente importante, pois se relaciona a alguns temas que devem
ser sempre considerados no campo do direito, tais como a liberdade, a legalidade, a autonomia
privada, a capacidade contributiva e a isonomia. Assim, a liberdade de os cidaddos se
organizarem e contratarem de modo menos oneroso fiscalmente é um tema umbilicalmente

relacionado as garantias constitucionais.

Por fim, o tema € politicamente importante por relacionar-se ao modo pelo qual se
concebe o Estado®, bem como ao modo como se concebe a relagdo do Estado com os
cidaddos. Assim, o entendimento sobre qual o papel do Estado, bem como até qual ponto o
Estado pode interferir na vida do cidad&o, repercute na interpretacdo da norma tributaria, no

perfil da tributacdo, bem como nos limites do planejamento tributario.

®> GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. Sao Paulo: Dialética, 2008. p. 13.

® “Por esta razdo, apresenta uma faceta ideolégica que repercute no sentido que se extrai dos dispositivos
normativos no momento da sua interpretagdo e aplicagdo” GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 28
ed. S&o Paulo: Dialética, 2008. p.19.
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Nesse sentido, bem disse Marco Aurélio Greco quando aduziu que acerca do tema
planejamento tributario reinem-se tanto aspectos de relevancia econdmica como juridica e
politica: “Este ¢ um dado que ndo podemos desconsiderar: o debate sobre o planejamento vai
apresentar uma faceta (ndo a Unica), que envolve a propria concepgdo que temos do Estado e

do relacionamento entre ele, a sociedade e os individuos’”.
1.1.2. Interesses Conflitantes no Planejamento Tributéario

O ato de pagar impostos jamais foi bem quisto pelo cidaddo, de modo que “ha
uma tensdo permanente entre o dever de pagar impostos e a criatividade do contribuinte para

fugir deles®.

Nesse sentido, Hermes Marcelo Huck leciona que a revolta e o inconformismo
contra 0 pagamento de tributos séo fatos que se repetem na histéria humana:

Desde o momento em que a contribuicdo feita ao soberano deixou de ser uma
doacdo ou um voluntario presente, transformando-se em exigéncia do poder e
obrigacdo do sudito, um conflito surdo e constante nasceu, deixando cicatrizes nas
civilizagdes que se foram sucedendo °

Assim, o conflito entre a administracdo tributaria e os contribuintes é permanente,
de modo que muitos doutrinadores costumam se referir a norma tributaria como uma norma

de rejeicéo social.

Da prépria definicdo de tributo encontrada no Cédigo Tributario Nacional®,
visualiza-se que o pagamento do tributo € exigido em virtude de uma relacdo juridica, de

modo que essa obrigacdo é compulsoria, sob pena de san¢des legais.

" GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p.18

® HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p.1.

® HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p.1.

0 Art. 3° do Cédigo Tributario Nacional: Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada. (grifo nosso)
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Portanto, o tributo pode ser interpretado como uma agressdo do Estado ao
patrimonio dos particulares, no contexto de uma relagdo desigual, haja vista a disparidade de

forcas entre o cidaddo e o Estado.

Dai nota-se que existem, ente o Estado e o cidad&o, interesses antag6nicos na
teméatica do planejamento tributério, pois enquanto o Estado tem interesse em manter a
arrecadacao de tributos no nivel mais alto possivel, os cidaddos sujeitos passivos tém o

interesse em eliminar, reduzir ou postergar o maior nivel de carga tributaria possivel.

Surge, entdo, uma concepcao de direito tributario no sentido de ser um conjunto
de normas que regula o exercicio do poder de tributar, de modo que esse conjunto de normas

opera como um instrumento de protecdo do cidad&o contra o Estado.

Desse modo, esse jogo de interesses conflitantes e antagbnicos é regrado pela
Constituicdo Federal e pela legislacdo tributaria, destacando-se, inclusive, as limitacGes ao

poder de tributar.

1.1.3. Significado de Planejar e Planejamento Tributario

Planejar é o ato de vislumbrar algo que ainda ndo aconteceu, prever, antecipar e
arquitetar algo. Consiste na elaboracdo de um plano com o estabelecimento de estratégias e

procedimentos visando a realizacdo de determinado designio.

Por sua vez, planejamento é um processo continuo e dindmico que consiste em um
conjunto de a¢des intencionais, coordenadas, integradas e orientadas para tornar realidade um

objetivo futuro, de forma a possibilitar a tomada de decisdes antecipadamente.
Assim, planejamento é o antdnimo de improvisagdo, pois no planejamento ha o

estabelecimento de metas, de modo que s&o elaborados planos direcionados a concretizagdo

de um projeto que se almeja por em pratica.
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Portanto, planejamento tributdrio € um conjunto de instrumentos, métodos e
técnicas que visam as resolucgdes de problemas, oferecendo condigdes para diminuir, evitar ou

procrastinar a incidéncia tributéria.

Quanto as definicbes de planejamento tributario formuladas pelos doutrinadores,

elas ndo diferem muito.

O doutrinador Heleno Torres ensina que planejamento tributario serve para
designar a técnica que, visando uma licita economia de tributos, opera uma organizacdo

preventiva de negocios. Nesse sentido:

Planejamento tributéario é expressdo que deve servir para designar, tdo-sd, a técnica de

organizacao preventiva de negécios, visando a uma licita economia de tributos**

Marco Aurélio Greco o conceitua como o “conjunto de condutas que o

contribuinte pode realizar visando buscar a menor carga tributaria legalmente possivel*”.

Branddo Machado entende que planejamento tributario “se caracteriza pelo

arranjo juridico dos negdcios do contribuinte de tal maneira que logra reduzir ou eliminar a

carga dos impostos, sem infringir, obviamente, nenhum preceito de lei**”.

Hugo de Brito Machado conceitua o instituto como “a economia licita de tributos

obtida através da organizacao das atividades do contribuinte, de sorte que sobre elas recai 0

menor 6nus possivel**”.

' TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada: simulagdo: elusdo
tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.175

2 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. Sao Paulo: Dialética, 2008. p. 117

¥ MACHADO, Brandio. Cisao de sociedade de capital estrangeiro e imposto de renda — PN 46/87. Repertdrio.
IOB de Jurisprudéncia: tributério, constitucional e administrativo. n. 17, Caderno 1, Sdo Paulo: 0B, 1988. p.
250. Apud GERMANO, Livia de Carli. A Elusdo Tributaria e os Limites a Requalificacdo dos Negdcios
Juridicos. 2010. 201 p. Dissertacéo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
Séo Paulo. p. 20.

“ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 212 ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. 360
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Para Hermes Marcelo Huck planejamento tributario “é a previsdo de um conjunto
de ac¢des ou procedimentos que, para uma atividade ou operacdo isolada, conduzam ao menor

onus tributario possivel, sem ofensa a lei*>”.

Desse modo, 0 planejamento tributario € uma técnica analitica e preventiva (haja
vista que realizada antes do nascimento da obrigacéo tributaria) que antecipando os efeitos
dos atos e negocios juridicos passiveis de serem praticados, acaba por influenciar a escolha,

pelo contribuinte, daquele que seja fiscalmente menos oneroso.
1.1.4. Motivacéo do Planejamento Tributério

Tendo sido apresentado o conceito de planejamento tributario, importante destacar
0 que motiva o contribuinte a utilizar-se desse conjunto de técnicas preventivas para alcancar,

de maneira licita, a diminuicdo da incidéncia tributaria.

Insta destacar, primeiramente, que 0s motivos para se realizar um planejamento
tributério ndo sdo apenas juridicos, mas, sobretudo, econdmicos. Nesse ponto, resta cristalino
que o planejamento tributario é uma alternativa a que se socorre o contribuinte para buscar

determinado efeito econdmico sobre a carga tributaria.

Esses efeitos podem ser tanto quantitativos, quanto intertemporais. O
planejamento repercute quantitativamente na carga tributaria do contribuinte quando esta é
eliminada ou reduzida, e repercute com efeitos intertemporais quando se verifica a ocorréncia

da postergacao da exigéncia do tributo.

Assim, em decorréncia da realizacdo de um planejamento tributario bem
executado, tem-se uma diminui¢do do custo tributario, o que leva a situacdo de se evitar uma
diminuicdo do patriménio em decorréncia do 6nus fiscal. Dai que, em se tratando de um

planejamento tributario empresarial, hd a obtencdo de uma vantagem competitiva®.

1> HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p.45.
* QUEIROZ, Mary Elbe. A elisdo e a evasdo fiscal: 0 Planejamento Tributario e a Desconsideracio de atos,
negdcios e personalidade juridica, p. 69-170. TORRES, Heleno Taveir, QUEIROZ, Mary Elbe (Coordenag&o)
Desconsideracdo da Personalidade Juridica em Matéria Tributéaria. Ed. Quartier Latin. Sdo Paulo. 2005. p. 87.
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1.1.5. Situagdes que N&o Caracterizam Planejamento Tributario

A este respeito, cumpre esclarecer, no estudo dos limites do planejamento
tributario, que trés situacfes que, embora possam acarretar uma economia de tributos, ndo

caracterizam o planejamento tributario.

Assim, na licdo de Marco Aureélio Greco, sao trés os conjuntos de condutas: as
condutas repelidas que sdo as hipoteses que configuram ilicitos, as condutas desejadas ou
induzidas, que sdo as condutas que se utilizam do tributo com fim extrafiscal, e as condutas
positivamente autorizadas pelo ordenamento, que séo as condutas denominadas op¢oes fiscais

expressamente contempladas na legislacao®’.

De se destacar, principalmente, que é entendimento quase unissono na doutrina
patria que se determinada conduta é sancionada negativamente pelo ordenamento, essa

conduta ilicita ndo configura planejamento tributario:

Excluir do campo do planejamento os atos ilicitos é entendimento que penso ser
unanime na doutrina brasileira. Desde os que defendem posi¢des mais liberais, até
0s que examinam o planejamento a partir de 6tica mais abrangente, passando pelos
formalistas, todos — que eu saiba — sustentam que praticar atos ilicitos contamina o
planejamento descaracterizando-0'%.

Ademais, também é possivel mencionar outo conjunto de condutas que ndo
configuram o planejamento tributario, qual seja o conjunto de condutas “indiferentes” ao
ordenamento juridico. Compdem este conjunto as “puras substituicdes materiais” e as “meras
abstencées de fato™®”.

Ocorre a primeira hipotese quando o contribuinte, dentro de seu campo de
liberdade individual, altera seu perfil de consumo porque a carga tributaria é elevada. Por
exemplo, qguando uma empresa deixa de adquirir determinada matéria prima mais cara e passa
a comprar uma mais barata.

Por sua vez, a segunda hipotese se verifica quando o contribuinte deixa de realizar

determinadas condutas sem que isso tenha objetivo relacionado a redugéo da carga fiscal.

' GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributéario. 22 ed. Séo Paulo: Dialética, 2008. p.84.
' GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. Séo Paulo: Dialética, 2008. p.84:
¥ GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributério. 22 ed. Séo Paulo: Dialética, 2008. p.85.
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1.1.6. Planejamento Tributario Enquanto Processo e Enquanto Produto

Interessante uma distin¢do realizada por Heleno Toérres no sentido de que o
planejamento tributario pode ser analisado sob dois aspectos: planejamento tributario como
processo (ou procedimento de planejar); e planejamento tributario como produto (ou resultado

desse processo).

Enquanto processo ou procedimento, o planejamento tributario é um trabalho no
qual, segundo roteiros e métodos determinados, realizam-se os atos de prever, preparar e
antecipar algo que ainda ndo aconteceu. Todo esse procedimento é realizado por etapas e com

objetivos definidos.

Assim, o planejamento tributario, enquanto processo ou procedimento, € uma
atividade de interpretacdo do sistema normativo, que visa criar um modelo de acdo para o
contribuinte, seja por meio da realizacdo de atos juridicos que coincidam com hipoteses de
ndo incidéncia ou menor incidéncia, seja por meio da busca de isencdo, ou por meio da

realizacio de negécios que culminem na eliminacéo ou reducéo do tributo devido®.

Desse modo, vislumbra-se que o planejamento tributario ¢ uma espécie de “teste”,
haja vista 0 objetivo de antecipar os efeitos e consequéncias juridicas, visando a realizacdo da

operacdo com a maior economia de tributos.

Nas licdes de Heleno Torres:

Por esse angulo, o planejamento tributario é uma espécie de teste preventivo que o
operador faz do ordenamento vigente, numa proje¢do do ordenamento sobre os atos
ou negdcios juridicos que pretende constituir.*

Ja pela outra forma de se analisar o planejamento tributario, qual seja, enquanto
produto ou resultado do procedimento examina-se o conteudo resultante do planejamento: o

proprio ato planejado.

2 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada:
simulagdo: elusdo tributéria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 175.
! TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada:
simulagdo: elusdo tributéria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.175
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Assim, por esse prisma, o planejamento tributério refere-se ao rumo ou orientacdo
que norteard a conduta humana na constituicdo dos atos juridicos. Essa orientacdo, que nada
mais é do que uma acdo que visa determinar onde se esta e para onde se vai, ira dirigir o

sujeito que assumira a decisao sobre o0 negocio juridico pretendido.

Nessa tarefa, o planejamento tributério enquanto produto ird4 assumir a forma de
enunciados: orientacfes, recomendacdes ou exortacfes: as orientacdes sdo propostas que
oferecem elementos cognitivos suficientes para a tomada de deciséo, ja as recomendacdes sao
adverténcias que visam acautelar o tomador de deciséo e, por fim, as exortaces séo conselhos

que visam estimular e persuadir o tomador de decisdo, apelando para valores e principios.

Destarte, conclui-se que o planejamento tributario se afigura como uma
tecnologia®® preventiva, haja vista ser produto da ciéncia e envolver um conjunto de
instrumentos, métodos e técnicas que visam as resolucbes de problemas, oferecendo
condicdes para diminuir, evitar ou procrastinar a incidéncia tributaria. Assim, serve tanto
como um instrumento para a tomada de decisdo do operador, auxiliando na organizacdo do
negdcio pretendido de modo mais eficaz e legitimo; quanto como um método de prevencédo de
conflitos, pois antecipa as consequéncias juridicas impostas pelo ordenamento.

1.2. Evaséo Fiscal

1.2.1. Considerac0es Iniciais

Primeiramente, mister advertir que a doutrina, de um modo geral, diverge quanto
aos conceitos utilizados, de modo que para fendmenos semelhantes, muitas vezes utilizam-se
de terminologias distintas. Desse modo tomamos precaugdes para uniformizar os termos aqui
utilizados para ndo confundir o raro leitor. Ademais, “ndo existem nomes verdadeiros ou

falsos. Ha, tdo somente, nomes aceitos ou ndo aceitos.”?

2 Segundo o dicionario o termo tecnologia refere-se: Conjunto dos processos especiais relativos a uma
determinada arte ou industria. Linguagem peculiar a um ramo determinado do conhecimento, tedrico ou
pratico. Aplicacdo dos conhecimentos cientificos a producdo em geral (Dicionario Eletrénico Michaelis,
disponivel em <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=evas%E30> data de acesso: 06/09/2013. )

% CARVALHO, Paulo de Barros. Entre a Forma e o Conteido na Desconstituicdo dos Negdcios Juridicos
Simulados, Revista de Direito Tributario. n. 114. p. 7-24 Séo Paulo: Malheiros. p. 9.
24


http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-%20portugues&palavra=evas%E3o
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-%20portugues&palavra=evas%E3o

Antes tema marginal, a evaséo fiscal tem recebido destaque dentro das discussoes
no ambito do direito tributario em virtude de interesses de direito financeiro, relacionado ao
ajuste de contas da economia estatal, bem como a reducéo da carga de impostos exigida dos

contribuintes®.

Irma gémea do tributo, a evasdo coexiste com os sistemas tributarios®>. Fendmeno
que deve ser reprimido, a evasao brota de diversas causas e circunstancias, tais como a propria

natureza humana, bem como as estruturas sociais, politicas e econdmicas.

Heleno Torres pontua que sdo inUmeras as motivacdes para que o contribuinte
adote uma conduta evasiva, tais como “a complexidade do sistema tributario, o excessivo
namero de regimes tributarios, com aliquotas elevadas e poucas faixas de progressividade, o
crescimento da carga tributéria total, de conjunto, tendo em vista 0 somatorio dos Varios

tributos, ou mesmo a ineficiéncia administrativa no controle dos ilicitos fiscais.?’ .

Nesse sentido, Hermes Marcelo Huck leciona que na evasdo, “o contribuinte
procura maximizar seu ganho ou vantagem, contrapondo-os numa relacdo de custo/beneficio

com o risco que corre”:

Nesse processo, o individuo analisa o nivel de ganhos que obterdA com o néo-
pagamento ou pagamento a menor do imposto, jogando-o contra 0 maior ou menor
risco de essa operacao vir a ser detectada pelo Fisco?

Outro fator determinante para disseminacdo da pratica evasiva pelos contribuintes
é o grau de eficacia da maquina fiscal, ou seja, a adequacdo ou ndo da administragdo para

realizar a fiscalizacdo e o cumprimento das normas®.

2 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada:
simulagdo: elusédo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 177.
% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 10.
% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 10.
>’ TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada:
simulagdo: elusdo tributéria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.179.
% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p.58.
» HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p.58.
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1.2.2. Conceito de Evasdo Lato Sensu e a Classificacdo Elaborada por Antonio Roberto

Doria

Segundo os dicionarios, evasdo revela o ato de evadir; fuga, evasiva,
subterfigio®. Portanto, evaséo fiscal, em uma acepcdo ampla, determina indistintamente
qualquer forma de eximir-se a tributacdo. Desse modo, o fenémeno da evasdo fiscal lato
sensu, € conceituado como toda e qualquer acdo ou omissdo que visa elidir, reduzir ou

retardar o cumprimento de obrigagéo tributaria®.

Um dos primeiros autores brasileiros que se dedicou a fazer uma classificagdo do
fendmeno da evasdo fiscal foi Antdnio Roberto Sampaio Doria, para quem a evasdo fiscal é

fendmeno complexo e abriga em seu género muitas espécies.

Assim sendo, referido autor dividiu a evasdo fiscal em dois grupos, visando
distinguir todas as modalidades possiveis de evasdes fiscais: evasdao omissiva e evasao
comissiva. Em seguida subdividiu a evasdo omissiva em evasdao impropria e evasdo por
inagdo, bem como subdividiu a evasdo comissiva em evasdo ilicita e evasdo licita ou

legitima®.

A citada evasdo impropria seria causada pela tributacdo excessiva, de modo que
pode ser visualizada quando o contribuinte deixa de praticar atos de que decorreriam
obrigacdes tributéarias. Assim, quando o agente deixa de praticar um ato ou negocio, evitando
a incidéncia do imposto, configura-se em um tipo improprio da figura evasiva, pois consiste
apenas na abstencdo da pratica de determinados atos dos quais decorreria uma imposicao
tributaria. Resumindo, pode-se dizer que tal modalidade ocorre mediante uma abstencdo de

incidéncia.

Também configura evasdo impropria a hipotese de transferéncia econémica do

onus fiscal, resultando em um deslocamento da responsabilidade do sujeito passivo. Ou seja,

*Dicionario Eletrnico Michaelis, disponivel em

<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=evas%E30>

data de acesso: 06/09/2013.

¥l DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evasdo fiscal. Sd0 Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 09.

%2 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 15.
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transfere-se a obrigacdo tributaria de um contribuinte para outro. De qualquer modo, o Fisco
receberd o tributo devido, ainda que ndo seja pago pelo contribuinte original.

Sobre o fato dessa especie de evasdo receber a alcunha de impropria, ressalta-se
que o conceito de evasao exige ndo apenas evitar o énus fiscal, mas também a determinacao
do agente em atingir um fim especifico®®. Ou seja, o fim que se tem em vista, pelo
contribuinte, é atingir determinado resultado econémico, e, simultaneamente, evitar o énus

fiscal decorrente desse resultado®.

Desse modo em se tratando de hipotese em que o contribuinte se exclui
conscientemente de uma determinada realidade econémica, ele também exclui por defini¢do o

3555

préprio pressuposto da tributacdo (fato gerador = situacdo econémica)®™”. Dai preferivel

designar esse tipo de evasao virtual como evaséo impropria.

Pensamento semelhante tem Hermes Marcelo Huck, para quem ‘“na hipotese de
omissdo, de abstencdo da pratica do ato ou negdcio, nao se pode falar em evasdo, porquanto

esta pressupde a pratica do ato objetivado sem o pagamento do imposto devido [...]**”.

Mais relevantes, em virtude dos danos causados ao Tesouro Publico, sdo as
evasfes omissivas por inacdo, que resultam da ina¢do do devedor, depois de concretamente

ocorrido o fato gerador®’. Estas podem ser decompostas em involuntérias e voluntarias.

No primeiro caso, referente as condutas ndo intencionais, ocorre uma omissao do
contribuinte posterior a ocorréncia do fato imponivel. Aduzida omissdo, muito frequente,

decorre da ignorancia, pelo sujeito passivo, da existéncia da obrigacéo tributéaria.

% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997. p.16.

% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evaso fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 16.

% DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. S&o Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 16 e
17.

% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p.16 e 17.

¥ DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evasao fiscal. S3o Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 18.
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De outro lado, também ha a evasdo omissiva intencional ou voluntaria, “com

3855

caracteristicas de fraude e sonegacdo™”, ou nas palavras de Antonio Roberto Sampaio Ddria,

simplesmente sonegacao.

Aludida modalidade é consubstanciada em uma acdo consciente e voluntaria do
devedor que ndo salda, no tempo e forma legalmente prevista, a obrigacdo tributéria, ou ainda
quando ndo apresenta ao Fisco elementos suficientes para que seja efetuado o lancamento

cabivel.

Quanto a evasdo comissiva, sempre intencional, esta é subdividida, por Roberto
Sampaio Déria, em evasdo ilicita e evasao licita. De se destacar que ndo sé Sampaio Ddria,
mas consideravel parcela da doutrina tributaria brasileira também distingue a existéncia de um

procedimento evasivo licito e de outro ilicito®.

Evasdo ilicita seria aquela acdo que por meios ilicitos, fraudulentos ou
simulatorios, o contribuinte busca, consciente e voluntariamente, afastar, reduzir ou retardar o
pagamento do tributo devido. Recebe de Sampaio Doéria a alcunha de fraude fiscal, bem como
é subdividida em trés espécies: fraude (evasdo por meios ilicitos), simulacdo fiscal (evasao
Ccujos processos seriam apenas aparentemente licitos) e conluio fiscal (fraude fiscal mediante

0 ajuste doloso de duas ou mais pessoas).

Por sua vez, evasdo licita, também designada de elisdo ou economia fiscal, seria
aquela acédo consubstanciada em uma conduta preventiva, na qual o contribuinte, por meio de
processos licitos, ao menos em sua aparéncia, afastaria, reduziria ou retardaria a ocorréncia do

fato gerador do tributo devido®.

De se ressaltar que muitos doutrinadores preferem o termo elisdo ao invés de

evasdo licita, tendo em vista que 0 ao termo evasdo possui um sentido de algo ilicito,

% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p.18.

¥ HUCK, Hermes Marcelo. Evaséo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p.18.

0 HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p.18.

“ DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 25.
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furtivo, dissimulado, de modo que referida expressdo ndo deve ser empregada conjuntamente

.. , . .. .. . . A . , . 42
com os adjetivos legal ou licito, pois isto originaria uma “contradi¢ao terminologica™”.

Nesse sentido, Sampaio Doria:

Pois hoje evasdo sugere de imediato a fuga ardilosa, dissimulada, sinuosa, furtiva,
ilicita em suma, a um dever ou obrigagdo (ex., evasdo de presos). Ora, acrescentar-
Ihe os adjetivos ilegal e legal seria, num caso, pleonastico, e no outro, incompativel.

Hermes Marcelo Huck resume sucintamente as espécies de evasdo comissiva:

“A evasdo ilicita, praticada pelo contribuinte ap6s o nascimento da obrigacéo
tributaria, é conhecida na doutrina sob distintas expressées, todas elas guardando
contetido semelhante, tais como evasao ilegal ou fraude fiscal, implicando em todos
0s casos a presenca da intencdo dolosa de fugir ao pagamento do imposto devido.
Em contrapartida, e evasdo dita licita, & consignada nos trabalhos doutrinarios
também por formas diversas, tais como elisdo fiscal, elusdo, evaséo legitima ou

legal, fraude licita, economia fiscal, planejamento tributario, evasdo permitida,

negécio fiscalmente menos oneroso, dentre outros*”.

1.2.3. Evasao Fiscal Stricto Sensu ou como Antitese da Elisdo Fiscal

Como ja dito evasdo lato sensu € toda e qualquer acdo ou omissao que visa elidir,
reduzir ou retardar o cumprimento de obrigacdo tributéria. Entretanto, em sentido estrito,
entende-se que evasdo fiscal determina uma conduta — voluntéria e dolosa, seja omissiva ou
comissiva — do sujeito passivo da obrigacdo tributaria que se exime ao cumprimento dessa

obrigacao, total ou parcialmente®.

A luz da conceituacio elaborada por Sampaio Doria, pode-se perceber que ha
certa divergéncia conceitual no tema em questdo®. Todavia, de um modo geral, a doutrina

apresenta o termo evasdo fiscal como o oposto da elisdo fiscal, de modo que aludido

*2 HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p.31.

* HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p.19 e 20.

* TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada:

simulagdo: elusdo tributéria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 178.

* “Contudo, mesmo nessa acep¢io estrita, alguns limitam a configuragio de evasdo fiscal a fraude e ao
contrabando. Outros a ampliam, acolhendo em seu conceito até mesmo os descumprimentos por ignorancia da
lei, atos involuntarios, como erros de calculo etc. Preferimos entendé-la sob uma formacgado que a reserve como
modo de evitar a entrega da prestagio do tributo” (TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito
privado: autonomia privada: simulacdo: eluséo tributéria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. P. 178)
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fendmeno ocorreria nos casos em que o contribuinte “ndo transfere ou deixa de pagar
integralmente ao Fisco uma parcela a titulo de imposto, considerada devida a titulo de

determinacdo legal” 8,

O doutrinador Paulo Ayres Barreto emprega o termo evaséo fiscal para designar a
conduta que se utiliza de meios qualificados na legislacdo tributaria como ilicitos para evitar a
ocorréncia do fato juridico tributario, reduzir o montante devido ou postergar a sua

incidéncia®’.

Em que pese os distintos conceitos apresentados, Hermes Marcelo Huck se utiliza
da expressdo evasdo fiscal para determinar a conduta ilegal ou fraudulenta “do contribuinte
que foge ao pagamento do tributo devido, por qualquer forma mais ou menos criativa
partindo-se do pressuposto de que o fato imponivel jA ocorreu e encontra-se 0 agente na

posicdo de devedor da obrigagio tributaria” *.

Por sua vez, em uma “tentativa de neutralizacdo ¢ estabilizacdo dessa
nomenclatura®®”, Sampaio Déria se utiliza do termo fraude e evasio para retratar uma conduta

que busca eliminar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo devido.

Assim, pode-se dizer que a evasao fiscal, em sentido estrito, € expressdo cabivel
para designar o procedimento que o ordenamento proibe, portanto ilicito, adotado com a
finalidade de incorrer em uma carga tributaria menor. Ou seja, evasao designa uma conduta
que enseja 0 ndo pagamento de tributos mediante a préatica de atos diretamente contrarios ao
ordenamento juridico. De se destacar, por fim, que por ser uma conduta ilicita, a aversdo gera
a aplicacdo da respectiva sancdo prevista em lei, de modo que pode dar ensejo a
desconsideracdo do negdcio juridico realizado ou a sua requalificacdo para fins tributarios,
acarretando, também, a aplicacdo da penalidade prevista na legislagéo.

* HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997. p.30.

‘" BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributéria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. p. 242 e 243.

*® HUCK, Hermes Marcelo. Evaséo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p.44.

“ DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisao e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 25.
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1.3. Eliséo Fiscal
1.3.1. Considerac6es Iniciais

Antes de tudo, importante ressaltar novamente que muitas vezes é ténue a linha
demarcatoria existente entre a elisdo fiscal e a evaséo fiscal. Todavia, a eliséo fiscal, “como
obra da criatividade e engenho dos planejadores tributarios, aspira a uma condicdo de
legalidade que a distingue da evasdo®”. Assim, na elisdo, a “licitude dos meios ¢ condi¢do

sine qua non de sua realizacéo efetiva®'”.

Heleno Torres adverte, todavia, que segundo a definicdo encontrada no dicionario,
elisdo é o ato ou efeito de elidir, que por sua vez significa o ato de eliminar algo, suprimir®2.
Desse modo, o termo ndo poderia ter sido utilizado para designar a postura licita do
contribuinte na economia de tributos. Contudo, em virtude do grau de acatamento que obteve,
“preferivel ¢ manter a elisdo com esse significado, como espécie de sinbnimo de

planejamento tributario licito®”.

Ao contrario do conceito de evasdo, que revela uma nogdo de escapar da relacao
juridica tributaria, a definicdo de elisdo ilustra uma conduta que busca evitar determinada
relacdo juridica tributaria. Desse modo, tem-se que “aquele que evita (avoids) 0 imposto ndo

simula ou falseia®®’.

Portanto, o termo elisdo designa uma maneira valida de evitar, retardar ou reduzir
0 pagamento de tributo, antes da ocorréncia do seu fato gerador, visando impedir, assim, o

nascimento da obrigacao tributéaria.

% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997. p.32.
> DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evaso fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 32.
2 HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro, Ed. Objetiva, 2001.
* TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada: simulagdo: elusdo
tributaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.188.
* HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p.37.
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1.3.2. Elisdo Tributéaria na Doutrina

Os doutrinadores brasileiros, de um modo geral, identificam a elisdo tributaria
como um fenémeno licito, no qual ocorre uma conduta que visa evitar a obrigacao tributaria,
sem viola-la e utilizando-se dos espagos livres de tributacdo, visando obter uma legitima

economia de tributos™.

Hermes Marcelo Huck define elisdto como uma série de condutas (atos ou
omissdes) “destinadas a evitar, reduzir ou retardar o envolvimento do individuo na relagdo

tributaria, mediante a utilizacio de meios legalmente permitidos>®”.

Luiz César Souza de Queiroz emprega o termo elisdo para designar o
procedimento licito e implicitamente autorizado, que é utilizado com o proposito de incorrer

em uma menor carga tributaria®’.

Paulo Ayres Barreto leciona que elisdo é um direito subjetivo assegurado ao
contribuinte de evitar, por meios licitos, a ocorréncia do fato juridico tributério, de modo a

reduzir o montante devido a titulo de tributo ou postergar a sua incidéncia™.

Por seu turno, Sampaio Ddria se utiliza dos termos elisdo ou economia fiscal para
retratar a acdo tendente a evitar, minimizar ou adiar a ocorréncia do préprio fato gerador®®.
Nesse sentido: “A a¢do individual preventiva tendendo a, por processos sempre licitos,

afastar, reduzir ou retardar a ocorréncia do fato gerador®®”

Para tanto, na elisdio ou economia fiscal o “agente visa a certo resultado
econdmico, mas, para elidir ou minorar a obrigacdo fiscal que lhe esta legalmente correlata,

busca, por instrumentos sempre licitos, outra forma de exteriorizacdo daquele resultado dentro

% TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada:

simulacéo: elusédo tributéaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.182.

% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sdo

Paulo: Saraiva, 1997. p.44 e 45.

" QUEIROZ, Luiz Cesar Souza. Limites do Planejamento Tributario, p. 735-758. SCHOUERI, Luis Eduardo

(Coordenacdo) Direito Tributario: Homengem a Paulo de Barros Carvalho. Ed. Quartier Latin. Sdo Paulo. 2008.

P. 739.

% BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia

(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. p. 241.

> DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evaso fiscal. S3o Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 25.

% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 93.
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do feixe de alternativas vélidas que a lei Ihe ofereca, prevendo ndo raro, para fenbmenos
econdmicos substancialmente analogos, regimes tributarios diferentes, desde que diferentes as

roupagens juridicas que os revestem®.”

Portanto, para Sampaio Ddria, a elisdo tributaria tem como requisitos essenciais a
“natureza licita dos meios utilizados, eficacia dos meios (efetividade da forma e
compatibilidade desta com o conteudo, producao de resultados proprios) e sua utilizacao antes

da verificacio do fato gerador®®”.

Esse mesmo autor subdivide a elisdo em duas espécies, a elisdo induzida pela lei,
e a elisdo resultante de lacunas da lei. Pela primeira espécie, certas modalidades de negdcios
sdo praticadas tendo em vista benevoléncias estipuladas pelo legislador (isencGes, nao
incidéncias, reduces), mormente em virtude de razées extrafiscais®®. Dai que pode ser

. - . , . . 4
denominada como uma “evasdo fiscal organizada pelo proprio legislador®”.

“Nestes casos de indugdo legal, ndo hd, em regra, necessidade de o individuo
amoldar os resultados econdmicos, que visa, &s formas juridicas mais adequadas do prisma
fiscal, Os resultados objetivados sdo diretamente atingidos, sem alteracdo da estrutura
negocial com que normalmente vém revestidos, porquanto a lei, de modo ineltdivel, assim os
quer beneficiar. Destarte, poder-se-ia denominar tal elisdo como impropria. A verdadeira

elisdo tributaria é a que resulta de lacunas da lei, examinada sob letra (b) infra®.

Por sua vez, a elisdo resultante de lacunas da lei é considerada a “auténtica elisdo
fiscal®®”, aquela que, como se verd, “apresenta problemas de legitimidade juridica e correcdo
ética®””, haja vista a necessidade de o individuo modelar os resultados econdmicos as formas

juridicas mais adequadas.

> DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evaso fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 21.
%2 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos
Advogados, 1971. p. 93.

% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos
Advogados, 1971. p. 28.

% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos
Advogados, 1971. p. 29.

® DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evaséo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos
Advogados, 1971. p. 29.

% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evaséo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos
Advogados, 1971. p. 31.

* DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evaséo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos
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Por sua vez, Diva Malerbi atribui ao termo elisdo a caracteristica de direito
subjetivo publico, ou seja, “um direito relativo a uma liberdade constitucionalmente
assegurada e que se traduz na pretensdo de que o Estado ndo interfira numa esfera definida

pela lei como de ndo-ingeréncia estatal no fendémeno da tributagio®”.

Desse modo, sob este ponto de vista, a elisdo fiscal ndo é repreendida pelo
ordenamento e sequer deve ser, pois 0 contribuinte atua no exercicio de sua autonomia
privada e sem qualquer ofensa ao ordenamento. Assim, o contribuinte tem a liberdade de
optar, dentre as formas juridicas disponiveis, por aguela que seja menos onerosa em termos
tributarios. Portanto, dentre as varias op¢des que o ordenamento oferece, o contribuinte pode

realizar seu ato ou negocio juridico da forma menos gravosa.

Nesse sentido, argumenta-se que o legislador deixa certas lacunas no sistema
tributario, e eventualmente, até deseja permitir a pratica da elisdo, tendo em vista certos
propdsitos. Desse modo, em virtude da engenhosidade dos contribuintes e planejadores
tributarios, determinados fatos escapam a tributacio, sem, no entanto, os desnaturar®®. Assim,
os contribuintes se aproveitam licitamente de praticas elisivas, “aceitando a premissa de que,

se o legislador ndo as quer, pelo menos ndo as vedou expressamente’*”.

1.3.3. A Questdo da Legitimidade da Elisdo Tributaria: Elisdo Licita e llicita

No que diz respeito a Hermes Marcelo Huck, o contribuinte, quando assume um
comportamento elisivo, fruto de um planejamento fiscal, busca um determinado fim
econébmico, mas para reduzir ou eliminar o impacto da obrigacdo fiscal dele decorrente,
procura por instrumentos licitos, outra forma de exteriorizacdo dos atos que levam aquele
mesmo resultado, dentro de um leque de alternativas de forma que o direito privado lhe

oferece’.

Advogados, 1971. p. 31.

% MALERBI, Diva Prestes Marcondes. Elis&o tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,1984. p. 80.

% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisao e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 30.

" DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisao e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 31.

™ HUCK, Hermes Marcelo. Evaséo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p.18.
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Assim sendo, essa operacao ter4 como resultado fenémenos econémicos analogos
aos inicialmente pretendidos, todavia, com regime tributario diverso em virtude das distintas

formas com que a operagéo possa ser legalmente revestida’.

O mesmo autor ainda adverte, contudo, que o comportamento elisivo é licito
quando, na escolha das formas juridicas a disposi¢do do agente, o ato ou negdcio juridico que
realiza ndo apresenta divergéncias abusivas entre a forma juridica adotada e a realidade
econdmica visada na transacdo, ou mais precisamente, como anota Diva Malerbi, quando a

7355

“intentio facti e a intentio juris mostrarem-se coincidentes . Para este cenario utiliza-se

comumente a expressao eliséo licita, ou entdo simplesmente elis&o.

Por outro lado, ¢ empregado o termo elisdo ilicita para designar a pratica que
utiliza o agente quando visa ndo se envolver na relacdo tributaria, “mediante o uso de meios
ndo proibidos, mas anormais, insélitos, inadequados e que, de alguma forma, possam ser

caracterizados como abuso do direito ao uso da forma juridica’”.

O mesmo autor, ainda leciona que parte consideravel da doutrina comunga do
entendimento segundo o qual a utilizagdo de formas claramente inadequadas ou anormais

revela uma conduta ilicita, mesmo que a forma escolhida para o ato juridico ndo seja proibida.

Outro ponto de vista acerca da legitimidade da elisdo € expresso por doutrinadores

como Sampaio Ddria e Alberto Xavier, para 0s quais a elisdo pertence a categoria juridico-

o0 IR ET .4 7
dogmatica do “negdcio juridico indireto”. >

2 HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p.19.

® HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p.39.

" HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997. p.45.

> “Percebe-se, desde j&, que Alberto Xavier e Sampaio Déria adotam um conceito de elisdo mais abrangente,
que inclui a manipulacéo de formas licitas para a obtencdo de economia fiscal, a qual se assemelha a ideia de
“evasdo tributdria em sentido estrito” ou de “abuso de formas juridicas” defendida por Amilcar de Araujo
Falcdo. N&o obstante, para os dois primeiros, a elisdo, tal como por eles concebida, seria licita, enquanto que,
para o ultimo, ilicita.” (NISHIOKA, Alexandre Naoki. Planejamento Fiscal e Elusao Tributéria na Constitui¢ao e
Gestdo de Sociedades: os limites da requalificacdo dos atos e negécios juridicos pela administragdo. 225 p. Tese
(Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo.
2010.)
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Nesse sentido, Sampaio Doria leciona que o negocio juridico indireto, ou com fins

indiretos tem como caracteristica propria o emprego de negdcios juridicos para a consecugao

de objetivos normalmente alcancados por outras vias'®. Assim, se caracteriza como “esquema

negocial a que recorrem as partes para atingir fins diversos do que lhe sao peculiares”.

s 17

Outrossim, Sampaio Doria leciona que o negocio juridico indireto pode ser

concebido sob 3 modalidades: de excluséo, de reducédo de retardamento:

“(a) negocio indireto tributario de exclusdo — a estrutura do negocio juridico tipico é
pressuposto legal de incidéncia e a do negocio indireto selecionado configura
hip6tese de ndo-incidéncia, isen¢do ou imunidade;

(b) negocio indireto tributario de reducdo — o individuo ndo pretende subtrair-se &
tributacdo, mas amortecer-lhe o impacto quantitativo, com a adogdo de negocio
indireto objeto de estatui¢do tributaria menos onerosa.

(c) negocio indireto tributario de retardamento — o negocio indireto desencadeia
consequéncias tributarias imediatas e o indireto, conquanto resulte afinal em

identidade de tributacéo, posterga-a por tempo mais ou menos longo”. @

Sobre 0 negocio juridico indireto, o motivo que induziu a opc¢do pela forma

adotada, isto é, sua causa, € juridicamente irrelevante. Do mesmo modo, a motivacdo de sua

utilizagdo, qual seja, a intencdo de ver reduzido o tributo, ndo pode ser utilizada para

qualificar o negdcio juridico ou ato como ilicito.

Nesse sentido, Sampaio Doria:

“O motivo que induz a opgao pelo meio técnico, atraves do qual as partes procuram
um escopo ulterior préprio, que transcende do escopo tipico, isto €, sua causa, €
juridicamente irrelevante. Assim, também em sua utilizagdo no campo fiscal, a
motivacdo do negocio indireto (intencdo de elidir, mercé da forma indireta ou
alternativa, obrigagdo tributaria) permanece estranha a ele, marginal a seus efeitos e
insuscetivel de qualifica-lo para determinar-lhe, por apenas tal fundamento, a
eventual ilicitude.””

Assim, por essa perspectiva, inexistindo simulacdo, o negocio juridico indireto,

quando ndo incorre em fraude, é juridicamente valido, e deve ser submetido a disciplina

juridica do negacio realizado, cuja consequéncia legal buscam as partes contratantes.

7 DQRIA, Antdnio Roberto Sampaio. Eliséo e evasao fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 54.
" DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasao fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 54.
"® DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos

Advogados, 1971. p. 55.

" DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evaséo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos
Advogados, 1971. p. 54 e 55.
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Portanto, é nesse ponto que surge o debate acerca da extensdo da legitimidade da
elisdo fiscal (ou seja, qual o limiar a partir do qual a conduta elisiva ndo sera mais considerada
legitima), haja vista que o contribuinte pode, por meio de condutas licitas, praticar negocios

juridicos insolitos ou ndo usuais com a finalidade de ndo pagar ou pagar menos tributo.

Nesse sentido, pode-se argumentar que “na elisdo, em verdade, o contribuinte
encontra uma saida que o legislador ndo fora suficientemente previdente para trancar, quando
referiu de expresso como tributaveis algumas formas suscetiveis de enquadrar um fato

econdmico (geralmente usuais), mais omitiu outras (frequentemente as incomuns).”

Portanto, sob esse ponto de vista, com a elisdo, o contribuinte visa, por
instrumentos sempre licitos, outra forma de exteriorizacdo daquele ato ou negdcio juridico
dentro do acervo de alternativas validas que a lei oferece, “prevendo nao raro, para fenomenos
econémicos substancialmente anédlogos, regimes tributarios diferentes, desde que diferentes as

roupagens juridicas que os revestem®.

Todavia, segundo parte numerosa da doutrina, é rotulada como conduta ilicita
aquela que for praticada por atos manifestamente anormais e com o Unico propdésito de

escapar da tributacdo, ainda que a forma adotada ndo seja vedada.

Nesse sentido, utiliza-se das palavras de Hermes Marcelo Huck para quem:

“E ponto comum em significativa parte da doutrina a convicgio de que a recorréncia
do contribuinte a formas manifestamente inadequadas ou anormais para 0 ato
juridico, com o Unico propdsito de fugir ao tributo que onera o ato juridico que de
fato busca, e mais, quando essa anormalidade ndo apresenta outra explicacdo
racional sendo a de evadir-se a tributacdo, torna a conduta ilicita, ainda que a forma

adotada n&o seja, em si mesma, vedada pelo direito privado®”.

Observa-se, portanto, que ha divergéncia doutrinaria nessa zona intermediaria

entre a licitude e a ilicitude da elisdo fiscal, principalmente no tocante a exigéncia de que

% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evaso fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos
Advogados, 1971. p. 74.
8 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evaso fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos
Advogados, 1971. p. 21.
82 HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p.39.
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esses meios legalmente permitidos apresentem ou nao “divergéncias abusivas entre a forma

juridica adotada e a realidade econémica visada pelas partes® .

Paulo Ayres Barreto resume a questdo:

E possivel afirmar, assim, que a doutrina brasileira atribui, & expressio elis&o
tributaria distintas conotagdes, que, em gral, estdo no campo da licitude dos atos
praticados, havendo, contudo, manifestacbes de relevo que identifiquem a
possibilidade de praticas elisivas que se qualifiquem como ilicitas, ou ainda que se
situem em um patamar intermediario entre a licitude e a ilicitude, refutando a
aplicacio de uma logica bivalente®.

Assim, o problema reside em até que ponto € possivel recorrer a negdcios
fiscalmente menos onerosos com base expressa ou implicita na lei e mediante o exercicio

legitimo da autonomia privada.

Independentemente, desta celeuma que sera tratada adiante, conclui-se que a
doutrina, de uma forma geral, caracteriza a elisdo tributaria como a conduta ou omissao
destinada a evitar, reduzir ou retardar o envolvimento do individuo na relacdo tributéria,
mediante a utilizacdo de meios legalmente permitidos. Assim, é a expressdo utilizada pela
doutrina para designar a atuacdo preventiva que visa evitar a subsuncgdo tributaria, com o
escopo de reduzir o tributo que seria devido ou postergar sua incidéncia, sempre através de

atos licitos®.

1.4. Evasao e Elisdo Fiscal - Critérios de Distin¢édo

1.4.1. Considerac0es Iniciais

Finda a abordagem das figuras da elis&o fiscal e evaséo fiscal, e antes de tratar na

zona nebulosa existente entre ambas as figuras, resta agora realizar uma analise conjunta

8 HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p.39.

¥ BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributéaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo. p. 175

% BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo. p. 172
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destas figuras, para que possamos fazer algumas distingdes, bem como apresentar alguns

critérios diferenciadores.

Primeiramente insta salientar que tanto na elisdo fiscal quanto na evaséo fiscal o
fim almejado € o mesmo, qual seja, reduzir o montante do tributo devido, de modo a ter o

menor custo tributario possivel.

Assim, no que se refere a distincdo entre as figuras da evasao e elisdo, o elemento
subjetivo é de pouca valia, visto que em ambas as figuras a intencdo do contribuinte é a de

n&o pagar ou pagar menos tributo®.

Sampaio Déria, com grande destaque, antes de estabelecer critérios usados para
distinguir a evasdo da elisdo, pontua elementos comuns a ambas as figuras, quais sejam, a
acao, a intengdo, a finalidade e o resultado. Assim, por consequéncia “de nenhum deles pode
logicamente depender a distingdo das figuras em pauta®”, de modo que diferem os meios ¢ o

momento de sua efetivacao.

Desse modo, visualizam-se os dois critérios diferenciadores mais aceitos na
doutrina®, que ainda influenciam muitos autores®, e que irdo definir se determinada conduta
¢ valida ou ndo para se alcangar uma economia de impostos, quais sejam a “natureza dos

90, 91,,

meios eficientes para sua consecu¢do™ ” e o “momento da utilizagdo dos meios™ .

Nesse sentido, nos termos dos ensinamentos de Sampaio Doria:

% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997. p.28.

¥ DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evaséo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos

Advogados, 1971. p. 32.

88 Nesse sentido: “A doutrina brasileira costuma definir a legitimidade ou ilegitimidade da economia de tributos
com base principalmente no critério da licitude dos atos praticados pelo contribuinte, avaliado ao lado do critério
cronologico, o qual busca verificar se os atos foram praticados antes ou depois da ocorréncia do fato gerador”
(GERMANO, Livia de Carli. A Eluséo Tributaria e os Limites a Requalificacdo dos Negdcios Juridicos. 2010.
201 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo.)

8 Nesse sentido: “Ainda nos dias atuais os critérios da licitude e do momento da utilizacdo dos meios,
exclusivamente, influenciam muitos autores na caracterizagdo da legitimidade ou ilegitimidade da economia de
tributos.” GERMANO, Livia de Carli. A Elusdo Tributaria e os Limites a Requalificacdo dos Negodcios
Juridicos. 2010. 201 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
Séo Paulo.

% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evaso fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 32.

%1 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evasao fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 33.
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A doutrina brasileira define a legitimidade ou ilegitimidade da economia de tributos
com base principalmente em dois critérios. O primeiro critério diz respeito a licitude
dos atos praticados pelo contribuinte, por sua vez, o segundo critério, definido como
cronoldgico, examina se os atos foram praticados antes ou depois da ocorréncia do
fato gerador®.

1.4.2. Critério da Licitude dos Meios

Quanto ao primeiro critério diferenciador entre a evasdo fiscal e a elisdo fiscal,
critério este que reside nos meios utilizados para se obter uma menor carga tributaria, pode-se
estabelecer que, enquanto na elisdo fiscal os meios utilizados séo licitos, porquanto o sistema
juridico ndo proibe determinado comportamento, na evasdo fiscal os meios sao ilicitos, pois o
procedimento adotado é vedado pelo ordenamento juridico. Conclui-se, assim, que se tratando

da elisdo fiscal, “a licitude dos meios é condigdo sine qua non de sua realizacao efetiva®™.

Ademais, segundo Sampaio Doria, o critério da licitude deve ser utilizado como
uma fase preparatéria para as posteriores averiguacdes, pois se o meio ¢ ilicito, “esta
circunstancia ja comanda, por definicdo, a ilicitude juridica do resultado. Se licitos os

métodos, tollitur quaestio e os resultados é que demandam ulterior investigacao® .

Desse modo o critério da licitude seria uma fase preparatdria para os estagios
investigatdrios seguintes (momento de sua utilizacdo e eficacia dos meios, efetividade da

forma e sua compatibilidade com o contetido, producéo dos resultados préprios)®.

Assim sendo nota-se que o debate acerca da licitude ou ilicitude da conduta do

contribuinte ndo é isoladamente um critério seguro para distinguir a elisdo da evasao.
1.4.3. Critério Temporal

Portanto, faz-se necessario a conjugacdo do critério da licitude com outro fator de

distincdo entre ambas as figuras, critério este que reside no aspecto temporal, mais

%2 (DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2 ed. S&o Paulo: José Bushatsky, 1977. p. 58-59).
% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos

Advogados, 1971. p. 32.

% DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elis&o e Evasdo Fiscal. 2 ed. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1977. p. 84

% DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elis&o e Evasdo Fiscal. 2 ed. S&o Paulo: José Bushatsky, 1977. p. 84
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precisamente na cronologia do ato praticado. Referido critério se funda em uma suposta

diferenca temporal entre a conduta evasiva e a conduta elisiva.

Desse modo, sob esse critério de distin¢do, o fator tempo determina a fronteira
entre o comportamento legitimo e o ilegitimo, de modo que se faz necessario estabelecer
quando foram praticados os atos: se foram cometidos antes ou ap6s a ocorréncia do fato
imponivel. Desse modo, se os atos foram praticados antes, tem-se a figura da elisdo fiscal,

todavia, se praticados depois, tem-se a figura da evasao fiscal.

Sacha Calmon Navarro ensina que referido critério fora introduzido no Brasil por
Rubens Gomes de Souza, que o descreveu como “o Unico critério seguro para distinguir a
evasdo da elisdo”. Assim, seria imprescindivel verificar se os atos praticados pelo contribuinte
para evitar, retardar ou reduzir o pagamento de um tributo foram praticados antes ou depois
da ocorréncia do respectivo fato gerador, de modo que na primeira hipotese, trata-se de elisdo,
na segunda trata-se de evaséo fiscal*®.

Explica-se que em virtude da obrigacdo tributéria ter natureza ex lege, o crédito
tributério a favor do Estado surge apenas com a ocorréncia do fato gerador. Portanto, caso se
evite a realizagdo do fato previsto na norma juridica, o contribuinte ndo podera ser tributado,

pois este ndo terd praticado o ato que a lei qualifica como gerador do dever de pagar tributo.

Huck ensina que a distingcdo baseada no critério cronoldgico esta correlacionada a

interpretacdo literal do artigo 113, § 1° do Codigo Tributario Nacional:

“A distincdo fincada na cronologia busca consagrar como licita a elisdo com
base na falta de corporificacdo do fato gerador da obrigacéo tributaria, numa interpretacéo
literal, defendida por alguns autores brasileiros, do art. 113, § 1° do Cddigo Tributario
Nacional, quando dispde que a obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador,
tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente

com o crédito dela decorrente®’. ”

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria da Evasao e da Elisao em Materia tributaria. Planejamento Fiscal —
Teoria e Pratica, S&o Paulo: Dialética, 1998, p.174

% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p.28.
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Todavia, € de se ressaltar que o critério temporal, muito embora tenha sua
utilidade, ndo se tem apresentado como plenamente suficiente, haja vista que a distin¢ao entre
as figuras da elisdo fiscal e evasdo fiscal ndo decorre apenas da anterioridade do fato

gerador™.

Nesse sentido, pode-se questionar a eficiéncia do critério cronoldgico diante da
constatacdo de que o contribuinte pode, antes da ocorréncia do fato gerador, planejar
determinados procedimentos evasivos tendentes a mascarar ou mesmo ocultar a ocorréncia
deste®. Desse modo, referido critério, na prética, ndo auxilia na identificacio das figuras de

elisdo ou de evasdo.

Todavia, o critério cronolégico, apesar das criticas, também tem seus méritos,
pois visa contrapor hipoteses em que o individuo evitou a ocorréncia do fato gerador com
aquelas hipoteses em que o contribuinte ocultou o fato gerador efetivamente ocorrido. Ou
seja, na teoria, a diferenca entre a economia legitima de tributos e a evasdo se estabelece com
a indagacdo sobre se as praticas adotadas evitaram que o fato gerador ocorresse ou ocultaram

(simularam) um fato gerador ja ocorrido.

Desse modo, o contribuinte, ao praticar uma conduta tida como elisiva, utiliza-se
de meios licitos, e atua sobre a realidade econdmica antes “que ela se exteriorize, revestindo-a
da forma alternativa ndo descrita na lei como pressuposto de incidéncia” ao passo que na
evasao, o contribuinte utiliza-se de meios ilicitos e fraudulentos, de modo que opera uma
“distor¢cao da realidade econdmica” no momento ou apos a sua manifestacdo “sob a forma

juridica descrita na lei como pressuposto de incidéncia™®.

Dai se falar que a elisdo € ndo entrar na relacao fiscal, e por outro lado, a evasdo é

sair dela furtivamente, atuando através de meios ilicitos.

% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sdo

Paulo: Saraiva, 1997. p.29 e 30.

% Nesse sentido, Hermes Marcelo Huck exemplifica que: “O contribuinte que deixa de emitir uma nota fiscal ou

que altera o valor da operacdo tributavel, praticando o subfaturamento, e promove, em seguida, a saida da

mercadoria de seu estabelecimento comercial ou industrial, comete a evasao tributéria, violando dispositivo de

lei, sem embargo de ter praticado a fraude anteriormente a ocorréncia do fato gerador ou imponivel.” (HUCK,

Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. Sdo Paulo:

Saraiva, 1997. p.30.)

% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evaséo fiscal. S&o Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 33.
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Percebe-se, portanto, que a utilizacio dos critérios apresentados néo é isolada'®}, e

que é da juncdo de ambos os critérios que se pode efetivamente realizar a distin¢do entre
ambas as figuras: a legitima economia de tributos por meio de um planejamento tributario e a
economia de tributos mediante a pratica de ilicitos legalmente tipificados. Nesse sentido, 0
doutrinador Marco Aurélio Greco resumiu a questdo a questdo dos critérios diferenciadores

com maestria:

“O primeiro, de cardter cronoldgico, no sentido de que os atos do contribuinte
que implicassem reducéo da carga tributéria deveriam ser realizados antes da ocorréncia do
fato gerador, pois se posteriores surgiriam quando ja nascida a obrigacdo tributaria ou,
guando menos, a situacdo juridica positiva do Fisco que o autoriza a agir no sentido da
respectiva cobranca. O segundo € o critério da licitude, no sentido de que o efeito deveria
resultar de atos licitos. Este seria, em ultima anélise, o elemento fundamental do
planejamento tributario que tornaria os atos ou negocios juridicos realizados inquestionaveis
pelo Fisco, que ndo poderia impedir a producdo dos efeitos pretendidos pelo

contribuinte.'%?”

Insta destacar, por fim, que parte essencial dessa problematica repousa no critério
da licitude, haja vista que € nesse ponto que se discute o embate entre o0s principios
constitucionais e teorias que permeiam o planejamento tributario.

1.5. Principios Constitucionais Pertinentes ao Planejamento Tributario
1.5.1. Considerac0es Iniciais
A liberdade individual de os individuos organizarem seus negocios do modo

menos oneroso do ponto de vista fiscal é um tema fortemente relacionado as garantias

constitucionais.

101 <O problema ndo esta no critério cronoldgico, como muitos apontam, até porque em nenhum momento seus
idealizadores pretenderam sua utilizacdo isolada, visto que sempre se fez referéncia a sua conjugacdo com outros
critérios como o da licitude dos atos praticados.” (GERMANO, Livia de Carli. A Elusdo Tributaria e os Limites
a Requalificagdo dos Negocios Juridicos. 2010. 201 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo.)

192 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. Séo Paulo: Dialética, 2008. p. 113.
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De outro lado, é imprescindivel que o cumprimento da lei tributéria seja efetivo,
de modo que todos contribuam segundo sua capacidade econémica, para que o Estado possa

realizar o que se prop0e, considerando todos os direitos sociais.

Dai logo se percebe uma constante tensdo entre os principios da legalidade
tributaria, da tipicidade da tributacdo e seguranca juridica, de um lado, e da capacidade

contributiva e solidariedade social, de outro.

Como se verd, alguns doutrinadores possuem uma concepcao de que o principio
da tipicidade da tributacao, expressao do principio da legalidade, permite ao contribuinte uma
gama de alternativas de comportamentos, haja vista a certeza de que podem agir livremente,
“com plena seguranca, para além das zonas rigidamente demarcadas pelos tipos legais de

tributos®®®”.

Dessa maneira, a pretensdo tributaria do Estado ficaria adstrita a um numero
restrito de tributos, de modo que fora desse quadro delimitado pelo principio da legalidade

. . . 104
sobraria o “campo livre de tributo 04,

Por outro lado, outra corrente de doutrinadores entende que a luz do Estado
Democratico e Social de Direito, a autonomia da vontade é limitada, tendo em vista o maior
prestigio do interesse social sobre o particular. Assim, os principios da solidariedade e da
igualdade determinam um compartilhamento equanime das despesas publicas, de modo que

justificam a restricdo das liberdades individuais.

Desse modo, o direito dos cidaddos se organizarem e contratarem nao seria
absoluto, e sim limitado pelos principios da igualdade e capacidade contributiva. Dai nota-se
que essa doutrina enxerga os aludidos principios ndo como garantias do cidaddo e sim como
um limite a liberdade do cidaddo. Nesse sentido é que Marco Aurélio Greco postula a eficacia

positiva do principio da capacidade contributiva.

103 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
32.

1% GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento tributério: eliséo e evasao fiscal. Sdo Paulo: Quartier Latin, p.
112.
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Trataremos adiante de cada um desses principios individualmente para, ao fim,
realizar uma analise de ambos os principios, para que fique claro que a partir do modo que se
conceba o papel do Estado e da Constituicdo Federal no campo da tributacdo, o confronto
entre os aludidos principios ird moldar a extensdo da legitimidade da figura da elisdo fiscal
(ora dando mais destaque a legalidade e tipicidade, ora dando mais destaque a compacidade

contributiva e igualdade).

1.5.2. Os Principios que Legitimam o Planejamento Tributario: A legalidade, a

Tipicidade da Tributagdo, a Autonomia da Vontade e a Seguranca Juridica.

O direito que tem o contribuinte de organizar seu negécio de modo a obter uma
reducdo em sua carga fiscal tem como principal fundamento o principio da tipicidade da
tributacdo, ou da reserva absoluta da lei, que na verdade é um coroléario do principio da

105

legalidade™.

Nesse sentido, a XXIV Jornada Latino-americana de Direito Tributério, realizada
na Venezuela, em 2008, dispds que “existe un derecho derivado de la libertad econémica a
ordenar los actos o negocios propios de la manera fiscalmente mas ventajosa 0 menos

gravosa.”*®

Mas ndo s6. O direito de liberdade de planejamento tributério decorre da
conjugagdo do principio citado anteriormente com o principio da autonomia da vontade,
expressao do principio da livre concorréncia. Assim, pode o contribuinte atuar conforme sua
autonomia da vontade, livremente, firmando acordos e praticando atos conforme seu

interesse, se ndo violar lei alguma.

Nesse sentido, Barros Carvalho:

(...) em virtude do principio da autonomia da vontade, (...) pode o particular adotar as mais
variadas estruturas negociais. Para atingir o resultado econémico pretendido, esta habilitado a

105 Art. 5°, 11 - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
106 42 conclusdo e recomendagdo da XXIV Jornada Latinoamericana de Direito Tributario, disponivel em
<http://www.iladt.org/documentos/detalle_doc.asp?id=399>, acesso em 16.03.09
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escolher livremente o arcabougo negocial que melhor lhe aprouver, de fora que os custos sejam
reduzidos e os lucros multiplicados.™”’

Dai se falar também na relacdo entre a seguranca juridica e a elisdo tributéria.
Aludido principio relaciona-se com a previsibilidade da acdo estatal, a estabilidade das
relaces juridicas, a garantia de ndo ser surpreendido, culminando na possibilidade de se

planejar agdes futuras'®,

Sobre o principio da tipicidade da tributacdo (nullum tributum sine lege), que
decorre do principio da legalidade como reserva absoluta da lei (é vedado exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabeleca), serd demonstrado que ele fundamenta a liberdade do cidadao
em gerir seu negdcio de modo a reduzir o montante de tributo devido.

Aludido principio é uma garantia constitucional™®

que exige uma lei formal como
fundamento para a tributagdo. Todavia, ndo basta a lei, pois ha exigéncia constitucional da
reserva absoluta da lei, que transforma a lei tributaria em lex stricta. Assim, a lei tributaria
fornece tanto o fim quanto o contetdo da decisdo do caso concreto, limitando, inclusive, a

discricionariedade na aplicacdo do direito.

Referido principio tem como coroléarios o principio da selecdo, do numerus

clausus, do exclusivismo e da determinaco ou tipicidade fechada™™.

O principio da sele¢éo exige que os tributos devam “constar de uma tipologia”, ou

seja, devem ser descritos em tipos que exprimam exatamente a realidade que visam tributar™*.

Ja o principio do numerus clausus vai além do principio da selecdo, pois determina que o

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Entre a Forma e o Contetido na Desconstituicdo dos Negdcios Juridicos
Simulados, Revista de Direito Tributario. n. 114. p. 7-24 S&o Paulo: Malheiros. p. 18.

1% para Paulo Ayres Barreto a “seguranca juridica e elisdo tributaria sio temas imbricados. A possibilidade de
planejar acBes futuras esta diretamente associada ao conhecimento do sistema normativo, a certeza de sua
observancia, sendo possivel prever o espectro de atuagdo das autoridades administrativas que tem que agir sob o
império da lei.” (BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre
Docéncia (Faculdade de Direito) Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. p. 103.)

19 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

10 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulag&o e norma antielisiva. Sdo Paulo:

Dialética, 2002. p. 18.

11 Sobre esse corolario do principio da tipicidade, Barros Carvalho ensina que: “em posi¢do de indiscutivel
preeminéncia, situa-se o principio da tipicidade tributéria, definido como a estrita necessidade de que a lei
adventicia traga no seu bojo, de maneira expressa e inequivoca, os elementos descritores do fato juridico e os
dados prescritores da relagdo obrigacional” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 222 ed.
Séo Paulo: Saraiva,2010.)
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legislador, ao elaborar os tributos em tipos, deve ser taxativo ao exprimir todos os elementos
do fato tributario. Por sua vez, o principio do exclusivismo exprime que a situacdo definida em
lei € necessaria e suficiente a ocorréncia do fato gerador, ndo admitindo quaisquer elementos
adicionais ndo contidos na descricdo do tributo. Por fim, o principio da determinacdo ou
tipicidade fechada exige que os elementos do tipo sejam precisos e determinados, de modo
que na aplicacdo do direito ndo se faga necesséria a introdugdo de novos critérios, permitindo
aos contribuintes prever seus direitos e deveres tributarios, de modo a nao afetar a seguranca

juridica™?.

Aduzido principio encontra-se intimamente ligado com o principio da seguranca
juridica, bem como com o principio da separacao dos poderes, tendo em vista que determina
regras quanto a formulacao das leis, de modo a impedir que a criacdo ou aumento dos tributos
possa ser exercido de modo indireto pelo Executivo ou Judiciério, de modo que ao Poder

C e, (1 o - 11
Legislativo ¢ reservado o “monopélio da criagdo e do aumento dos tributos” ™.

Portanto, o principio da tipicidade da tributacdo imp&e ao legislador comandos
para que formule leis tributérias: (i) de um modo casuistico ou seletivo, com a consequente
proibicdo de clausulas gerais (lex stricta); (ii) de modo completo e exclusivo; (iii) de modo
claro e preciso, com a consequente proibicdo de conceitos indeterminados (lex certa); (iv) de
modo expresso, com a consequente proibicdo da analogia (lex stricta)™'*. Sobre a analogia

trataremos adiante.

Outro tema relevante que merece ser abordado € a consagracado, pelo principio da
legalidade da tributacdo, de uma garantia individual do cidaddo, tratando-se de um direito
fundamental “disperso” ou “fora do catalogo”'*®. Ressalta-se que o dele de ndo constar no rol
de direitos e garantias fundamentais do artigo 5° da CF/88 ndo macula a caracteristica de

garantia individual, haja vista o carater ndo taxativo desses direitos**®.

12 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributacéo, simulag&o e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 18
e 19.
13 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
26.
14X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacéo e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 29
15 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
31
18 Artigo 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.
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O objeto da garantia individual consagrada no principio da legalidade da
tributacdo sdos os direitos de propriedade e de liberdade econdmica. Esse direito €
reconhecido como fundamento da reptblica™™’, bem como fundamento da ordem
econdmica'’®, ¢ “tem como corolario o principio de liberdade de contratar, que é também

direito de contratar.'%,

Conforme leciona Alberto Xavier, liberdade significa alternativa de
comportamentos, de modo que a liberdade de contratar assegura ndo s6 a possibilidade de
opcao entre uma infinidade de modelos negociais oferecidos pelo Direito Privado, como

também a liberdade de configuraco desses modelos'?°.

Assim, tratando-se especificamente da liberdade fiscal Alberto Xavier pontua que:

A liberdade fiscal ou liberdade de opcéo fiscal é precisamente a garantia de que as
opcOes alternativas no terreno do Direito privado tém como Unicas consequéncias
tributarias aquelas que resultam taxativamente da lei (principio da tipicidade) com
exclusdo de quaisquer outras (...)***

Portanto, tal qual ocorre no direito penal, aos particulares é assegurada a certeza
de que podem agir livremente, com plena seguranca, “para além das zonas rigidamente
demarcadas pelos tipos legais'®*”. Assim, tendo em vista o principio da tipicidade, ndo ha
uma vocacao de regulamentacédo global, de modo que sequer se pode falar em lacunas na lei, e

) . 5~ 12
sim em uma “esfera livre de regulamentacao g

7 Art, 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: 1V - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa;
18 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
19 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagéo, simulagdo e norma antielisiva. S3o Paulo: Dialética, 2002. p.
3L
120 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributagéo, simulagdo e norma antielisiva. S3o Paulo: Dialética, 2002. p.
32.
21 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagéo, simulagdo e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2002. p.
32.
122 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2002. p.
32.
12 GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento tributario: elisdo e evaséo fiscal. S0 Paulo: Quartier Latin, p.
113.
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Assim, fora da moldura onde se encontram os tributos tipificados por lei ha um
amplo espaco livre de trituragédo, no qual o contribuinte seria livre para atuar. Ou seja, fora do
recorte que delimita os fatos juridicos que levam ao nascimento da obrigacéo tributaria, hd um

zona em que os individuos podem atuar livremente sem adentrarem na relacao tributaria.

Por sua vez, o destinatario do principio da legalidade da tributacdo é o Estado, o
qual a Constituicdo impBe deveres no que diz respeito a sua atividade em mateéria tributéria,
visando proteger a liberdade e a propriedade do cidaddo. Assim, a Constituicdo impde limites,

de modo a ndo permitir que o Estado atue de forma livre e desvinculada®?.

Desse modo, da liberdade de acdo garantida pelo principio da tipicidade da
tributacdo, resulta para os cidaddos um direito subjetivo, que a doutrina alema denomina
“direito de defesa”, que teria como conteudo “ndao um ato positivo, mas um ato negativo, que
resulta do dever de abstencdo ou proibicdo de agressdo por parte do Estado, destinatario da

. 125
garantia em causa’” ",

Na mesma linha, Diva Malerbi, leciona que h& uma dimensdo juridica
constitucionalmente protegida, e dentro do qual o Estado ndo pode interferir, tendo em vista
que ndo esta prevista no catalogo legal das situacdes tributaveis. Assim, pode o contribuinte

livremente atuar?®.

Ou seja, para a jurista, existiria um direito subjetivo pablico do particular, um
direito que assegura uma liberdade constitucionalmente prevista e que acarreta em um campo
no qual o contribuinte estaria livre da ingeréncia estatal, ou uma “esfera de ndo ingeréncia

estatal na tributacio'*".

. .. . , . . o . .. .o .12
Assim, no direito tributario, o cidaddo teria um “direito subjetivo defensivo 8

gue consiste na certeza de que os entes publicos ndo criem ou aumentem tributos por vias que

124 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulagéo e norma antielisiva. S&o Paulo:
Dialética, 2002. p. 32.

125 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sao Paulo:
Dialética, 2002. p. 32.

126 Eliso tributéaria. S3o Paulo: Revista dos tribunais, 1984, p.75.

127 Eliso tributéria. S3o Paulo: Revista dos tribunais, 1984, p.81.

128 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributaco, simulacdo e norma antielisiva. Sao Paulo:
Dialética, 2002. p. 33.
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ndo as expressamente permitidas pelo texto constitucional. Dai decorreria, como

consequéncia, a abertura de um espaco no qual o contribuinte poderia transitar livremente.

Conclui-se, portanto, que para essa doutrina, o principio da legalidade da
tributagdo tem “uma fungdo proibitiva enquanto garantia € uma funcdo permissiva enquanto

129,

fonte de liberdade ™, permitindo aos cidadaos moverem-se livremente, de modo que possam

optar pelas condutas fiscalmente menos onerosas.

1.5.3. Principios Limitadores do Planejamento Tributario: Capacidade Contributiva e
Solidariedade Social e Isonomia.

O principio da capacidade contributiva, em contraposicdo ao principio da
liberdade e legalidade, eliminaria o predominio destes na discussdo acerca dos limites do
planejamento tributario, pois influenciado pela nogdo de solidariedade social.

Na visao dessa doutrina, na qual se destaca o jurista Marco Aurélio Greco, mesmo
que os atos praticados sejam licitos e validos, nem assim o contribuinte pode agir livremente,
pois suas atitudes devem ser analisadas sob a perspectiva da capacidade contributiva e da

isonomia.

Antes de tudo, importante destacar que a isonomia e a capacidade contributiva
possuem ligacdo histérica com a tributacdo, tal qual pode ser observado na declaragdo dos
Direito do Homem e do Cidadao de 1789, em seu artigo 13°:

Art. 13.° Para a manutencéo da forca publica e para as despesas de administracdo é
indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de
acordo com suas possibilidades.

Referido artigo reflete a necessidade de que o sustento do Estado seja repartido

entre os cidaddos na medida de seus recursos.

129 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributac&o, simulacéo e norma antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2002. p. 34.
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A capacidade contributiva é principio constitucional consagrado no artigo 145, §
1° da Constituicao de 1988, que determina que “sempre que possivel, os impostos terdo
carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado
a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, o0s

rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”.

Como principio constitucional consagra um valor a ser perseguido pelo
ordenamento, de modo que sua grande virtude deriva da justica tributaria, bem como exprime

um critério de reparticdo dos encargos publicos.

No debate da influéncia da capacidade contributiva no planejamento tributario e
seus limites, Marco Aurélio Greco pontua que é imprescindivel realizar uma comparacgdo da
CF/67 e a CF/88, pois a “Constitui¢do Federal deixou de ser uma Constitui¢do do Estado para

ser uma Constituicdo da Sociedade brasileira'*"”.

Portanto, a Constituicdo atual ndo seria meramente um texto disciplinando o poder
estatal perante e sociedade como era a Constituicdo anterior. Seria, na verdade, a descri¢do da
composicao social dentro do qual o Estado surgiria para viabilizar os objetivos almejados pela

Assembleia Nacional Constituinte'®.

Nesse sentido, o Estado Democratico estaria destinado, de acordo com o
predmbulo da Carta Politica:

a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, 0
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social....

Ademais, outra divergéncia entre ambas as Constitui¢des estaria no “desenho do
proprio texto constitucional”, pois ambas possuem concepgdes totalmente diversas ao
descrever de um lado, os direitos e deveres individuais e coletivos, e de outro a organizacao
do Estado.

1% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. Séo Paulo: Dialética, 2008. p. 308.
131 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. Séo Paulo: Dialética, 2008. p. 309.

51



A CF/67 iniciava com o Titulo I referente a organizacdo nacional, regulando as
competéncias da Unido, Estados e Municipios, o funcionamento dos Poderes Legislativo,
Judiciario e Executivo, e tratava dos direitos e garantias individuais apenas no artigo 153,
como um mero capitulo do titulo II, “Da declaragdo de Direitos” Portanto, pode-se dizer que a
CF/67 era uma Constituicdo de estado, “posto que visava regular seu funcionamento e os

direitos individuais apareciam como contraponto e limite ao exercicio de seus poderes*®*”.

Por outro lado, com sistematica completamente diferente, a CF/88, logo apds
declarar seus principios fundamentais, apresenta o artigo 5° onde estdo consagrados todos 0s
direitos e deveres individuais e coletivos. Assim, a organiza¢do do Estado vem em segundo

lugar.

Assim, esses dois pontos, referentes a mudanca de perfil do Estado, repercutiriam
no ambito da tributacdo, que deixaria de ser enxergada sob a perspectiva de confronto entre
contribuinte e Fisco para ser vista como instrumento de viabilizacdo da solidariedade no

custeio do Estado.

Dai a importancia, para o debate acerca dos limites do planejamento tributario, do
tema capacidade contributiva, pois referido principio é a personificacdo dos valores de justica

e solidariedade no campo do direito tributario™.

Sob o primeiro ponto de vista, as normas constitucionais assumem papel limitador
do Poder do Estado e de protecdo ao patriménio do cidaddo. Ja sob o segundo ponto de vista,
0 principio da capacidade contributiva € alcada a condicdo de principio geral do sistema
tributario, que deve orientar-se para atingir os objetivos fundamentais'** da Republica do

Brasil*®®.

Percebe-se claramente que o Estado Democratico de Direito ou Estado social atua

como um fundamento de solidariedade, de modo que os principios constitucionais devem ser

132 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. Sao Paulo: Dialética, 2008. p. 309.

133 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributério. 22 ed. Séo Paulo: Dialética, 2008. p. 311.

3% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

3% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributério. 22 ed. S&o Paulo: Dialética, 2008. p. 310.
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analisados conforme essa visdo. Assim, os principios da igualdade, solidariedade, e do
compartilhamento equanime das despesas publicas justificam a restricdo de garantias e
direitos individuais. Desse modo, aludidos principios se tornam um limite para a atuacao dos

particulares.

Hermes Marcelo Huck pondera a liberdade do contribuinte em face da

solidariedade social:

Fala-se do direito que tem o individuo de organizar seus negdcios, dentro dos limites
da lei, com o objetivo de pagar menos impostos. O Estado deve assegurar esse
direito, nos termos dos direitos e garantias individuais. Reciprocamente, deve o
Estado assegurar-se de que o cumprimento da lei tributaria seja efetivo, que todos
contribuam segundo sua capacidade econdmica, para que a manutencdo dos servigos
a que o estado moderno se propde seja prestada na medida da exigéncia social. *®

Nesse sentido, a capacidade contributiva (funcdo positiva) ndo se encontra na
categoria limitacbes constitucionais (funcdo negativa), mas dentre 0s principios gerais,
apresentando até maior relevo do que as ‘limitagdes’, visto que estas representam o que nao
pode ser feito, mas nada dizem do que deve ser feito para termos um sistema tributario
sintonizado com os valores basicos consagrados pelo Constituinte, em especial o objetivo de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria™®’. Em resumo, “enquanto os principios

indicam um caminho a sequir, as limitagdes nos dizem por onde n&o seguir**®”.

Nesse sentido, para Marco Aurélio Greco, a legalidade “ndo ¢é a razdo
fundamental da tributacdo, mas um elemento indispensével a sua operacionalizagdo™**”.
Assim, enquanto a capacidade contributiva tem funcdo estruturante do sistema, a legalidade

surge como condicionante da acdo do Fisco.

Outro ponto debatido é a expressdao que inicia o paragrafo unico do artigo 145,
“sempre que possivel”, posto que o referido termo permite que se chegue a trés interpretacoes.
Uma no sentido de que a expressdo conteria apenas uma recomendagdo, como se dissesse “‘se
puder faga”, outra na qual o “sempre que possivel” deve ser atendida a capacidade

contributiva, de modo que a Constituicdo ndo admitiria imposto sem ela. Ambas as

3% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p.3.

7 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. S&o Paulo: Dialética, 2008. p. 325 e 326.

138 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 197.

13 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. Séo Paulo: Dialética, 2008. p. 326.
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interpretagdes apresentadas dariam um sentido “fraco” ao preceito, de modo que Marco
Aurélio Greco comunga do terceiro entendimento, segundo o qual a tbnica estad no termo
“sempre”, de modo que a “capacidade contributiva deve ser, necessariamente, atingida

sempre que detectada™*®”. Nesse sentido:

“E um terceiro angulo de interpretagdo do “sempre que possivel”, um “sempre que
possivel” forte que comanda, ou seja, s6 nao se aplica o principio quando isto nao for
possivel; fora desta hipdtese, a lei, sua interpretacédo e sua aplicacdo sempre terdo de atender

ao principio™*"”.

Ressalta-se que Greco adverte que o principio da capacidade contributiva nao
pode ser aplicado indistintamente, de modo a serem cobrados tributos sem lei ou fora do tipo
legalmente previsto. Para o doutrinador, o referido principio iluminaria o tipo previsto na lei,
de modo que esta seria “irrigada pela interpretacdo com os olhos da capacidade contributiva,

mas sem que isso signifique atropelar a lei ou o tipo nela previsto?”.

1.5.3.1. Efic4cia Positiva da Capacidade Contributiva e Isonomia

A partir do momento em que se admite a eficacia positiva da capacidade
contributiva, ha uma consequéncia relacionada ao principio da isonomia, previsto no artigo
150, 11 da CF/88'*,

Isso porque ap6s ser identificada a capacidade contributiva, ela deve ser atingida
isonomicamente. Assim, todos o0s atos que manifestem determinada capacidade contributiva
devem ser atingidos pelo mesmo tributo, pois caso existam “idénticas manifestacdes de
capacidade contributiva, sujeitas a tributaces diferentes, ndo havera tributacéo isondmica™**”

de modo que a tributacdo estara sendo realizada de modo contrario a Constituicao.

10 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. Sao Paulo: Dialética, 2008. p. 327.

I GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 327.

%2 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 333.

3 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacao profissional ou funcéo por eles exercida,
independentemente da denominac&o juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

1% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sao Paulo: Dialética, 2004. p. 334.
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Desse modo, quebra-se a isonomia ndo apenas quando o imposto é exigido de
qguem nao manifesta capacidade contributiva, mas também quando ndo se exige quando a

capacidade contributiva existe e alguém manifesta.

Sobre um possivel conflito com o principio da legalidade, Marco Aurélio Greco
adverte que ndo h& qualquer rompimento com o principio da legalidade, e sequer ha
questionamentos as limitacGes impostas pelo aduzido principio. A lei ainda seria o referencial

basico da interpretacdo. Nesse sentido:

O problema que se p6e ¢ diferente; assumindo que exista uma lei, indaga-se sobre o
seu sentido e alcance: o que a lei prevé? Qual a vontade manifestada na lei? [...].
N&o estou fugindo da legalidade, ndo quero criar um tributo sem lei; quero apenas
saber qual o alcance do termo utilizado ou do conceito contemplado na lei. **°

Ou seja, tendo como norte o principio da isonomia na interpretacéo e aplicacao da
lei tributaria, todas as manifestacGes de capacidade contributiva que a lei visa devem ser
atingidas, pois assim estaria sendo respeitado o principio da eficiéncia'*®, haja vista o pleno

cumprimento dos principios e valores constitucionais™*’.

1.5.4. Compatibilizacdo de Principios

Apresentados 0s principais principios, nota-se que ha uma tensdo entre alguns
principios constitucionais que, em se tratando do tema planejamento tributario, apontam
direcOes opostas. Assim, se 0s principios apontam sentidos distintos, deve-se fazer um esforco

para obter uma coeréncia dentro do sistema constitucional.

Nesse sentido, “aos principios constitucionais ndo deve ser atribuida nem uma
subeficacia, tampouco uma supereficacia'*®”, haja vista o risco a se chegar a um resultado
inadequado e deficiente. Ao atribuir menor eficacia normativa a determinado principio,
seriam desconsideradas as diretrizes estabelecidas pelo legislador constituinte, o que resultaria

em uma interpretacdo desconforme. Por outro lado, ao atribuir uma eficicia desmedida ou

145 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 334.

146 «Art. 37. A administragdo pablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:[...]”

17 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 338.

18 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sdo Paulo. So Paulo. p. 110.
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exorbitante a determinado principio constitucional, seriam desrespeitadas as balizas e

contencdes estabelecidas na prépria Constituicéo™*®.

Assim, o ideal ¢ encontrar a “maxima efetividade de um principio, sem retirar,
esvaziar ou reduzir a plena eficicia das demais regras postas no plano constitucional,

reveladores de decises objetivamente tomadas pelo constituinte®®”.

Como se viu, a teoria desenvolvida por Marco Aurélio Greco, acerca dos limites
do planejamento tributario, tem como norte a supereficacia da perspectiva positiva do
principio da capacidade contributiva, bem como a mitigacdo dos demais principios e regras

que limitam a atuacdo tributaria do ente estatal".

Indaga-se a respeito da possibilidade de permitir que, em nome da capacidade
contributiva, a lei tributaria alcance mais do que prevé. Nesse sentido, Paulo Ayres Barreto
acredita que atribuir eficacia positiva ao aludido principio significa ultrapassar o limite legal:
“ir além do limite legal significa desbordar esse limite para, em nome da capacidade

contributiva, atingir o que a lei ndo alcangou.” *2

Ademais, nenhum principio sobrepaira isoladamente no ordenamento juridico,

devendo sempre ser interpretado em conformidade com os demais principios e regras.

Ressalta-se também que a aplicacdo da eficacia positiva da capacidade
contributiva retiraria sua caracteristica de garantia de que cada cidaddo pagard o imposto
segundo o montante disponivel para tal. Assim, ndo deve a capacidade contributiva, principio
concebido para ser um limite ao poder tributario do Estado e garantia de justica tributaria se

transformar em uma principia arrecadatdrio que visa perseguir a riqueza do cidadao.

9 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. p. 110.

50 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. p. 110.

I Nesse sentido Paulo Ayres Barreto aponta que: “Toda a teoria desenvolvida por Marco Aurélio Greco sobre
os limites do planejamento tributario tem como ponto fulcral o principio da capacidade contributiva. E possivel
identificar, na sua criativa e densa proposi¢do de cunho teérico, a supereficacia de uma perspectiva (positiva) do
principio da capacidade contributiva e a subeficacia dos demais principio e regras que servem de contencao a
atuacdo dos entes tributantes. [...]”. (BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributéria: Limites Normativos. 2008. 288
p. Tese de Livre Docéncia (Faculdade de Direito) Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo. p. 111.)

52 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. p. 119.
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Como ensinou Gonzélez Garcia:

El sacrossanto principio de capacidad contributiva habria dejado de ser un limite al
poder tributario normativo del Estado y garantia de trato justo para el contribuyente
para convertirse en uma especie de bula para seguir la riqueza alli donde la riqueza
se encuentre. >

Ademais, as garantias individuais do cidaddo face ao Estado, caracterizadas por
efetiva preocupacdo em proteger o particular contra a forca do aparato estatal, se sobrepdem

aos outros direitos de carater geral ou coletivo, como a solidariedade social™*.

Assim, conclui-se que a seguranca juridica se concretiza com previsibilidade,
possibilidade de planejamento de ac¢des futuras. Assim, o contribuinte, previamente, deve ter
conhecimento das normas a que esta submetido, de modo a possibilitar que a sua atuacdo nao

seja surpreendida.

Como ensina Paulo de Barros Carvalho, o sentimento da previsibilidade quanto
aos efeitos juridicos da regulacdo, por parte do Estado, de determinada conduta, “tranquiliza
os cidaddos, abrindo espaco para o planejamento de ac¢des futuras, cuja disciplina juridica
conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a aplicacdo das normas do direito se

realiza®®.”

Portanto, o principio da capacidade contributiva deve conviver com 0s demais
principios constitucionais, dentre os quais os que limitam a atuacdo estatal no campo da
tributacao.

1.6. Encerramento de Capitulo

Todos os principios e conceitos acima descritos possuem alguma implicagdo na

analise do tema da presente monografia. Foram eles descritos com brevidade, visto que um

153 E| Fraude a la ley tributaria em la jurisprudencia, Ed. Aranzadi, p. 35. Apud BARRETO, Paulo Ayres. Elisio
Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia (Faculdade de Direito) Universidade de
Séo Paulo. S&o Paulo. p. 172.

1% BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de So Paulo. So Paulo. p. 194.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 198.
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estudo detalhado demandaria trabalho especifico. Nada impede, todavia, tirarmos algumas

pequenas conclusoes.

Do exposto até aqui nota-se que para exprimir uma mesma conduta, 0s
doutrinadores tém usado expressdes distintas. Essa diferenciacdo terminoldgica advém néo so
da importacdo de terminologias do direito alienigena, como também da valoragdo que se da a
determinadas condutas. Assim, por exemplo, a utilizacdo de formas insdlitas, anormais, ou
pouco usuais configura, para alguns doutrinadores, uma elisdo ilicita, e para outros, se

enquadra no caso de auténtico e genuino planejamento tributario.

Isso porque todo e qualquer debate que envolva o planejamento tributario, se
relaciona a controvérsia acerca de até qual ponto é possivel recorrer a negocios fiscalmente
menos onerosos com base expressa ou implicita na lei e mediante o exercicio legitimo da
autonomia privada. Em suma, qual o limiar a partir de onde a conduta elisiva ndo serd mais

considerada legitima.

Esse extenso debate estd concatenado a dimensdo de peso que possuem 0S
principios constitucionais relacionados ao planejamento tributario, e o peso destes, por seu
turno, estd associado a concep¢do que se tem do papel do Estado na tributacdo e no

relacionamento com os cidadaos.

Assim, na presente se¢do, ao discorrermos sobre os conceitos fundamentais ao
planejamento tributario, pretendemos demonstrar a grande influéncia que os principios
constitucionais exercem nesse debate, de modo que o que foi apresentado constitui pano de
fundo e referéncia na sequéncia do estudo, ocasido em que nos aprofundaremos na analise do

regime juridico do paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional.

Antes, porém, de adotarmos um posicionamento, frente as controvérsias que

foram e serdo expostas, mostra-se pertinente repisar alguns topicos.

O planejamento tributario ou elisdo fiscal & um conjunto de instrumentos, métodos
e técnicas que visa diminuir, evitar ou procrastinar a incidéncia tributaria. Ademais, atua em

uma area negativamente regulada pelo ordenamento e que tem por preceito inicial ser formada
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por atos licitos. Por sua vez, a evasdo fiscal, em sentido estrito, & expressdo cabivel para
designar o procedimento que o ordenamento proibe, portanto ilicito, adotado com a finalidade

de incorrer em uma menor carga tributaria.

A controvérsia, todavia, reside na legitimidade da utilizacdo de atos ou negdcios
juridicos ndo usuais, ndo subsumiveis a hipotese de incidéncia, realizados com fim elisivo, e

que produzam efeitos analogos aos dos negdcios ou atos juridicos tipicos.

Ante o que fora exposto, podemos concluir que ndo ha evasdo fiscal, visto que ndo
h& nada de ilicito ou fraudulento na conduta. Todavia, ha grande controvérsia sobre esse
comportamento ser considerado ou ndo um legitimo planejamento tributario (e se deve ou nao
ser oponivel ao Fisco)'*®, de modo que hé& doutrinadores de relevo que defendem ambas as

posicoes.

De um lado h& uma doutrina mais tradicionalista que afirma que no direito
tributario, tal qual no direito penal, os cidadaos podem agir livremente, “‘com plena seguranca,
para além das zonas rigidamente demarcadas pelos tipos legais de tributos'®””. Assim, fora da
moldura onde se encontram os tributos tipificados por lei ha um amplo espaco livre de
tributacdo, no qual o contribuinte pode exercer sua liberdade fiscal.

Nesse sentido, a elisdo tributaria se relacionaria as situacdes que, por nao estarem
dentro das ocorréncias tributarias catalogadas, o Estado ndo pode interferir, pois dentro da
Orbita da liberdade do particular, tendo em vista a autonomia da vontade. Assim, o direito ou a
liberdade para adotar condutas elisivas € uma manifestacdo da autonomia da vontade, mais

precisamente como uma concretizago da livre iniciativa™®.

Portanto, existiria um direito subjetivo publico do cidad&o a elisdo tributaria, haja

vista a liberdade assegurada pela CF/88 que permite que haja uma esfera de ndo ingeréncia

1% paulo Ayres Barreto leciona que “E possivel afirmar, assim, que a doutrina brasileira atribui & expressio
elisdo tributaria distintas conotagdes, que, em gral, estdo no campo da licitude dos atos praticados, havendo,
contudo, manifestacdes de relevo que identifiquem a possibilidade de praticas elisivas que se qualifiquem como
ilicitas, ou ainda que se situem em um patamar intermediario entre a licitude e a ilicitude, refutando a aplicacéo
de uma logica bivalente.”

17 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
32.

¥MALERBI, Diva Prestes Marcondes. Eliséo tributaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,1984. p. 75
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estatal dentro da tributacdo™®, haja vista que as alternativas do direito privado “tém como
Unicas consequéncias tributérias aquelas que resultam taxativamente da lei (principio da

tipicidade) com excluso de quaisquer outras [...]**%”.

Nesse sentido, como o direito tributario € dominado por um rigoroso principio de
tipicidade taxativa, é consequéncia da sua prépria natureza o fato de o negocio juridico ndo
tipificado e fiscalmente menos oneroso permitir efetivamente aos contribuintes atingir os seus

fins tributarios.

Por outro lado, ha posicionamento doutrinario diverso, que afirma que o direito
dos particulares se organizarem e contratarem ndo € absoluto, mas limitado, visto que os
principios da isonomia e da capacidade contributiva ndo poderiam ser violados pela elisdo
ilicita. Assim, mesmo que a forma escolhida para o ato juridico ndo seja proibida, a conduta
elisiva pode ser maculada pela utilizacdo de formas claramente inadequadas, anormais, ou
sem propdsito, pois apresentaria divergéncias abusivas entre a forma juridica adotada e a

realidade econdmica visada pela parte nessa transacao.

Nesse sentido, leciona Marco Aurélio Grecco:

Ou seja, mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos, ndo padecam
de nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos em todos 0s seus
aspectos (licitude, validade), nem assim o contribuinte pode agir da maneira que
bem entender, pois sua acdo devera ser vista também da perspectiva da capacidade
contributiva. ***

Nessa esteira, o direito de exercer, nos espacos livres de tributacdo, a autonomia

162

da vontade no planeamento fiscal ndo seria absoluto™“, e € com base no predominio da

capacidade contributiva e isonomia que Hermes Marcelo Huck formula o conceito de elisdo

9 MALERBI, Diva Prestes Marcondes. Elis&o tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,1984. p. 81.

180 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributag&o, simulag&o e norma antielisiva. Sdo Paulo:

Dialética, 2002. p. 32.

11 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 281.

162 Nesse sentido: “Segundo esses doutrinadores, o direito ou liberdade dos cidaddos se organizarem e
contratarem ndo € absoluto, mas limitado pelos principios da igualdade e da capacidade contributiva. Os atos dos
particulares, mesmo que radicalmente validos, ndo serdo oponiveis ao Fisco quando houver um uso abusivo do
direito de auto-organizagdo”. (GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento tributario: eliséo e evasao fiscal.
S&o Paulo: Quartier Latin, p. 204)
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ilicita'™®, que de acordo com doutrinador corresponde “a prética do agente destinada a n&o
envolve-lo na relagdo tributaria, mediante o uso de meios ndo proibidos, mas anormais,
insolitos, inadequados e que, de alguma forma possam ser caracterizados como abuso do

direito ao uso da forma juridica®*".

De nossa parte acreditamos que a elisdo tributaria € uma manifestacdo da livre
iniciativa assegurada pela Constituicdo, visto que esta determina que o Estado s6 pode tributar
nos limites da lei. Assim, se determinada conduta ndo esta tipificada taxativamente em lei, o

contribuinte pode pratica-la com plena seguranga de que nao incorrera na obrigacao tributaria.

Desse modo, o parametro a balizar a discussao é a legislacéo: o contribuinte deve
pagar o tributo porque a lei imp&e essa obrigacdo quando ocorrido o fato gerador; e o Estado

ndo possui qualquer direito fora do que lhe é outorgado pela lei.

Dito isso, a presente secdo aqui se encerra, de modo gque 0s conceitos e principios
fundamentais ao planejamento tributario, até aqui tratados, constituem pano de fundo e
referéncia na sequéncia do estudo, ocasido em que se aprofundara a analise do regime juridico

do paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional.

BEo que expde Miguel Delgado Gutiérrez: “Surge, assim, um novo conceito de elisdo. O conceito de elisdo
ilicita que, de acordo com Hermes Marcelo Huck, configura ‘a pratica do agente destinada a ndo envolve-lo na
relagdo tributaria, mediante o uso de meios ndo proibidos, mas anormais, insolitos, inadequados e que, de alguma
forma possam ser caracterizados como abuso do direito ao uso da forma juridica”. (GUTIERREZ, Miguel
Delgado. Planejamento tributario: eliséo e evaséo fiscal. S&o Paulo: Quartier Latin, p. 204)
14 HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributéario. Sao
Paulo: Saraiva, 1997. p. 45.
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CAPITULO II: SOBRE A NATUREZA JURIDICA DO PARAGRAFO UNICO DO
ARTIGO 116 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

2.1. Controvérsia Doutrinaria Acerca do Paragrafo Unico do Artigo 116 do CTN e a

Posicdo Adotada na Monografia
2.1.1 Controvérsia Doutrinaria Acerca do Paragrafo Unico do Artigo 116 do CTN

Causou controvérsia a inovacao legislativa, que introduziu o paragrafo tnico do
artigo 116, assim disposto: “Art. 116. (...) Paragrafo unico. A autoridade administrativa
podera desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao

tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria”.*®

Em que pese a exposi¢do de motivos afirmar tratar-se de uma norma de combate a
elisdo tributaria*®, ha grande controvérsia acerca do regime juridico da alteracéo legislativa,
de modo que discute-se o contetdo, o alcance e a constitucionalidade da nova norma do
Caodigo Tributario Nacional.

Isso porque, de modo geral, a doutrina dividiu-se em duas posi¢des na discussdo a
respeito do regime juridico do paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional:
se norma antissimulacdo ou norma de combate ao abuso de direito ou & fraude & lei*®’. Nesse
sentido é o que leciona Paulo Ayres Barreto, para quem sao duas as posturas basicas adotadas
pela doutrina:

A primeira consistiria em atribuir ao paragrafo Gnico acrescido ao artigo 116 do

Codigo Tributario Nacional o carater de norma geral antielisiva. Para uma segunda
corrente, o dispositivo inserido refletiria uma clausula antissimulag&o.™®

165 A regulamentacéo do procedimento a que se refere a norma complementar ocorreu com a edicéo da Medida
Provisoria n. 66/2002. Todavia, essa Medida Provisoria, na parte em referéncia, nao foi convalidada em lei.
1661...16. A inclusdo do paragrafo Uinico ao artigo 116 faz-se necesséria para estabelecer, no ambito da legislagdo
brasileira, norma que permita a autoridade tributaria desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com
finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de
planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de direito.

17 Y AMASHITA, Douglas. Elisdo e Evasdo de Tributos, Planejamento Tributério. Ed.Lex. Sdo Paulo, 2005. p.
142.

18 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributéria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo. p. 189
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Desse modo, tem-se que uma parcela da doutrina'®®

entende que o aludido
parégrafo Unico tem natureza de norma antissimulacdo. Para esta corrente “dissimular” a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza de elementos constitutivos da obrigacao
tributaria equivale a celebrar dois atos juridicos distintos, quais sejam, um aparente, com

regime tributario mais vantajoso, e outro real, com regime tributario mais gravoso.

Nesse sentido, o ato aparente e declarado ndo é desejado, mas € utilizado para
dissimular, ou seja, ocultar do Fisco o real ato juridico, o verdadeiramente desejado, porém
n&o declarado. A vista disso, para essa corrente doutrinaria a norma em debate representa uma
verdadeira norma antissimulagdo, que veio se somar ao artigo 149, VII do Caodigo Tributério

Nacional*,

De se destacar Alberto Xavier, que para fundamentar sua posi¢do quanto a
natureza de norma antissimulacdo do paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario
Nacional, argumenta que se interpretada como norma antielisdo, a nova regra seria
inconstitucional, pois conflitaria com os principios da legalidade e da tipicidade, afrontaria a
proibicdo de analogia (art. 108, § 10, do CTN) e recorreria as teorias da fraude a lei e do

abuso do direito, inaplicaveis no direito tributario.

Por outro lado, outra parcela da doutrina afirma que o aludido paragrafo Gnico tem
natureza de norma antielisdo, contraria ao abuso do direito ou a fraude a lei. Todavia essa

parte da doutrina fraciona-se em duas correntes com entendimentos diversos.

Assim, parcela dos doutrinadores’™ defende que o paragrafo tnico do artigo 116
seria uma norma inconstitucional por reprimir o fendmeno da elisdo tributaria, contrariando o

principio da estrita legalidade.

%9 Para Yamashita, “no total, quatro autores que veem este paragrafo unico do art. 116 como norma
exclusivamente anti-simula¢ao”: Alberto Xavier, Misael Abreu Oliveira Derzi, Ricardo Mariz de Oliveira e Jodo
Francisco Bianco. (YAMASHITA, Douglas. Elisdo e Evasdo de Tributos, Planejamento Tributério. Ed.Lex. Séo
Paulo, 2005. p. 143.)
70" Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos: VII
- quando se comprove que O sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simulacdo;
! Para Yamashita, “no total, trés autores que veem este paragrafo unico dor art. 116 como norma antieliso,
porem, inconstitucional”: Ives Gandra da Silva Martins, Hugo de brito Machado e Edvaldo Pereira brito.
(YAMASHITA, Douglas. Elisdo e Evasdo de Tributos, Planejamento Tributéario. Ed.Lex. Sdo Paulo, 2005. p.
143)
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Destaca-se, lves Gandra, para quem o que a inovacdo legislativa pretendeu
contrariar o principio da legalidade, de modo a conferir ao Executivo e ao Fisco o direito de
“desconsiderar a lei aplicada e 'criar’ lei individual a ser aplicada a cada hipdtese que desejar,
sob a alegacdo de que teria havido, em cada uma, o desejo do contribuinte de pagar menos

tributos, utilizando-se de mecanismos legais'’®”.

Ja outa parte da doutrina'”

entende que a norma seria constitucional, com
natureza antissimulacao e antielisdo. Assim, para esta corrente os atos ou negécios juridicos
com finalidade “dissimuladora” poderiam consistir também em atos ndo simulados, pois
seriam atos efetivamente declarados como desejados e executados. Esses atos ou negocios
juridicos “seriam aqueles que utilizam a fraude a lei ou o abuso de direito para disfargar

.. . . , . 174
‘licitamente’, perante o Fisco, fatos tributaveis™ .

Destaca-se, entre os defensores da segunda corrente, Marco Aurélio Greco que
defende que dissimular teria outros significados além da simulacdo, tais como ocultar,
disfarcar. Ademais, argumenta também que o CTN emprega simulacdo em outras
oportunidades, como por exemplo, no artigo 149, VI, de modo que dissimular seria uma
originalidade.

Ricardo Lobo Torres, também adepto desta corrente, pontua que a norma
antielisiva autoriza a requalificacdo do ato para aproxima-lo do “espirito da lei”; que o
Congresso ndo teria aprovado lei indcua; que a norma antielisiva ndo seria inconstitucional,
pois decorreria do principio da transparéncia, bem como da ponderacdo entre capacidade
contributiva e legalidade; e, por fim, que a elisdo seria uma prética ilicita quando realizada

mediante abuso de direito. Afirma, ainda, que a nova norma antielisiva introduziu uma

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A inconstitucionalidade da norma anti-elisdo. Disponivel na Internet:
<http://www.academus.pro.br/professor/ivesgranda/artigos_incostitucionalidade.htm >. Acesso em: 06 de
setembro de 2013

1% Para Yamashita, “no total, cinco autores que veem este pardgrafo tnico do art. 116 como norma
exclusivamente anti-elisdo”: Ricardo Lobo Torres, Joao Dacio Rolim, Marco Aurélio Greco, Marciano Seabra de
Godoi e Ricardo Lodi Ribeiro (YAMASHITA, Douglas. Elisdo e Evasdo de Tributos, Planejamento Tributario.
Ed.Lex. Sdo Paulo, 2005. p. 144)

1% Y AMASHITA, Douglas. Elisdo e Evasdo de Tributos, Planejamento Tributério. Ed.Lex. Sdo Paulo, 2005. p.
144,
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excecdo ao art. 108, § 1o, do CTN, que proibe a analogia para a criacdo da obrigacéo

tributéria.'”

2.1.2. Posicdo Adotada na Presente Monografia

A posicdo aqui adotada € a de que a norma constante no paragrafo Unico do artigo
116 do Codigo Tributario Nacional tem natureza juridica de norma antissimulacéo, e que o
objetivo almejado com sua introducdo no direito positivo brasileiro ndo foi o de inovar ou
impor uma grande modificagdo na estrutura do sistema tributario, mas sim complementar a
legislacdo de modo a dar melhores condigdes ao Fisco de cumprir suas funcdes, bem como

aumentar a seguranca juridica do contribuinte.

Dito isso, para embasar nosso posicionamento contestaremos a possibilidade do
acolhimento pelo ordenamento juridico brasileiro de uma norma geral antielisiva, pois
afrontaria os principios da legalidade e tipicidade, conflitaria com a proibicdo da analogia
(artigo 108, 8§ 1o, do Cddigo Tributario Nacional), recorreria as teorias da fraude a lei e do
abuso do direito, inaplicaveis no direito tributério brasileiro. Ademais, apresentaremos
algumas ponderaces acerca do artigo 149, VII do Codigo Tributario Nacional, examinaremos
a figura da simulacédo fiscal de modo a desatar esta figura com outras com que é confundida,
para, ao final, concluir que que o paragrafo Gnico do artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional, é, em verdade, clausula ‘antissimulacdo’, que sem contrariar os limites da

tipicidade, permite a tributacdo de fato tipico que fora dissimulado.

Isto posto, e tendo sido apresentadas, no capitulo anterior, as premissas
conceituais basicas deste trabalho, a partir de agora iremos expor os teorias que alicercam
nossa posicdo quanto a natureza juridica do paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo

Tributario Nacional.

> TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Pdblico da Bahia, n°. 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na
Internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 06 de setembro de 2013
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2.2. Interpretacdo e Aplicagdo da Norma Tributaria

2.2.1. Interpretacao e Aplicacéo

O estudo da legitimidade do planejamento tributario relaciona-se umbilicalmente

com o modo pelo qual as leis tributérias devem ser interpretadas e aplicadas.

A interpretacdo na norma juridica é uma atividade intelectual desenvolvida de
modo a relacionar o texto normativo abstrato ao fato concreto, de modo que o intérprete possa

identificar o sentido e o alcance do texto legal. Assim, a interpretacdo da norma & um

176> que visa a4 “determinacéo de seu exato sentido e alcance,

s 177

“processo mental de pesquisa

bem como a investigagdo e a valoracdo dos fatos a que ela respeita

Por sua vez, aplicar a norma tributéria consiste em enquadrar um caso concreto
em uma norma adequada, de modo a indicar o dispositivo adaptavel a um fato determinado da
vida. Esta atividade tem como premissa maior a norma tributaria geral e abstrata, como
premissa menor a situacdo fatica e como conclusdo um arbitrio acerca da correlagéo entre a
situacdo do caso concreto a norma. Trata-se, portanto, de um “raciocinio 16gico subsuntivo”

que pressupde uma prévia interpretacdo da norma aplicavel*’.

No mesmo sentido, Alberto Xavier leciona que normas tributarias formulam suas
hipoteses de incidéncia através de tipos estruturais ou funcionais. No primeiro caso
enquadram-se as situacdes em que a norma descreve as hipéteses de incidéncia do tributo por
meio de conceitos de atos ou negdcios juridicos de direito privado, sem qualquer referencia
aos seus efeitos econdmicos. Como exemplo o doutrinador cita o art. 13 da Lei n® 9.779/00
que estabelece que “as operacdes de crédito correspondentes a matuo de recursos financeiros
entre pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica sujeitam-se a incidéncia do I0F
segundo as mesmas normas aplicaveis as operacdes de financiamento e empréstimos

praticadas pelas institui¢des financeiras”.

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 23. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 161.
YT XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
34.
8 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
34.
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Jé os tipos funcionais sdo aqueles em que a hipdtese de incidéncia é caracterizada
pela realizagdo de um fato econdmico, de modo que ndo ha qualquer caracterizagdo dos atos
ou negocios juridicos. Exemplo classico é o artigo 51 da Lei n° 7.450/85 que estabelece que
“ficam compreendidos na incidéncia do imposto de renda todos os ganhos e rendimentos de
capital, qualquer que seja a denominagéo que lhes seja dada, independentemente da natureza,
da espécie ou da existéncia de titulo ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou
negocio, que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos do previsto na norma especifica de

incidéncia do imposto de renda'’®”.

Assim, em se tratando de normas que formulam sua incidéncia através de tipos
estruturais, € imprescindivel que haja a interpretacdo do ato ou negocio juridico concreto, de
modo a se determinar o verdadeiro significado e alcance do ato juridico. Ademais, também é
necessaria a qualificacdo da operacdo, que consiste em averiguar se as caracteristicas do ato
ou negocio juridico concreto se enquadram no conceito do ato ou negocio juridico consagrado

no tipo legal.

Desse modo, a qualificagcdo ndo se confunde com a intepretacdo da lei (premissa
maior) nem com a interpretacdo do ato ou negocio juridico (premissa menor), pois ela é
operada ap6s, posteriormente. Desse modo, a qualificacdo é a subsuncdo de um ato ou
negocio juridico concreto (ja interpretado — premissa menor) em um conceito de ato ou

negocio juridico estabelecido pela lei tributaria (ja interpretada — premissa maior)*°.

Como exemplo, cita-se 0 caso de uma norma que tribute a compra e venda:
inicialmente interpreta-se a lei, de modo a apurar o conceito de compra e venda, em seguida,
interpreta-se o contrato de compra e venda, de modo a verificar se um dos contratantes
transferiu 0 dominio da coisa e 0 outro pagou o preco em dinheiro; por fim, verifica-se se 0
contrato e 0 negocio juridico praticado podem ser qualificados como compra e venda face o

conceito utilizado na lei.

% Art 51 - Ficam compreendidos na incidéncia do imposto de renda todos os ganhos e rendimentos de capital,
qualquer que seja a denominacéo que lhes seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou da existéncia
de titulo ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou negdcio, que, pela sua finalidade, tenha os
mesmos efeitos do previsto na norma especifica de incidéncia do imposto de renda.

180 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagio e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p. 36
e 37.
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Alberto Xavier adverte, contudo, que pouco importa a qualificacdo dada pelas
partes, pois o “Fisco esta vinculado a realidade dos efeitos juridicos dos atos ou negocios
juridicos realizados pelos particulares”, desse modo, se as partes atribuirem nome diverso a

. . . .- 181
sua natureza “Fisco tem o poder-dever de ‘requalificar’ ou ‘ recaracterizar’ o ato juridico” .

Ademais, Barros Carvalho leciona que nas situa¢fes em que a norma tributéria
prevé em sua hipétese tipo estrutural, esta norma somente poderd ser aplicada com a
ocorréncia do negocio juridico nela previsto. Assim, a pratica de negocio juridico diverso,
ainda que permita atingir resultado econémico parecido, ndo autoriza o0 nascimento da
obrigacéo tributéria, visto que o principio da tipicidade impede a incidéncia sobre outros fatos

que ndo aqueles estipulados no antecedente na norma matriz de incidéncia. ‘%

Percebe-se, portanto que para que se possa realizar uma exata e precisa
interpretacdo e aplicagdo das normas, € muito importante se ter em mente alguns principios
juridicos constitucionais. 1sso porque, a interpretacdo e a aplicacdo das normas tributarias
estdo vinculadas a Constituicdo Federal, e esta elenca, no que se refere a tributacdo, uma série

de principios e normas que delimitam o poder de tributar.

Nesse sentido, sabe-se que a Constituicdo Federal, em matéria tributaria, é
extremamente detalhista, pois sdo varios os principios e normas que delimitam ou vedam o
poder de tributar, bem como é o fundamento, tanto para a criacdo dos direitos e obrigacdes
tributérias, quanto para a sua interpretacdo e aplicacdo, de modo que condiciona essas
atividades.

A vista disso a interpretacio e aplicacdo das normas tributarias devem ser
compatibilizadas com os principios da tipicidade, da legalidade, da igualdade, e da capacidade

contributiva, principios caros ao Direito Tributario Constitucional.

181 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
37.

182 CARVALHO, Paulo de Barros. Entre a Forma e o Conteido na Desconstituicio dos Negdcios Juridicos
Simulados, Revista de Direito Tributario. n. 114. p. 7-24 Séo Paulo: Malheiros. p. 19.
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2.2.2. Incompatibilidade da Aplicacdo Analdgica com o Principio da Tipicidade da
Tributacao

A integracdo € um processo que € empregado depois de concluida a interpretacéo
do texto legal e frustrada a construgdo da norma. Aludida atividade pressupde uma lacuna a
ser preenchida, ou a falta de decisdo do legislador acerca de determinada situagéo.

A esse respeito, eis 0 que estabelece o Codigo do Tributario Nacional:

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

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;
111 - os principios gerais de direito publico;
IV - a equidade.

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

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

Assim, muito embora a analogia seja o primeiro dos meios de integracdo
apontados no Codigo, o § 1° logo ressalva que ndo seja utilizada de modo gravoso ao
contribuinte, proibindo que se exija tributo ndo previsto em lei. A seguir, examinaremos a

compatibilidade da aplicacdo da analogia com a Constituicao.

Caio Mario aduz que a analogia é um:

processo 18gico pelo qual o aplicador do direito estende o preceito legal aos casos
ndo diretamente compreendidos em seu dispositivo. Pesquisa a vontade da lei, para
leva-la as hip6teses que a literalidade de seu texto néo havia mencionado. **

Por sua vez Alberto Xavier, em seus estudos sobre a tipicidade da tributacéo,

conceitua analogia como um raciocinio pelo qual & uma situacdo concreta ndo prevista pelo

183 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. 23. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2009. P. 59.
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ordenamento juridico, aplica-se outra situacdo concreta prevista pelo ordenamento juridico,

tendo em vista um certo grau de caracteristicas comuns que justifiquem a igualdade®®*.

Desse modo, a aplicacdo da analogia tem como requisito basico a existéncia de
uma lacuna a ser suprida. O civilista Caio Mario ensina que “para que tenha cabimento, é
necessario se verifique uma omissdo, um vazio no texto legal [...]”*® .J4 o tributarista Luiz
Eduardo Shoueri leciona que o emprego deste método de integracdo parte da premissa de que
o “legislador ndo teria como contemplar todas as situagdes que a complexidade da vida social

186
pode oferecer” =

Mas ndo é soO, visto que ndo basta que haja uma situacdo que ndo tenha sido
regulada pelo ordenamento juridico, pois é imprescindivel que o ordenamento juridico

pretenda disciplinar o caso omisso.

Feitas essas consideracgdes, fica claro a impossibilidade da aplicacdo da analogia
no direito tributario, haja vista que, este “segmento da ordem juridica foi construido & sombra
dos principios da legalidade e da tipicidade de tributacio™®’. Assim, tendo em vista que o
principio da tipicidade exige a taxatividade e o “numerus clausus” resta cristalino a
inexisténcia de lacunas, mas a existéncia de “espacos vazios” de tributagdo, resultando na

impossibilidade da aplicacdo da analogia no direito tributario.

Isso porque a enumeracdao legal dos fatos juridicos cuja realizacdo levard ao
nascimento da obrigacdo tributaria € um recorte da realidade que distingue os fatos que irdo
gerar e 0s que ndo irdo gerar o dever tributario. Desse modo, define-se, por exclusédo, a area
em que os individuos poderdo exercer sua autonomia da vontade, seguros de que nédo irdo
assumir deveres tributarios. Dessa forma, “o numerus clausus é inimigo da analogia, pois esta

é precisamente o instrumento para o transformar em numerus apertus”¢,

184 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
138 e 139.

185 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 23. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2009. P. 59

18 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 638.

87 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
146.

188 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
147.
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Nesse mesmo sentido, lves Gandra da Silva Martins, para quem:

(...) todas as hipoteses de imposi¢do devem estar nela (lei tributaria) plasmadas. Seu
tipo € inextensivel, sua reserva formal é absoluta. Tudo pode o fisco dentro da lei,
nada fora dela. Pode brandir a espada da taxacéo, mas cabe ao contribuinte defender-
se com o escudo da lei formal e material. S6 pode estar obrigado por esta, por
nenhuma outra. **

Ademais o principio da reserva legal é uma limitacdo ao poder de tributar, que
restringe a criacdo ou majoracdo de tributos exclusivamente a lei escrita. Nesse sentido,
utiliza-se dos ensinamentos de Ruy Barbosa Nogueira, que em estudo sobre a interpretacao e
aplicacdo da lei tributaria leciona que em virtude do principio da legalidade, ndo pode ser
aplicado método “de que resulte a criacdo ou modificacdo do tributo, pois se a lei ndo o
previu, ele ndo pode surgir ou tornar-se maior ou menor, por outra via. O tributo so existe se

criado por lei e na medida por ela criada'*®”.

Feitas essas consideracOes, importante destacar que o principio da capacidade
contributiva néo legitima a aplicacdo da analogia. Luiz Eduardo Schoueri afirma, em capitulo
relacionado a questdo da analogia e sua importancia para o tema do planejamento tributéario,
que, embora atraente, “a ideia de que ndo seria aceitavel que duas pessoas com capacidades
contributivas equivalentes recebessem tratamento diverso exclusivamente porque uma adotou

191,

um caminho ndo contemplado pelo legislador™~"" ndo resiste ao argumento de que o principio

da capacidade contributiva ndo tem um caréater positivo.

Isso porque em virtude do principio da legalidade, a tipificacdo dos tributos ndo
esgota todas as hipoteses que dardo azo a tributagdo, dai, que “os fendmenos que serdo
submetidos a tributacdo nem de longe tem o condédo de esgotar o universo de manifestacGes

99192

de capacidade contributiva Nesse sentido, € normal que algumas manifestacdes de

capacidade contributiva sejam tributadas e outras néo.

Luiz Eduardo Shoueri concluiu a questdo nos seguintes termos:

IMARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma Antielisdo e o Principio da Legalidade. In Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Dialética, v. 173, 2010.
% (Da interpretacdo e da aplicacdo da lei tributéria, 22 ed, sp, ver trib, 1965 p 24) apud GUTIERREZ, Miguel
Delgado. Planejamento tributario: elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Quartier Latin,
I SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 643
%2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 643
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Ou seja: diferentemente de outros sistemas juridicos, o ordenamento brasileiro
possui regra, com fundamento constitucional, a impedir que em nome do Principio
da Igualdade se exija tributo ndo previsto pelo legislador, Diante de uma situacéo
fatica, o interprete/aplicador buscard a construcdo da norma aplicavel; concluindo
pela ndo incidéncia, ndo é aceitavel que, em nome do Principio da Capacidade
Contributiva, se estenda a tributacdo, por analogia, a situacdo ndo comtemplada pelo
legislador. %

Desse modo, como a aplicagdo da analogia pressupde uma lacuna, e esta
pressupde uma necessidade de regulagdo do caso omisso, conclui-se que, no direito tributério,
tendo em vista a taxatividade dos tipos legais, ndo ha uma vontade de regulacéo totalizante, de

modo que ndo ha lacunas a serem supridas pelo raciocinio analégico.

Dai que o direito de liberdade fiscal decorre do principio da tipicidade, visto que
nos espacos livres da tributacdo o contribuinte pode exercer sua liberdade. Conclui-se,
portanto, que o legislador patrio ao estatuir a proibicdo de analogia na majoracdo ou criacao
de tributos, optou por dar primazia a seguranca juridica em detrimento da igualdade da

tributacéo.

A vista do que fora exposto, pode-se afirmar que o combate & elisdo fiscal néo
pode ser realizado por meio da analogia, pois o principio da tipicidade da tributacdo impede
que os fatos ndo tributados sejam considerados lacunas, ademais, o principio da legalidade
impede a criacdo ou majoracdo de tributos por via analdgica, o que € inclusive, positivado no

Caodigo Tributario Nacional.

2.3. Planejamento Tributario: Regimes Juridicos

2.3.1. Consideracdes Iniciais

A liberdade de condutas dos cidaddos, a livre iniciativa, encontra determinados
limites em matéria tributaria. Neste topico examinaremos esses limites que objetivam firmar
divisas a pratica da elisdo fiscal, ou seja, que pretenderam estabelecer os limites entre a
legitima economia de tributos e os comportamentos que seriam contrarios ao ordenamento

juridico tributario brasileiro.

1% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 643
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Nesse sentido, ha teorias que embasam a tese de que o planejamento tributério,
quando abusivo, feriria a capacidade contributiva, a isonomia e a solidariedade social,
frustrando assim, fundamentos do Estado Democratico de Direito. Dessa forma, o direito de
exercer a liberdade fiscal “com plena seguranca, para além das zonas rigidamente demarcadas

pelos tipos legais de tributos®*’

ndo seria absoluto. Em vista disso, o Estado poderia
requalificar o negdcio juridico privado quando este fosse realizado de modo “abusivo” e tendo

como Unica meta um menor encargo fiscal.

Assim, a questdo é, até que ponto e de que modo, o Estado pode, no campo

tributério, interferir no exercicio da autonomia privada dos contribuintes.

No debate dessa questdo, importante ter em mente a “forte radicagdo
constitucional do Direito Tributario Brasileiro”, de modo que sempre que houver o conflito
entre as previsGes de direto privado e as previsdes constitucionais, por forca do critério

hierarquico aplicar-se-4 a norma constitucional.**®

Desse modo, qualquer interferéncia do Estado na autonomia privada e na
liberdade dos cidaddos s6 se justificara quando em harmonia com o0s principios
constitucionais, e nos limites legais. Ademais, a regulacdo dos limites da autonomia privada
para fins tributarios deve impreterivelmente ser feita por meio de lei, com todos os requisitos

intrinsecos ao direito tributario.

Assim, concluimos que, em se tratando de direito tributéario, a liberdade dos
cidadaos s6 podera ser tolhida por dois limites, 0s quais sdo a validade e a licitude dos atos ou
negocios juridicos, de modo que se o0s atos ndo desrespeitarem aludidos limites ndo é possivel

ao Estado formular qualquer pretensdo tributaria.

Adiante, analisaremos em que medida a liberdade de condutas dos cidadaos e a

livre iniciativa encontra limitacdo em matéria tributéria.

194 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
32.

% BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. p. 167.
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2.3.2. Breve Anédlise do Preceito Presente no Artigo 149, VII do Cdédigo Tributario

Nacional.

Determina o artigo 149, VII, do Cddigo Tributario Nacional que o lancamento é
efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa quando se comprovado que o

sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacdo™®.

Desse modo, foram positivados, na legislacéo tributaria, os limites para a atuacao
do particular de modo que se ndo restar comprovado tais vicios no negdcio juridico (o dolo, a
fraude ou a simulacéo) as a¢des desenvolvidas pelos particulares ndo podem ser questionadas.
Assim, a requalificacdo de fatos pela autoridade administrativa, s6 poderd acontecer se

restarem comprovadas, apenas e tdo-somente, as hipéteses mencionadas*®’.

Ademais, em que pese o fato de que o Caodigo Civil determina que o
reconhecimento da anulabilidade ou a declaracdo da nulidade do ato ou negdcio juridico seja
realizado pelo Poder Judiciario, entende-se que o artigo 149, VI do Cddigo Tributario
Nacional é uma excecdo a norma civilista, visto que a norma tributaria ndo menciona a

necessidade de reconhecimento judicial

Portanto, se o particular incorrer em simulacdo, dolo ou fraude, deve o Fisco
comprovar a existéncia do vicio e efetivar o langcamento correspondente ao tributo,

desconsiderando o ato viciado e considerando aquele efetivamente realizado.

198 Art, 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
Casos: VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacéo;
97 Nesse sentido, Paulo Ayres Barreto aduz que: “Impede destacar que o Cédigo Tributario Nacional contém
regramento especifico para os defeitos ou eventuais patologias que acometem um ato ou negdcio juridico. Vale
dizer, ndo quis o legislador tributario submeter esses desvios ao tratamento dispensado, genericamente, pela
legislacdo civil. Ndo. Considerando as caracteristicas e peculiaridades que permeiam a tributacdo no Brasil, fez
mencdo, apenas e tdo-somente, as hipoteses de dolo, fraude ou simulagdo, inclusive a de natureza relativa,
denominada dissimulacdo. Inexiste qualquer referéncia alusdo ou remissdo, nos enunciados prescritivos que
atinam com o tema, as figuras do propdsito negocial ou ato normal de gestdo. Abuso de direito e abuso de
formas juridicas sdo figuras referidas apenas na exposi¢do de motivos da Lei Complementar n® 104/2001, que
circunscreveu a possibilidade de requalificagdo a ocorréncia de dissimulagdo.” BARRETO, Paulo Ayres. Elisao
Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia (Faculdade de Direito) Universidade de
S&o Paulo. S&o Paulo. p. 220.

75



Desse modo, antes de prosseguirmos, € imperioso ter em mente a compreensao
acerca do contetdo de figuras como simulagdo, fraude e dolo, com o objetivo de demonstrar

que, em tais casos, estar-se-a diante de evasdo tributaria, visto que tais praticas sdo ilicitas.
2.3.2.1. Simulacgéo, Dolo e Fraude.

Iniciemos com os conceitos de dolo e fraude, visto que teceremos adiante maiores

consideracfes sobre a simulacao.

Define-se dolo como “praticas ou manobras maliciosamente levadas a efeito por
uma parte, a fim de conseguir da outra uma emissdo de vontade que lhe traga proveito, ou a

terceiro”*®. Ou seja, é uma conduta tendente a iludir e induzir alguém ao erro.

Diferentemente, a fraude € um ato que se consuma sem qualquer participacdo da
parte lesada, e é realizada posteriormente a pratica do ato juridico, ao passo que o dolo
geralmente antecede ou é simultaneo’*®. Nos termos do artigo 72 da Lei n. 4.502/64, fraude é
toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o0 montante do imposto devido, ou a diferir seu

pagamento.

Por sua vez, sobre o instituto da simulacdo, prescreve o artigo 167 do Cédigo
Civil que esta pode desdobrar-se da intervencdo de pessoas, da ocultacdo da verdade ou da

colocacdo escrita de data falsa:
Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se
vélido for na substancia e na forma.
§ 1° Havera simulagdo nos negécios juridicos quando:

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

Il - contiverem declaragdo, confisséo, condicdo ou clausula ndo verdadeira;
111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

19 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 23. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 450.
%9 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. So Paulo. 185.
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De acordo com Maria Helena Diniz simulacdo é a declaracdo enganosa da
vontade, visando a produzir efeito diverso do extensivamente indicado®”. E uma divergéncia

entre a vontade real e a vontade declarada®®*

. Assim, procura-se iludir alguém por meio de
uma falsa aparéncia que encobre a verdadeira feicdo do negocio juridico. Ou seja, 0 negdcio
que simula tem a finalidade de iludir terceiros, pois apresenta uma aparéncia diversa do que as

partes querem no intimo, ja que fantasiam negocio que nao pretendem.

A aludida civilista ensina que, consoantes ensinamentos de Washington de Barros
Monteiro, a simulagio caracteriza-se pelo desacordo intencional entre a vontade interna e a
declarada. Assim, cria “aparentemente, um negdcio juridico, que, de fato, ndo existe, ou entdo

. - . . 202
oculta, sob determinada aparéncia, o negocio realmente querido”"".

Dessa forma, a simulacdo apresenta os seguintes requisitos: falsa declaragao
bilateral de vontade; vontade exteriorizada que diverge da vontade real; desacordo intencional

entre a vontade interna e a declarada; meta de iludir terceiro®®.

Caio Mario leciona que a simulacdo pode ser absoluta ou relativa. Sera
considerada simulacdo absoluta quando o ato ou negdcio juridico for realizado para ndo ter
eficacia alguma: “diz-se aqui absoluta, porque hd uma declaracdo de vontade que se destina a

ndo produzir resultado.”?%*

Né&o se confunde, portanto, com a dissimulacdo (simulacgdo relativa), pois nesta é
efetivamente realizado um neg6cio juridico, todavia, este é ocultado com outro negocio
juridico aparente, de modo a enganar terceiros. Assim, enquanto na simulacdo absoluta
aparenta-se simular um negdcio juridico (vontade declarada) quando, na realidade, ndo se

pretende realizar negécio juridico algum, na simulacdo relativa existem dois negdcios

20 BIN1Z, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 262 ed. S&o Paulo. Ed.
Saraiva. 2009.p. 496.

201 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
52.

292 HINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 262 ed. S&o Paulo. Ed.
Saraiva. 2009. p. 496.

203 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 262 ed. Sdo Paulo. Ed.
Saraiva. 2009. p. 497

24 pPEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de direito civil. 23. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 544
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205

juridicos, o simulado (vontade declarada) e o dissimulado (vontade real).”™ A esse respeito

Alberto Xavier leciona que “numa imagem bem sugestiva, alguns autores chamam a

simulagéo absoluta simulagdo nua e & simulagdo relativa simulacéo vestida®®®”.

Outrossim, a simulagdo também pode ser classificada como inocente, quando
presente apenas o intuito de enganar terceiros, maliciosa quando envolver o propoésito de
prejudicar terceiros, ou ainda fiscal, que € aquela que ocorre quando presente a finalidade em

prejudicar o Fisco®”.

Nesse sentido, os atos tendentes a ocultar a ocorréncia de determinado ato ou
negocio juridico configuram uma acdo simulada, pois muito embora o propoésito seja o de
praticar o ato ou negdcio juridico que acarretara a obrigacao tributaria, este é mascarado para

que apareca algo diverso do ato ou negdcio juridico praticado pelos agentes.

Conclui-se, portanto, que ocorre a evasao tributaria quando, na busca de um
menor encargo fiscal faz-se presente o dolo a fraude ou a simulacdo, de modo que em tais
circunstancias deve o Fisco demonstrar a existéncia do vicio e proceder, com base no artigo
149, VII do Cddigo Tributario Nacional, o lancamento do tributo devido desconsiderando o

ato viciado e considerando o ato efetivamente realizado.
2.3.3. Da Interpretacdo Econdmica Da Norma Tributaria

Segundo o entendimento de alguns doutrinadores, o direito tributario possui certas
peculiaridades e especificidades em sua natureza, de modo que na interpretacdo e aplicacao
das normas tributarias ha a prevaléncia do elemento econdmico. Portanto, de acordo com a
chamada teoria hermenéutica da consideracdo econdémica ou interpretacdo econémica da
norma tributéria, deve prevalecer, na interpretacdo e aplicacdo da norma fiscal, o elemento

econbmico, pois a finalidade do direito tributario é econdmica.

%% XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
52.
20 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
54.
27 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 26 ed. Sdo Paulo. Ed.
Saraiva. 2009. p. 505 e 506.
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Segundo a referida corrente doutrinaria, que sofreu significativa influéncia do
Direito Alemdo, notadamente do Cddigo Tributario Alemdo de 1919%% na analise de
determinado negocio juridico estabelecido como fato gerador, deve-se ater ao contedo
econémico e ndo a forma juridica empregada. Assim, a utilizacdo de conceitos do direito civil
pelo direito tributério constituiria apenas em um meio para se definir o fato gerador, visando,

na verdade, conceituar eventos de natureza econdmica®.

Ou seja, 0s institutos de direito civil empregados pelo direito tributario atuariam
apenas como meio de se “conceituar eventos ou situagdes de natureza econdmica”?*? de modo
a definir o fato gerador, ndo sendo relevante a forma juridica adotada, e sim o seu conteido
econémico. Desse modo, ainda que a lei se utilize de tipos estruturais de atos ou negocios
juridicos, os conceitos que os descrevem deveriam ser interpretados de modo a atribuir maior
relevancia aos efeitos econdmicos dos atos e negdcios em causa do que aos seus efeitos

juridicos tipicos.?**

Segundo Ricardo Lobo Torres as principais proposic6es da teoria da interpretacédo
econdmica seriam a autonomia do direito tributario frente ao direito privado, a possibilidade
de analogia, a primazia da capacidade contributiva extraida diretamente dos fatos sociais, a

funcdo criadora do juiz, e a intervencao sobre a propriedade e regulamentacéo da vontade 2.

Sampaio Ddéria destaca as palavras de Gomes de Souza, doutrinador que sempre

dedicou énfase especial as implica¢des econémicas:

208 «g 49:Na interpretacdo das leis tributarias deve-se considerar seu escopo, o significado econdmico e a
evolugdo das situagdes de fato” TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia
privada: simulagéo: elusdo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 208.
% Dessa forma: “Para os seguidores dessa corrente, a utilizagio de conceitos de direito civil pelo direito
tributério constitui um mero meio auxiliar na defini¢do do fato gerador, com o intuito de conceituar eventos ou
situacBes de natureza econdmica. Assim, no exame dos atos ou negécios juridicos, ndo é importante a sua forma
juridica, mas seu contetido econdmico. Segundo os prosélitos dessa teoria, 0s conceitos de direito civil devem ser
compreendidos dentro de seu contexto juridico tributario, de acordo com a finalidade e funcdo da respectiva lei
tributéria e de suas normas.” (GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento tributario: elisdo e evaséo fiscal.
S8o Paulo: Quartier Latin. p. 132)
219 GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento tributério: eliséo e evasao fiscal. S&o Paulo: Quartier Latin. p.
132.
211 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
40.
212 A Chamada “Interpretacao Economica do Direito Tributario”, a lei Complementar 104 e os Limites Atuais do
Planejamento tributério. In: O planejamento tributdrio e a lei complementar 104. Coord. Valdir de Oliveira
Rocha, Sdo Paulo: Dialética, 2001, pp.236 e 237. Apud GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento
tributério: elisdo e evasao fiscal. Sdo Paulo: Quartier Latin.

79



Os atos, contratos ou negécios cujos efeitos econdmicos sejam idénticos, devem
produzir efeitos tributarios também idénticos, muito embora as partes lhe tenham
atribuido formas juridicas diferentes.?™

Dai que a norma tributdria deve ser considerada segundo o0 seu aspecto
substancial, e ndo de acordo com o seu aspecto formal. Portanto, em virtude do principio da
capacidade contributiva e da isonomia, situacdes econémicas idénticas merecem tributos

idénticos, independentemente de se manifestarem em formas juridicas diversas.

Ou seja, na pratica, a utilizacdo dessa teoria neutralizaria a acdo do contribuinte
que, muito embora ndo tenha realizado o fato descrito na norma juridica, praticou ato ou

negocio juridico indicativo de capacidade contributiva e com resultado econémico analogo.

Segundo Alberto Xavier a interpretacdo econémica € uma violagao indireta ou
obliqua do principio da legalidade, pois visa que determinado fato juridico, ainda que
declarado extra tipico, possa ser considerado uma lacuna da lei fiscal, conduzindo a
integracdo desta por via analdgica, de modo a obter a respectiva tributacdo, caso produza
efeitos econdmicos equivalentes aos do fato tipico.

Para Heleno Torres, a denominada interpretacdo econémica do direito tributario,
atualmente em descrédito, ainda encontra defensores que buscam reabilitar a liberdade que

dispunha o Fisco®*.

Aludido doutrinador, em tom critico, ensina que:

Falar de interpretacdo econdmica do direito tributario, ao fim e ao cabo, é 0 mesmo
que tratar sobre a causa dos tributos, i.e., sobre finalidade das normas tributarias,
projetadas funcionalmente (Griziotti) para construir patriménio publico e atendendo
a um primado da prevaléncia dos interesses do Fisco, segundo o brocardo in dubio
pro fiscum. Concepcédo ja superada de autonomia do direito tributario. Assim, na
sequéncia dos atos de aplicacdo do aludido § 4°, firmava-se a concepgéo de que uma
justica na reparticdo da carga tributaria exigiria o atendimento ao principio da
capacidade contributiva, devendo as obrigac@es tributarias ter como fato juridico
tributario unicamente fatos de carater econdémico, i.e., reveladores de capacidade
contributiva objetiva, sendo irrelevantes as formas juridicas que adotarem, para 0s
fins de interpretacdo, que se deveria ocupar da substancia negocial. A realidade
econbmica deveria prevalecer sempre.

13 SOUZA, Gomez. Natureza e Interpretagdo das Leis tributérias. p. 207. Apud DORIA, Antonio Roberto
Sampaio. Elisdo e evasao fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 65.
214 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada: simulacdo: eluséo
tributaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 200.
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Assim, pode-se asseverar que a doutrina majoritaria sempre foi contraria a
utilizacdo de tal forma de interpretacdo, visto que a interpretagdo econémica acaba por
acrescentar um contetdo normativo ndo previsto na norma de incidéncia, contrariando o

principio da legalidade estrita e da seguranga juridica.

Portanto, prevalece o entendimento que nega a possibilidade de interpretacao

econdmica de modo a prestigiar o principio da reserva absoluta da lei**

no tocante a criagao
de tributos, de modo que as lacunas ndo podem ser supridas por meio do uso da analogia
quando resultarem em tributo ndo previsto em lei®’®. Nesse sentido, para Alberto Xavier, a
doutrina da interpretacdo econdmica foi o cavalo de Troia através do qual se pretendeu

legitimar a utilizacdo da analogia na discussdo dos tipos legais tributarios®*’.

Assim, em virtude do principio da reserva absoluta de lei em matéria tributéria,
somente o legislador tributario pode ignorar a diversidade de formas juridicas para buscar
nelas a esséncia econdmica e se assim ndo o fez, € vedado ao aplicador da lei inovar e tributar
situagBes semelhantes da mesma maneira. Portanto, se e lei tributdria ndo determinar
expressamente e dispuser de modo distinto, os institutos e conceitos de direito privado serdo

interpretados conforme o seu sentido técnico.

Nesse sentido, nada obsta que o legislador tributario equipare dois negdcios
juridicos para fins tributérios, desde que respeite e ndo altere a definicdo, o contetudo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados, ou pelas Leis
Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias

tributarias®*e.

215 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unio, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

218 Art. 108, § 1° O emprego da analogia ndo poderé resultar na exigéncia de tributo néo previsto em lei.

21T X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sao Paulo:

Dialética, 2002. p. 44.

218 Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definigdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.
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Ademais, ao contrario do Cadigo Tributario Alemao de 1919, que como se disse,
foi um marco para a teoria hermenéutica da consideragdo econOmica e determinava
taxativamente por meio de uma norma geral a aplicacdo da referida teoria, no sistema

tributrio brasileiro ndo existe disposicdo semelhante®™®.

Assim, em que pese o contetdo econdmico da relacéo tributaria, a utilizagdo do
critério econdémico afeta a seguranca juridica que o direito deve garantir, haja vista que nao
seria garantida aos cidadaos a possibilidade de prever com precisdo as consequéncias juridico-
tributarias de suas condutas. Ademais, pode-se criticar o enfraquecimento do principio da
legalidade tributaria (que tem como primado o principio da tipicidade) em nome dos
interesses arrecadatorios estatais. Outrossim, a citada corrente tedrica é criticada por ter se
transformado em instrumento do incremento da arrecadacdo do Fisco, verdadeiro mecanismo
de intervengdo estatal, explicitando um “dirigismo hermenéutico segundo os interesses

‘o 22
arrecadatorios do Estado”?%°,

Segundo Heleno Torres, a interpretacdo econémica foi um dos maiores equivocos
na historica juridica dos povos ocidentais, sendo hd muito tempo superada, inclusive na

Alemanha:

De fato, este principio da interpretagdo econdmica, na forma como se tem
disseminado, é merecedor de maiores criticas, pelas distor¢cdes que o acompanham,
especialmente pelas lesbes que causa aos principios mais caros do ordenamento,
como é o da legalidade, da tipicidade e da certeza do direito, sem falar no prejuizo
sobre os principios e categorias de direito privado que restam afetados. Instaura, a
interpretacdo econdmica, o arbitrio hermenéutico, promove a Administragdo a uma
espécie de interprete privilegiado, de modo a conduzir o ato de aplicacdo do direito
segundo seus interesses, abrindo espacos na tipicidade e desconsiderando as reais
demonstragcdes de capacidade contributiva. Toda a conquista republicana do
principio da tributacdo consentida esfumaca-se, numa névoa de incertezas quanto ao
destino da legalidade tributaria, que ndo admite qualquer espécie de flexibilizagdo de
interesses especiais, por ser exatamente meio de limitacdo ao exercicio dos seus
poderes.

Portanto, pode-se concluir que a interpretacdo econdmica ndo foi acolhida em
nosso direito positivo, de modo que nédo é possivel a utilizacdo de tal método interpretativo
como fundamento a autorizar a incidéncia tributaria sobre fato ndo descrito em sua hipotese,

ainda que o resultado econdmico seja analogo e representativo de capacidade contributiva.

219 DQRIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 61.
220 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada: simulacdo: elusdo
tributéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 211.
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2.3.4. Do Abuso de Formas Juridicas

Uma faceta importante do debate acerca da legitimidade do planejamento fiscal é
a que discorre acerca do uso abusivo das formas juridicas de direito privado, pois para 0s
adeptos dessa doutrina, a anormalidade da estruturagdo dos negocios juridicos é marco
fronteirico entre o legitimo planejamento tributario e condutas que o ordenamento deveria

coibir.

Assim, segundo aludida teoria, ndo se pode aceitar a manipulagdo das formas de
direito privado com o escopo de obter uma reducdo do énus tributario, porque a forma de
direito privado utilizada no negocio juridico deve ajustar-se ao resultado econémico cobicado.
Desse modo, caso a forma e o resultado econdmico ndo forem correspondentes ocorreria um
abuso das formas juridicas, situacdo essa em que a tributagdo deveria recair sobre 0 ato

correspondente ao real contetdo econdémico.

Em suma, quando da realizacdo de determinada conduta, (que da origem a
determinado efeito econdbmico que a norma tributaria intenta atingir) for alcangada por meio
de uma composicédo de direito privado inadequada (ou atipica), que por sua vez ndo é atingida
pela norma tributaria, ocorre o abuso de forma de direito privado. Essa conduta deve ser
tratada, para fins fiscais no direito tributario, de mesmo modo como se a conduta realizada

fosse a adequada, atingida pela norma.

Aludida teoria, de origem germanica, ndo se encontra positivada no direito
brasileiro, e ndo passa, na verdade, de uma modalidade de interpretacdo econdmica. Desse
modo, como € vedada a aplicacdo da analogia, ndo ha como se exigir tributo, com base nesse
doutrina, sem a efetiva realizagdo do fato gerador previsto em lei.

Desse modo, tem-se que quando da utilizagdo de negdcios juridicos indiretos ndo

simulados (quando o conjunto de atos corresponde a vontade declarada), o contribuinte evita a

aplicacdo do regime tributario mais gravoso.
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Isso porque o negdcio juridico indireto é aquele que as partes celebram para
atingir fins diversos dos fins usuais da estrutura utilizada. E, nas palavras de Hermes Marcelo
Huck um negodcio em que as partes recorrem para “alcancar consciente e consensualmente,
por seu intermédio, finalidades diversas das que, em principio, lhe sdo tipicas” 22l ou em
outras palavras, é a utilizagdo de um negocio juridico tipico para realizar um fim distinto do
que corresponde a sua causa-fungdo: “dai a referencia dos autores ao seu carater ‘indireto” ou
obliquo, anémalo ou inusual”?®?. Em suma, é a inusualidade, anormalidade, atipicidade ou

inadequacéo do negécio empregado®®,

Alberto Xavier ensina que segundo Ascarelli 0 neg6cio juridico indireto poderia
“assumir relevancia no direito tributario quando a realizacdo indireta dos fins das partes é
determinada pela intencdo de evitar a aplicacdo do regime tributdrio mais oneroso,

g s 224
correspondente a direta realizacdo daqueles mesmos fins”.

De se destacar que o negdcio juridico indireto € realizado a partir da estrutura de
um negocio juridico tipico, observando o seu regime juridico proprio, todavia, visa um
resultado posterior que ndo é préprio do negocio tipico utilizado. Desse modo, por meio dele,
0 agente consegue atingir um resultado diverso daquele que seria alcancado pela modalidade

de negocio juridico tipica.

Ademais, sdo dois os elementos esséncias do conceito de negdécio juridico
indireto: o primeiro elemento, objetivo, é a divergéncia entre os fins tipicos do negécio e o0s
fins que os agentes visam alcancar; ja o segundo elemento, subjetivo, é o fato de a escolha o

negdcio juridico utilizado ser determinada pela intencéo de diminuir o 6nus fiscal®*°.

Desse modo, tendo em vista o referencial teérico adotado na presente monografia,

entendemos que a pratica do negocio juridico indireto é perfeitamente valida no ordenamento

22! HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributario. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p. 127.

222 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
59.

28 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
93.

24 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
60.

> XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
60.
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juridico brasileiro, pois se o contribuinte agiu de maneira licita e conseguiu evitar o
acontecimento da situacdo definida em lei como fato gerador, nenhum tributo é devido. Ou
seja, configura planejamento tributario legitimo a conduta, realizada antes da ocorréncia do
fato gerador e por meios licitos, que evitou, reduziu ou postergou o 6nus fiscal através do

manejo do negdcio juridico indireto.

Isso porque, ndo havendo no Brasil norma tributaria que permita a utilizacdo da
analogia de modo indiscriminado, bem como nao havendo a positivacao da teoria do abuso de
formas juridicas (como na Alemanha) ndo é permita a cobranca de tributo que ndo esteja

expressamente previsto em lei.

Ademais, ensina Sampaio Déria que, se o padrdo de conduta dos contribuintes for
mensurado segundo o critério da normalidade da forma adotada (e, portanto, proibindo as
formas ndo usuais e insdlitas), sera inegdvel que o planejamento tributario seria sempre

inadmissivel??,

Nesse sentido o verdadeiro planejamento tributario resulta da manipulacéo

inteligente e licita de um elenco de opgdes alternativas, de modo que a realizacdo de

determinados negécios é revestido na forma mais conveniente?’.

Outrossim, ensina o renomado jurista que:

Ora, esse leque de alternativas sempre oferece caminhos que, por seu especifico
tratamento de direito civil ou comercial, sdo mais trilhados que outros, onde aquelas
conveniéncias de direito material inexistem, E, alias, quase sempre com sacrificios
destas que a elisdo fiscal se verifica, com a sobreposi¢cdo das vantagens fiscais a
outras que porventura ocorram. Na elisdo, em verdade, o contribuinte encontra uma
saida que o legislador ndo fora suficientemente previdente para trancar, quando
referiu de expresso como tributaveis algumas formas suscetiveis de enquadrar um
fato econdmico (geralmente as usuais), mas omitiu outras (frequentemente as
incomuns).?®

Desse modo, nosso entendimento se apoia também no ensinamento de Miguel

Delgado Gutierrez que aduz que a obrigacéo tributaria surge com a ocorréncia do fato gerador

226 DQRIA, Antbnio Roberto Sampaio. Elisdo e evaséo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 75.
221 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971.p. 74.
28 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evaséo fiscal. Sao Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 74
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previsto em lei??®, de modo que se o contribuinte foi habil para impedir que a sua conduta n&o

subsumisse a situacdo hipotética descrita em lei, ndo havera a incidéncia da norma tributéria.
230

Devemos ressaltar, contudo, que o negdcio indireto se diferencia da simulag&o,
pois no negocio juridico indireto ndo existe uma desconformidade entre a vontade interna ou
real das partes e a vontade declarada. Decorre dai seu carater verdadeiro, pois ocorre apenas
uma divergéncia (revelada as claras) entre a “causa-funcdo tipica e os motivos ou fins
prosseguidos pelas partes”. Por sua vez na simulagdo ha divergéncia entre a vontade real e a

vontade declarada. Dai ser carater mentiroso®3.

Assim, exemplo de simulacdo € a situacdo em que os simuladores declaram a
vontade de realizar uma compra e venda, mas a vontade interna deseja uma doacdo, de modo
que combinam sigilosamente o perddo da divida de preco. Ja um exemplo de negécio juridico
indireto é a realizacdo de uma operacdo de compra e venda cujo preco estabelecido é

diminuto. Nesse caso, a vontade declarada coincide com a vontade interna.

Desse modo, Sampaio Ddria critica a teoria do abuso de formas, pois segundo ele
é errbnea a exigéncia de que a forma juridica seja correspondente ao resultado econémico,
quando o correto seria 0o bindmio formado pela “forma juridica aparente (ou simulada) e

forma juridica real”?%,

No mesmo sentido, 0 mencionado doutrinador ainda leciona que:

229 Sobre esse ponto Barros Carvalho leciona que : “ a tipicidade tributaria significa a exata adequacéo do fato &
norma, e , por isso mesmo, o surgimento da obrigacdo se condicionard ao evento da subsunc¢do, que é a plena
correspondéncia entre o fato juridico tributdrio e a hipétese de incidéncia, fazendo surgir a obrigacdo
correspondente, nos exatos termos previstos em lei. Nao se verificando o perfeito enquadramento do fato a
norma, inexistira obrigacdo tributdria.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Entre a Forma e o Conteudo na
Desconstituicdo dos Negoécios Juridicos Simulados, Revista de Direito Tributéario. n. 114. p. 7-24 Séo Paulo:
Malheiros. p. 17.)

30 “Iss0 porque o fato gerador corresponde a uma situagdo hipotética descrita pela lei. Dessa forma, se a
obrigacdo tributaria somente surge com a efetiva ocorréncia do fato previsto legalmente, se a conduta da pessoa
ndo se subsumir a descricdo legal, ndo havera a incidéncia da norma tributaria, pois ndo terd ocorrido a
subsungdo do fato ocorrido a norma.” GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento tributério: elisdo e evasédo
fiscal. S&o Paulo: Quartier Latin. p. 159.)

81 para Alberto Xavier o negdcio simulado distingue-se da simulagdo tal qual “a mentira da verdade”, pois “os
negocios indiretos [...] sdo verdadeiros; os simulados sdo falsos e mentirosos”. (XAVIER, Alberto. Tipicidade da
tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 67.)

22 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evaséo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971.p. 77.
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Num sistema juridico como o brasileiro onde, a par das vantagens apontadas, a
simulacdo fiscal é figura expressamente consagrada no direito positivo, a
problematica da legitimidade da elisdo, sob o angulo da licitude dos meios e formas
empregados, no tocante a sua efetividade e compatibilidade com seu objetivo, deve
resolver-se segundo os principios informadores da simulacdo e ndo segundo a teoria
dos abusos da forma (...) %

Por fim, importante destacar que muito embora ao abuso de forma tenha sido feita
referéncia na exposicdo de motivos, ndo houve qualquer previsdo normativa nesse sentido, de
modo que ndo ha como utilizar-se dessa teoria para requalificar os fatos juridicos, tal qual

estabelece o paragrafo tnico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional.**

Realizadas essas consideragoes, conclui-se que o paragrafo unico do artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional abrange apenas 0s atos ou negocios juridicos dissimulados, de

modo que por ser verdadeiro, ao negécio juridico indireto ndo pode recair a aludida norma®°.
2.3.5. Do Abuso de Direito

Originada no direito civil, a teoria do abuso de direito combate praticas que
envolvem uma deturpacdo do equilibrio entre as partes, pela utilizacdo de um direito para um
fim diverso daquele para o qual o ordenamento juridico assegura sua existéncia, ou ainda pela

distorgéo de sua funcéo.

O Cadigo Civil positivou regra a esse respeito, determinando que, quando exercer

de modo abusivo, o titular de um direito comete ato ilicito, e deve indenizar o dano causado:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

Assim, aludida teoria discute 0 modo pelo qual o contribuinte exerce e pratica o

planeamento tributario, visto que mesmo agindo licitamente, pode o contribuinte praticar uma

23 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evaséo fiscal. Sao Paulo: Livraria dos Advogados, 1971.p. 77 e
78.
24 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de So Paulo. S&o Paulo. p. 232.
% Esse ¢ o entendimento de Alberto Xavier, para quem: “nem os negdcios indiretos nem o0s negdcios
fiduciarios, por serem atos verdadeiros, recaem no ambito de aplicacdo do novo paragrafo Gnico do art. 116 do
CTN, que apenas abrange os atos ou negocios dissimulados”. (XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacao,
simulacéo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2002.)
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conduta considerada abusiva de modo que os atos praticados podem ser passiveis de oposi¢ao
pelo Fisco. Ou seja, o contribuinte pode ter agido por meios licitos, antes do fato gerador, e

sem gue haja simulacdo, todavia, pode haver abuso de direito.

Segundo a essa teoria, ha abuso do direito do exercicio da autonomia privada na
organizacdo da vida econdmica quando presente a intencdo de causar dano a terceiro (no caso
do comportamento elisivo, o Fisco), a falta de interesse legitimo para o ato ou negocio

juridico praticado, bem como o desvio de finalidade do direito exercido®*®.

Assim, presentes esses elementos, o Fisco teria legitimidade para aplicar por
analogia a norma tributaria que seria aplicavel caso o particular ndo tivesse exercido seu

direito de modo abusivo®’.

Desse modo, segundo a teoria do abuso de direito, as condutas de auto-
organizacdo tidas como abusivas, embora validas juridicamente, ndo poderiam ser aceitas pelo
Fisco, pois feririam a eficacia dos principios da capacidade contributiva e isonomia fiscal.
Isso porque, o direito tributario seria visto como um instrumento de viabilizacdo da

solidariedade social, e ndo uma agressao ao patrimonio dos cidadaos.

De se destacar, como critica, a exagerada mitigacdo dos principios da tipicidade e
legalidade em nome da igualdade e capacidade contributiva, visto que a utilizacdo de meios
anormais autorizaria ao Fisco a tributacdo de ato ndo descrito no tipo legal, ja que por
analogia tributa-se o ato que ndo fosse 0 abuso, teria sido realizado.

Por fim, Grecco leciona que a aludida teoria apenas se aplica aos casos nos quais
0s negocios juridicos ndo tiveram outra causa real a ndo ser a intencdo de reduzir o énus

fiscal®®.

Inimeros sdo os exemplos®*® que demonstram que ndo ha necessidade de um

propodsito afora a economia tributaria para que o planejamento tributario se configure, de

% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributério. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p. 140.

%7 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
102.

%8 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 22 ed. So Paulo: Dialética, 2008. p. 134.
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modo que ndo ha necessidade de um “business purpose” para que a conduta seja considerada
legitima. Nesse sentido, pode-se arguir que néo seria sensato contestar a doagéo feita por um
pai a seus herdeiros, muito embora o Unico motivo do contribuinte para a realizacdo do ato
tenha sido a diminuicdo do encargo fiscal, por ser a aliquota do imposto sobre transmissdes

‘causa motis’, maior do que a do imposto sobre transmissdes ‘inter vivos 2%,

Ademais, Paulo Ayres Barreto adverte que nao ha qualquer determinacéo legal
que proiba a estruturacao, por meios licitos, de operacéo tributaria com o Unico proposito de
reduzir ou ndo pagar tributos: “Nao ha regra especifica que vede tal procedimento, nem

. . . . 241
qualquer principio que possa servir de fundamento para impedir esse comportamento” ™.

Outra critica que se faz é que a doutrina do abuso de direito transplanta para
relacOes entre individuo e Estado conceitos apenas aplicaveis as relagdes entre os particulares.
Assim, aludida teoria € inaplicavel junto ao Direito Pablico, pois pressupde relagdes paritarias

e tem por fim evitar que o exercicio de um direito por um particular atinja outro.

Shoueri afirma, por sua vez, que o pressuposto l6gico para o abuso de direito é
que a partir do exercicio de um direito haja a violacdo do direito de outrem. Todavia, se o fato
gerador foi evitado, ndo h& qualquer direito por parte do Fisco, visto que o direito do Fisco
tem nascimento certo com o fato gerador. Assim, o jurista conclui que o instituto do abuso de

direito é inaplicavel em matéria tributaria®*?.

% Miguel Delgado Gutierrez d4 o seguinte exemplo: “Suponha-se, outrossim, uma empresa que desempenhe
duas atividades distintas, uma altamente lucrativa e outra que por um motivo qualquer, apresente altos niveis de
prejuizos. Nesse caso, poderia haver uma cisdo, para criagdo de duas novas empresas. Uma das novas empresas
pagaria o imposto de Renda pelo regime do lucro presumido e a outra passaria a fazer os recolhimentos pelo
regime do lucro real. Assim, a primeira poderia economizar o Imposto de Renda e a CSLL pagos e a segunda
seria tributada de forma mais branda, pois que apresenta perdas fiscais compensaveis com lucros futuros.
Dependendo do caso, a empresa original poderia ser cindida, criando-se até mais de duas empresas. E obvio que
nesses casos é preciso que haja uma reestruturacdo da empresa, que se dividird em duas ou mais. Isso implicara
em custos de criagdo e instalacdo de novas empresas, tendo em vista que sera dificil sustentar a existéncia de
duas ou mais empresas distintas se na pratica elas utilizarem o mesmo espaco fisico, as mesmas maquinas e 0s
mesmos funcionarios. Nesse caso, restaria claro que se trata de uma Unica empresa e ndo de duas ou mais.
(GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento tributario: elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Quartier Latin. p.
182 ¢ 183)

0 GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento tributério: elisdo e evaso fiscal. S&o Paulo: Quartier Latin. p.
179.

1 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de So Paulo. S&o Paulo. p. 235.

2 SHOUERI, Luis Eduardo. Mesa de Debates: Planejamento Tributario, Revista de Direito Tributario. n. 113.
p. 66-81 S&o Paulo: Malheiros. p. 78.
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Por altimo, para ndo restar davidas acerca da inaplicabilidade da teoria do o abuso
de direito, importante destacar que este se perfaz quando o titular age de tal modo que causa
um dano a outrem, sem obter qualquer beneficio para si. Nesse sentido, Caio Mario ensina
que abusa de seu direito aquele que “dele se utiliza levando um maleficio a outrem, inspirado
na inten¢do de fazer mal, e sem proveito proprio”?*. Assim, falta um requisito para a
configuracdo do abuso de direito, visto que a conduta elisiva enseja em um beneficio

tributario que repercute positivamente no patrimonio do sujeito.

2.3.6. Da Fraude a Lei

De aplicacdo controversa no direito tributario, a fraude a lei consiste em uma
violacdo indireta a lei, pois ndo had ofensa ao conteudo literal da norma, mas sim ao seu

“espirito”. Assim, por meio da fraude a lei atinge-se fim proibido indiretamente.

Dessa forma, a conduta de fraudar a lei ndo € flagrantemente contraria a
determinada norma, pois essa conduta esquiva-se desta norma, para que em seu lugar incida
outra mais favoréavel. Ou seja, consiste, a fraude a lei tributaria, em uma conduta que se apoia

em determinada norma para atingir os resultados que outra norma visava impedir.

Essa doutrina se apoia, no Brasil, no artigo 166 do Codigo Civil, que determina

que “E nulo o negocio juridico quando: tiver por objetivo fraudar lei imperativa”.

No campo do direito tributario a fraude a lei consiste na obtencdo, com respaldo
em outra norma com finalidade distinta, de resultados analogos aos resultados que a norma

substituida que se propunha a regular.

A fraude a lei difere-se da simulacdo pois enquanto o ato ou negdcio juridico
simulado é ficticio, na fraude o negocio juridico ou ato é real. Ademais, na simulagdo a

violacdo da lei é ocultada. Portanto, traco peculiar da fraude a lei é a licitude do ato praticado.

Alberto Xavier critica a doutrina da fraude a lei, haja vista que para esse instituto

é essencial que a norma fraudada seja proibitiva ou mandamental, “isto é uma norma que

3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil. 23. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 576.
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determina a ilicitude do fim prosseguido ou uma norma que consinta a realizacao do fim sé

com a adog&o de uma determinada forma®**”

. Ou seja, 0 conceito de fraude a lei exige que,
por meio do emprego de formas juridicas licitas, se busque um resultado proibido pela lei ou

que se evite um comportamento exigido pela lei.

Todavia, a norma tributéria tdo teria nenhuma destas caracteristicas, pois apenas
elege os fatos que, se realizados, ddo origem ao nascimento da obrigacdo tributaria®®. Trata-
se de uma norma que é formulada como um imperativo condicionado, visto que elege fatos ou

situacdes que quando realizados originam a obrigacdo tributéria.

O doutrinador Sacha Calmon leciona que é um equivoco falar-se em fraude a lei,
pois ou a conduta € licita e se esta diante da elisdo, ou ¢ ilicita, e portanto, se trata de evasédo.
Assim, para o renomado jurista, a fraude a lei tem sido utilizada para que o Fisco

desconsidere atos ou negdcios juridicos licitos®*®.

Ademais, os criticos argumentam que a obrigacdo tributaria nasceria de uma
interpretacdo extensiva, por analogia, da norma eludida, o que seria vedado pelo CTN, que
apoiado no principio da legalidade proibe a aplicacdo da analogia quando resultar na

exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

2.4. Sobre o Cabimento de Uma Clausula Geral Antielisiva no Ordenamento

Constitucional Brasileiro

Em que pese a natureza do paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario
Nacional ser de norma antissimulacdo, muitos doutrinadores lecionam que aludido preceito
foi introduzido para combater o comportamento elisivo dos contribuintes. Argumentam eles

que o exercicio abusivo da liberdade de contratar e da autonomia privada levaria a retirada de

24 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
100.

> XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
100 e 101.

2®COELHO, Sacha Calmon Navarro.Fraude & Lei e Abuso de Personalidade Juridica em Direito Tributario —
DenominagBes  Distintas para 0 Instituto da Evasdo Fiscal. Disponivel na Internet:
<http://sachacalmon.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2010/12/Elisao-e-Evasao-livro-Douglas-
Yamashita.pdf>. Acesso em: 06 de setembro de 2013
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algumas garantias constitucionais, de modo a ser cabivel uma norma que restringisse a

legitimidade das condutas elisivas**’.

Desse modo, para ndo restar davidas quanto a natureza do paragrafo Unico do
artigo 116 do Cadigo Tributario Nacional ser de norma antissimulacéo, é importante explorar
os fundamentos das normas antielisivas, para que se possa visualizar com clareza que tais
normas seriam incompativeis com o ordenamento juridico patrio, pois violariam 0s principios

da legalidade, tipicidade, seguranca juridica, separacéo dos poderes e liberdade de iniciativa.

Primeiramente, importante destacar que as clausulas gerais antielisivas nasceram
na Europa, mais precisamente nos regimes de extrema direita radical, de indole “nazi-

. . . . . . . .. .1
fascista”, nos quais a autoridade estatal se sobrepujava as garantias individuais™.

Aludidas clausulas, de um modo geral, visam, por meio da utilizacdo da analogia,
tributar atos ou negocios juridicos extra tipicos (ndo subsumiveis a hipdtese de incidéncia)
realizados com fim elisivo e que produzam efeitos equivalentes ou anadlogos aos dos negdcios

ou atos juridicos tipicos,?*®.

Desse modo, o legislador utiliza-se da analogia para incorporar ao fato gerador,
demais condutas ou situacfes similares pelas quais se possa chegar a um resultado
equivalente, de modo que fatos extra tipicos ou ndo previamente tipificados possam dar azo

ao nascimento da obrigacdo tributéria.

Ademais, leciona Alberto Xavier que, aos tracos comuns acima expostos das
clausulas gerais antielisiva, podem ser acrescentados outros para que se aplique o uso da
analogia, dentre os quais, quando a conduta for caracterizada pelo fim elisivo preponderante,

ou pela inusualidade do modelo de direito privado utilizado®*.

7 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
153.

8 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
85.

9 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
87.
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Assim, a principal critica que se faz as clausulas gerais antielisivas é que elas
buscam regular os casos ndo previstos na hipdtese de incidéncia, mas que produzam efeitos

econémicos analogos aos dos atos ou negocios juridicos tipicos

Portanto, por meio delas o Fisco visa tributar atos ou negdcios juridicos que ndo
foram previamente objeto de tipificacdo, o que se configura, como ja visto, em uma grave
violacdo ao principio da tipicidade, ao principio da legalidade, bem como a proibi¢do do uso
da analogia gravosa. Nesse sentido, importante recordar que, por forca do principio da
legalidade, o tributo s6 pode ser criado por lei. Ademais, o principio da tipicidade demanda os
elementos do tipo sejam precisos, de modo que resta impossibilitada a aplicacdo da analogia

para a instituicdo e majoracao de tributos, oque o préprio Cédigo Tributario Nacional veda.

Dai, que a liberdade de escolha pelo particular do modelo do ato juridico, ou em
outras palavras, a liberdade dos cidaddos se organizarem e agirem de forma menos onerosa do
ponto de vista fiscal, serd limitada, pois sera tributado o ato correspondente ao modelo
alternativo mais oneroso. Na prética, exige-se a escolha do processo mais oneroso, anulando
definitivamente a liberdade de conduta, direito esse que como vimos é decorrente do proprio

principio da tipicidade.

Ademais, segundo Alberto Xavier, se daria uma “elastifica¢do” dos tipos legais
tributarios, de modo a dota-los de uma capacidade de atingir situacfes nao previstas na
hip6tese de incidéncia. Ademais a seguranca juridica sofreria grande abalo, pois a atividade
estatal tornar-se-ia imprevisivel, pois o Fisco seria dotado de poderes derivados de criacdo do

direito, violando a separacdo dos Poderes. 2>

O doutrinador Paulo Ayres Barreto ao se posicionar contrariamente ao cabimento
de uma clausula geral antielisiva no ordenamento constitucional brasileiro, fundamenta sua
posi¢do com base nos limites impostos pela Constituicdo Federal para a instituicdo e cobranca

de tributos, que restringem ndo sé a atuacdo do legislador, como a da propria autoridade

20 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
44,
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administrativa. Dessa forma, a clausula geral antielisiva anularia todo esse sistema

constitucional para, em troca, validar a instituicio e exigéncia do tributo®".

Ademais, o doutrinador elenca uma série de garantias individuais ao cidaddo em
face ao Estado que ndo podem ser suprimidas, de modo que a inclusdo de clausula geral
antielisiva sequer poderia ser objeto de deliberacdo, uma vez que tendente a abolir direitos e

garantias individuais dos contribuintes®?.

Principal critica que se faz as normas gerais entielisivas, € que operam a
tributacdo de fatos extra tipicos por meio da analogia. Contudo, quando se pensa em uma
norma antissimulacdo, ndo ha qualquer violacdo ao principio da legalidade, visto que indaga-

se se 0 ato ou negaocio juridico esta contaminado por vicio da vontade.

Ademais, enquanto nos casos de dissimulacdo o Fisco pretende tributar um
negocio real, embora dissimulado; nas clausulas gerais antielisivas o Fisco visa tributar
negocio que nao se realizou, mas que hipoteticamente teria sido realizado caso o contribuinte

tivesse optado pela alternativa negocial mais onerosa.

Em resumo, podemos dizer que “pretende tributar-se um ato hipotético, um nao-
ato ou um ato por ficcéo legal, Pretende tributar-se um negécio que néo se fez, nem nunca se
quis fazer®>*. Fécil constatar que tal operacéo anularia cabalmente a liberdade de opcées bem

como a autonomia do contribuinte.

Pode-se questionar também a legitimidade das clausulas elisivas, quando estas
buscam tributar com base na finalidade da operacdo e ndo na operacdo objetivamente

considerada, revelando um nitido carater sancionatorio.

Explica-se: se dois atos ou negocios juridicos semelhantes reveladores de

capacidades contributivas idénticas forem realizados, um por motivos estritamente fiscais

»1 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo. p. 210.

252252 BARRETO, Paulo Ayres. Elisio Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo. p. 210 e 211.

3 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sao Paulo:

Dialética, 2002. p. 91.
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(minorar o encargo fiscal), e outro por outros motivos empresariais; tributa-se o primeiro mais

ndo o segundo®*.

Dai logo nota-se o carater discriminatorio e nao igualitario de tais normas, visto
que reprimem a finalidade da operagéo e ndo a operacéo objetivamente considerada, de modo
que “as clausulas antielisivas acabam, pois, por se tornar em instrumentos de tributacao

sancionatéria de fatos hipotéticos com base no estado de espirito do contribuinte”. %°

O mesmo pode ser dito da tutela advinda do principio da tipicidade que se
aplicaria ao ato extra tipico com finalidade negocial, mas ndo se aplicaria nos casos de
finalidade exclusivamente fiscal, de modo que o aludido principio, concebido como um regra
rigida, ¢ “transformado num °‘elastico’, que ora se estende, ora se encolhe, ora se aplica, ora
deixa de aplicar-se. E isto na dependéncia Unica de um julgamento que o Fisco faca dos

motivos e fins do cidadio.?®

Assim, ante o que fora exposto, pode-se asseverar a inconstitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro de qualquer norma geral antielisiva. Primeiramente, porque a
aplicacdo da analogia é incompativel com os principios da legalidade e da tipicidade da

tributacéo.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 ndo tem fundamento algum para que,
em nome da repressdo ao fendmeno elisivo, sejam limitadas garantias e liberdades
individuais. Assim, nota-se que as gravissimas restricGes que seriam introduzidas por uma
clausula antielisiva a liberdade de contratar ndo tém nenhum fundamento que ndo seja uma

ansia arrecadadora do Fisco.

Nesse sentido, a solidariedade social, a capacidade contributiva e o

compartilhamento justo das despesas ndo teriam forca para restringir as garantias e direitos

2 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sao Paulo:

Dialética, 2002. p. 96.

> XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
97.

2% XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
136.
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individuais, de modo que reprimir o fendémeno elisivo por meio de clausulas gerais significa

reprimir o exercicio regular de um direito constitucionalmente assegurado aos cidadaos.

Portanto, ante o que fora exposto, conclui-se que as clausulas antielisdo,
limitadoras que s&o do direito do cidaddo de se organizar e contratar do modo fiscalmente
menos oneroso, sdo incompativeis com a Constituicdo Brasileira, bem como legitimam ao

Estado um poder de tributar excessivo, que corrompem as garantias e direitos individuais.

2.5. Instrumentos Eficazes no Combate a Elisdo Fiscal

A elisdo tributaria, ou planejamento tributario, resulta do fato de que por mais

previdente que o legislador tributario seja, sempre havera espacos livres da tributacéo.

Assim, os cidaddos podem, nesses espacos livres da regulamentagdo estatal,
exercer uma liberdade constitucionalmente assegurada, de modo a exercer sua autonomia

privada visando escapar licitamente da tributacdo.

Nesse processo, a chamada elisdo fiscal, os contribuintes utilizam-se das
alternativas que o direito privado oferece realizando determinados atos ou negécios juridicos
que possibilitem a reducdo do encargo fiscal, seja evitando, reduzindo ou retardando o

envolvimento na relacdo tributaria.

Como visto ao longo da monografia, sdo absolutamente legitimas essas condutas
dos contribuintes, pois amparadas em direitos e garantias individuais do cidaddo em face ao
Estado.

De outro lado, também ¢ absolutamente legitimo que o Fisco procure diminuir
aludidos espagos nos quais nédo incide o tributo, de modo a restringir seu campo de livre

incidéncia, e, consequentemente, aumentar a arrecadacgéo.

Isso porque € inquestionavel que qualquer economia de tributos, ainda que
totalmente decorrente de um planejamento tributario valido, acarreta desequilibrios nos

sistemas tributarios. Portanto, ao mesmo tempo em que é legitimo o direito do contribuinte de
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organizar seus negécios pelo modo que lhe acarrete o menor 6nus fiscal, também é legitima a

acdo do Estado visando diminuir as possibilidades de elisdo tributaria.

Essa acdo estatal, evidentemente, deve se pautar pelo texto constitucional, com a
observancia dos mandamentos ali contidos. Assim, a problematica estd em definir uma forma
de compatibilizar ambos o0s interesses antagbnicos, sem, todavia, mitigar direitos
constitucionalmente assegurados aos cidadéaos, ou ainda desrespeitar principios limitadores do

poder de tributar.

Ademais, é notorio que o legislador nunca conseguira prever todas as
possibilidades de realizacdo de atos ou negdcios juridicos possiveis de serem realizados, de
modo que ao direito cabe atuar sempre ap0s essa realidade, que é quem, normalmente, influi a

modificacdo do direito®’.

Nesse sentido, sdo dois, grosso modo, 0s métodos existentes para combater a
elisdo fiscal. Uma das formas é a adocdo de normas gerais antielisivas, que como abordado
anteriormente tributam por analogia, e por isso, sdo incompativeis com o ordenamento

juridico brasileiro.

Alias, a V Jornadas Luso-Hispano-Americanas de Estudos Tributarios, realizada
em Estoril, Portugal recomendou que o combate a elisdo tributéria seja realizado por meio do
aperfeicoamento das normas, e ndo por meio da utilizacdo de métodos integrativos:

A aquellos paises que consideren conveniente evitar la elusion, procedan al
perfeccionamiento de las normas legales que definen los elementos constitutivos de

la obligacion tributaria, y no a la utilizacion de métodos integrativos en la aplicacion
de la ley.?%®

Dai ser preferivel combater o fendbmeno da elisdo atraves da adicdo de clausulas
corretivas ou de prevengdo, ou normas especiais antielisivas. Essas clausulas realizam uma
tipificacdo posterior dos atos ou negocios juridicos que a pratica cotidiana revelou serem

utilizados para a concretizacgdo da elisdo fiscal. Em suma, essas normas operam uma correcao,

%7 BOGO, Luciano Alaor. Elisio Tributaria: Licitude e Abuso de Direito. 2005. dissertacio (Mestrado) —
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parang, Curitiba. p. 229.

2% INSTITUTO LATINOAMERICANO DE DERECHO TRIBUTARIO. IV Jornadas Luso-Hispano-
Americanas de Estudos Tributarios. Estoril, Portugal, 1970. disponivel em
<http://www.iladt.org/documentos/detalle_doc.asp?id=326>, acesso em 06.09.2013.
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de modo que determinadas condutas quando identificadas como elisivas s&o incluidas no tipo

legal por meio de lei®*®.

O descumprimento de tais regras é ato ilicito e passa a ser considerado medida
evasiva. Por tal razdo, Heleno Torres entende ser inadequado o uso do termo regra especifica

antielisdo, preferindo denominé-las regras de prevenc&o ou correg&o®®,

Esse método, analitico e preventivo, € 0 que garante maior seguranca juridica e
certeza aos seus destinatarios. Ademais, segundo Heleno Térres, € o Unico método que
satisfaz os critérios de justica e seguranca, de modo que “poucos sdo os autores que pdem
duvidas sobre a adocdo de leis especificas como o método mais eficaz” para combater o

fendmeno elisivo?®?.

Desse modo, enquanto nas normas gerais antielisivas 0s atos ou negécios juridicos
ndo sdo previamente objeto de tipificacdo legal e aplicam-se por meio da analogia, nas normas
especiais antielisivas os atos ou negécios juridicos séo incluidos no tipo legal do tributo, com

observancia do principio da legalidade.

Ademais, a utilizacdo de clausulas especiais no combate a elisdo tributaria é
totalmente compativel com o ordenamento juridico brasileiro, visto que ndo ha violacdo aos

principios da legalidade, tipicidade e autonomia da vontade.

Assim, mecanismo importante e efetivo de combate a perda de arrecadacao fiscal
consiste na criacdo de clausulas especificas antielisivas, pois logo que identificado pelo
Estado um campo propicio a elisdo tributaria, altera-se o dispositivo de forma a coibir tais

fendmenos, de modo que o comportamento passe a ser considerado evasivo.

9 Precisa a conceituagio de Alberto Xavier para quem as normas especiais antielisivas “nio passam da
tipificacdo a posteriori, por lei, de certos atos ou negdcios juridicos que a experiéncia revelou serem utilizados
como forma anteriormente ndo prevista em lei de obter resultados equivalentes aos dos atos tributados,
socorrendo-se frequentemente de presungdes e ficgdes legais” (XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacéo,
simulacéo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p. 85.)

20 TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e Direito Privado: autonomia privada: simulagéo: eluséo
tributaria, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 277.

%1 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada: simulacdo: eluséo
tributéria. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 276.
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Por fim, no que diz respeito as regras setoriais antielisivas, Alberto Xavier as
compreende como aquelas em que as condutas, ndo sdo objeto de tipificacdo, mas de

referéncia genérica e indeterminada, de modo a alcancar tributo determinado®®?.

Ademais, para inibir o fendmeno da elisdo, o legislador usualmente estabelece
algumas presuncdes e ficcdes. Tanto é que, no ambito da XXIV Jornada Latino-americana de
Direito Tributario, ocorrida na Venezuela em outubro de 2008, a décima concluséo recebeu a

seguinte redacao:

Décima. Las clausulas especiales son otros instrumentos de politica antielusiva.
Su formulacién debe respetar el principio de capacidad econdémica, seguridad
juridica, legalidad y ser compatible con los Convenios de Doble Imposicion.
En paises cuyos ordenamientos juridicos reconocen un derecho supranacional, las
clausulas especiales deben respetar las exigencias de la no discriminacion, la libertad
de circulacién de capitales y de establecimiento.?®®

A esse respeito, Paulo Ayres Barreto sugere cuidado quanto ao recurso as
presuncdes e ficcbes no campo tributario, visto que podem ser violadoras de garantias
individuais constitucionalmente asseguradas®®*. Nesse sentido, tem-se a quarta recomendagéo

da XII Jornada Latino-americana de Direito Tributario, realizada em Bogota, 1985:

4. Excepcionalmente o con caracter subsidiario el legislador podra hacer uso de las
ficciones y de las presunciones absolutas para establecer los elementos esenciales de
la obligacién tributaria, en la medida en que su aplicacion no viole los principios
constitucionales.?®

Desse modo, o doutrinador Paulo Ayres Barreto sugere a criagdo de presuncoes
legais relativas para a definicdo de critérios da regra-matriz de incidéncia tal qual a XXIV
Jornada Latino-americana de Direito Tributario, realizada na Venezuela em 2008,

recomendou:

%62 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulag&o e norma antielisiva. S&o Paulo:

Dialética, 2002. p. 86.

263 XXIV Jornada Latinoamericana de Direito Tributario. Caracas, Venezuela, 2008. Disponivel em
<http://www.iladt.org/documentos/detalle_doc.asp?id=399>, acesso em 06.09.2013.

264 Como exemplo o doutrinador cita que “ndo se pode, por exemplo, fazer incidir o imposto sobre servigos de
qualquer natureza sobre prestacdo de servico cuja ocorréncia foi estabelecida por presuncdo absoluta ou ficgdo
legal”. 250

25 X1l Jornada Latinoamericana de Direito Tributario. Bogota, Colémbia, 1985. disponivel em
<http://www.iladt.org/documentos/detalle_doc.asp?id=369>, acesso em 06.09.2013.
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Undeécima. Las presunciones y ficciones como clausulas especiales
antielusivas deben respetar las exigencias de los principios de
legalidad,  capacidad  econémica, seguridad juridica vy
proporcionalidad. Corresponde al legislador establecer presunciones
que, en lo posible, deben admitir prueba en contrario. 2%

Assim, exemplo de clausula antielisdo que se utiliza da presuncéo é o artigo 464
do Regulamento do Imposto de Renda de 1999, que trata dos lucros distribuidos
disfarcadamente. Aludida norma determina, por exemplo, que “presume-se distribuicdo
disfarcada de lucros no negécio pelo qual a pessoa juridica aliena, por valor notoriamente
inferior ao de mercado, bem do seu ativo a pessoa ligada”, ou quando “adquire, por valor

notoriamente superior ao de mercado, bem de pessoa ligada®®”.

Outro exemplo classico é o artigo 51 da Lei 7450 de 1985, que determina que
“ficam compreendidos na incidéncia do imposto de renda todos os ganhos e rendimentos de
capital, qualquer que seja a denominagéo que Ihes seja dada, independentemente da natureza,
da espécie ou da existéncia de titulo ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou
negocio, que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos do previsto na norma especifica de

incidéncia do imposto de renda®®®”.

Por fim, mas ndo menos importante, imperioso destacar que se comparada a
evasao fiscal, o nivel de recursos que a elisdo fiscal subtrai do tesouro nacional € infimo, de

modo que causa surpresa o fato de ser tdo duramente combatida.

Nesse sentido, o Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional
(Sinprofaz) estimou em R$ 415,1 bilhGes o montante das divisas que se perderam em virtude

da sonegacéo fiscal no Brasil, no ano de 20112%°. Assim, quisesse o Estado de modo legitimo

26 XXIV Jornada Latinoamericana de Direito Tributario. Caracas, Venezuela, 2008. Disponivel em
<http://www.iladt.org/documentos/detalle_doc.asp?id=399>, acesso em 06.09.2013.

%7 RIR/99, Lucros Distribuidos Disfarcadamente, Art. 464. Presume-se distribuicdo disfarcada de lucros no
negécio pelo qual a pessoa juridica (Decreto-Lei n ©1.598, de 1977, art. 60, e Decreto-Lei n 22.065, de 1983, art.
20, inciso I1):

| - aliena, por valor notoriamente inferior ao de mercado, bem do seu ativo a pessoa ligada;
Il - adquire, por valor notoriamente superior ao de mercado, bem de pessoa ligada; fonte:
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/rir/L2Parte3.htm

2%8 Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7450.htm

9 Considerando essa dindmica o Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional (Sinprofaz).
contratou um estudo para calcular a sonegacdo no Brasil, o estudo, que foi nominado como Sonegagéo no
Brasil — Uma Estimativa do Desvio da Arrecadacdo, concluiu que “na hipotese ainda de se levar em conta
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diminuir a evasao fiscal lato sensu, deveria imprimir vultosos investimentos em 06rgaos
repressores, 0S quais muitas vezes carecem de estrutura fisica, técnica e instrumental

adequada para o exercicio de suas atividades.

Ademais, “na verdade, muito mais frustrante da capacidade contributiva ¢ a massa
de beneficios tributrios concedidos no Brasil, de modo um tanto assistematico, favorecendo
investimentos em regides ou setores econdmicos desvitalizados [...]”270 Nesse sentido sdo
inimeros os casos conhecidos de desoneracfes tributarias instituidas em favorecimento a
grupos ou setores, e que constituem, na realidade, um tratamento diferenciado a determinados

contribuintes.

Outra explicacao para a sanha arrecadadora do Estado voltar-se para o combate da
elisdo tributaria, segundo atenta observagdo de Sampaio Doria, esta no fato de que “repugna a
muitos admitir que possa alguém, com habilidade e inteligéncia, manipular as formas

g e - 271
juridicas para escapar a uma responsabilidade fiscal, quando outros ndo o logram”"".

Dito isso, finalmente conclui-se que “inexistindo previsdo normativa abre-se
espaco a elisdo tributaria que havera de ser admitida, ainda que promova alguma injustica
fiscal.”?"2. Todavia, o Estado ndo deve adotar atitude passiva diante das perdas arrecadatorias

que o planejamento tributario acarreta.

Deve reagir, mas pelo meio juridicamente apropriado: normas antielisivas
especificas para cada situacdo identificada, de modo que € por intermédio de alteracBes
legislativas especificas, atinentes a cada tributo isoladamente considerado, que se coibe de
modo eficaz a elisdo tributaria, impedindo, assim, que o contribuinte consiga encontrar

alternativas para evitar a incidéncia tributéria ou a sua reducéo.

apenas a média dos indicadores de sonegacao dos tributos que tém maior relevancia para a arrecadacao (ICMS,
Imposto de Renda e Contribui¢Ges Previdenciarias) poder-se-ia estimar um indicador de sonegacéo de 28,4% da
arrecadagdo (percentual muito préximo do indicador de sonegacdo para 0 VAT em paises da América Latina
que foi de 27,6%), que equivale a 10,0% do PIB, o que representaria o valor de R$ 415,1 bilhdes caso levado
em conta o PIB do ano de 2011. Fonte: www.sonegometro.com

2" DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evaséo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 79.
2L DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evaséo fiscal. Sdo Paulo: Livraria dos Advogados, 1971. p. 81.
2”2 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. 2008. 288 p. Tese de Livre Docéncia
(Faculdade de Direito) Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. p. 250 e 251.
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Ademais, aludidas alteracdes legislativas, para lograrem éxito no combate a fuga
fiscal, e ndo se assemelharem a “expedientes arrecadatorios casuisticos” devem ser elaboradas

ponderadamente, de modo claro, sistematizadas e objeto de amplo debate na sociedade®".

Desse modo, visto que ndo se admite o recurso a analogia para combater a elisdo
tributéria, importante & adocdo das clausulas especiais antielisivas que funcionem como uma
espécie de “alargamento do tipo legal”, mas sem que haja qualquer ofensa ao principio da

tipicidade.

2.6. Encerramento de Capitulo

Causou e ainda causa controvérsia a inovagdo legislativa, que introduziu o
paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional. Em que pese a exposic¢ao de
motivos afirmar tratar-se de uma norma de combate & elisdo tributaria?”*, ha grande
controvérsia acerca do regime juridico da alteracdo legislativa, de modo que € discutivel o

conteudo, o alcance e a constitucionalidade da nova norma do Codigo Tributario Nacional.

Todavia, é hora de encerrarmos essas anotacbes multidisciplinares e
consolidarmos as questdes debatidas no presente capitulo, haja vista que toda a exposicao até

aqui desenvolvida confirma o sustentado no inicio do presente capitulo.

Em que pese os grandes juristas com entendimentos contrérios, adotamos o
posicionamento de que o aludido paragrafo Unico tem natureza de norma anti-simulacdo, que
veio se somar ao artigo 149, VII do Cédigo Tributario Nacional®”®. Assim, muito embora

conste na exposicdo de motivos expressdes como “instrumento eficaz para combate aos

2 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
156.

274 1...16. A inclusdo do parégrafo Ginico ao artigo 116 faz-se necesséria para estabelecer, no ambito da legislagdo
brasileira, norma que permita a autoridade tributaria desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com
finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de
planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de direito.

" Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos: VII
- quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simulago;
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procedimentos de planejamento tributdrio praticados com abuso de for ou de direito”, na

redacdo da lei visualiza-se apenas uma modesta clausula anti-simulac&o?®.

Ademais, conforme aduz Alberto Xavier, “os problemas suscitados pela figura da

» 277" yisto que as figuras da

‘clausula antielisdo’ merecem hoje estudo mais aprofundado
simulacdo e da elisdo tributaria seriam confundidas na prética; o que o autor atribui a
“importagdo de terminologias baseadas em experiéncias estrangeiras, sem raiz na lingua e no

direito patrio”. 218

Assim, conforme acima exposto, demonstramos que na simulacdo absoluta
aparenta-se realizar um negocio juridico (vontade declarada) quando, na realidade, ndo se
pretende realizar negocio juridico algum, enquanto na simulacdo relativa existem dois
negdcios juridicos, o negdcio simulado (vontade declarada) que é utilizado para encobrir o
negdcio dissimulado (vontade real). Por sua vez, o contribuinte quando adota condutas
elisivas, utiliza-se de atos extra tipicos para obter efeitos analogos aos dos fatos tipicos. Aqui

ndo ha qualquer vicio da vontade, visto que o ato declarado é efetivamente o fato desejado.

Nesse sentido, fazemos uso dos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, nos

seguintes termos:

“E de ver que referido preceito ndo introduziu alteragio alguma no ordenamento
brasileiro, uma vez que ja autorizava a desconsideracdo de negdcios juridicos
dissimulados, a exemplo do disposto no art. 149, VII do Cddigo Tributario
Nacional.” ?"®

278 Nesse sentido: Outros dos pontos polémicos da discussdo do Projeto era o de uma possivel adogio de uma
norma geral antielisiva, superficialmente referida na exposicdo de motivos como ‘instrumento eficaz para
combate aos procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de direito’.

Certo é, porém, que da prépria redacdo original ndo constava, em parte alguma, norma antielisiva, mas téo
somente um texto, rigorosamente idéntico ao que veio a transformar-se no novo paragrafo Unico do art. 116 do
Cddigo Tributario nacional, que versa sobre as consequéncias juridicas da figura totalmente distinta da
simulacéo, adotando solucdo que ja era, mesmo no silencio da lei, acolhida pela esmagadora maioria da doutrina
e da jurisprudéncia.

Muito embora o preceito em causa se limite a conservadora explicitagdo de uma ‘clausula anti-simulgéo’
merecem hoje estudo aprofundado [..]JXAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma
antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 14 e 15.

2T XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
15.

28 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
16.

2" CARVALHO, Paulo de Barros. Entre a Forma e o Conteido na Desconstituicdo dos Negécios Juridicos
Simulados, Revista de Direito Tributario. n. 114. p. 21 S&o Paulo: Malheiros.
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O mesmo doutrinador prossegue, advertindo que:

O enunciado acima transcrito veio apenas a ratificar regra existente no direito patrio.
Todavia, necessario se faz enfatizar a recomendacdo acerca do cuidado que se deve
ter para ao ampliar demasiadamente a aplicacdo do comentado paragrafo Unico,
vindo a considerar dissimulado negdcio juridico licito, pelo simples fato de acarretar
vantagens de ordem tributaria. Neste Ultimo caso, as partes celebram negécio que,
ndo obstante importe reducdo ou eliminagao da carga tributaria, é legal, e dessa
maneira valido, diferentemente dos atos simulados, consistentes na ilegal ocultagao
do fato juridico tributario. %

Quanto ao emprego do termo “dissimulacao” que abrangeria apenas a simulacao
relativa, pode-se afirmar que seja um defeito de técnica, de modo que o paragrafo Unico trata
tanto da simulagcdo absoluta quanto da simulacdo relativa (dissimulacdo). Nesse sentido,
Alberto Xavier explica que “trata-se, em nossa opinido, de mero defeito de técnica
redacional, pois ndo faria sentido algum atribuir a simulacdo absoluta os mesmos efeitos

juridicos da simulacéo relativa.?®'

Nesse sentido, sdo valiosas as licbes de Paulo de Barros Carvalho no sentido de
que os membros do Parlamento representam varios segmentos da sociedade, de modo que sao
compreensiveis algumas “impropriedades, atecnias, deficiéncias e ambiguidades que os textos
legais cursivamente apresentam”, visto que os diplomas legais ndo séo resultantes de um

trabalho sistematizado cientificamente?®?.

Ademais, conclui-se que se restava qualquer duvida acerca da possibilidade de o
Fisco desconsiderar os atos ou negdcios juridicos simulados sem necessidade de demandar
judicialmente, com base no artigo 149, VII, do Cddigo Tributario Nacional, tal divida restou
aquietada haja vista a introducdo do paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario
Nacional. Essa ¢ a opinido de Paulo de Barros Carvalho, para quem, “o dispositivo

. . . . . 2
comentado veio apenas ratificar regra existente no sistema em vigor.” 83

Aludida conclusdo ndo entra em choque com o adagio de que a lei ndo contém

palavras inuteis. Isso porque, muito embora 0 CTN ja contemplasse o tratamento dos

%0 CARVALHO, Paulo de Barros. Entre a Forma e o Contetido na Desconstituicio dos Negdcios Juridicos
Simulados, Revista de Direito Tributario. n. 114. p. 21 Séo Paulo: Malheiros.

81 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética, 2002. p.
58.

%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 37
85CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 222 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 341
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negdcios juridicos simulados no art. 149, VII do Cdédigo Tributario Nacional, nada era dito
sobre o procedimento especial para a apuragdo de tais condutas: “observados os

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”.

Dessa forma, esta norma, que ainda ndo fora editada, deverd versar sobre
procedimentos a serem seguidos pelo Fisco na desconsideracao de negdcios juridicos viciados

pela simulacéo, de modo a regular a atividade de fiscalizacéo.

Assim, a futura norma que vier regulamentar o paragrafo Gnico indubitavelmente
trard beneficios aos contribuintes, ao disciplinar o procedimento para essa desconsideracao,
homenageando as garantias e direitos dos cidaddos, de modo a assegurar o devido processo
legal, o contraditorio e a ampla defesa. Neste sentido, o pardgrafo Unico do artigo 116 do
Caodigo Tributario Nacional amplia a seguranca juridica dos contribuintes ao exigir a criagdo
de procedimentos especificos.

Nesse sentido a implantacdo do paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo
Tributario Nacional veio obstar a inseguranca juridica, visto que determinou que o Fisco ndo
tem a necessidade de demandar a nulidade dos atos simulados para que possa cobrar o tributo

efetivamente devido :

Com o advento do novo paragrafo Unico... a questdo ficou sanada. Ndo pairam mais
dividas de que o Fisco ndo tem necessidade de demandar a nulidade dos atos
simulados para que possa cobrar o tributo efetivamente devido®®*

Desse modo, deve ser descartada a hipotese da norma do paragrafo Gnico do
artigo 116 do Codigo Tributario Nacional ter a natureza de norma que visa combater o

fendmeno da elisdo tributaria.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho leciona que o mencionado paragrafo
unico ndao combate o fendmeno elisivo, visto que o contribuinte é livre para entrar ou ndo

entrar na obrigacdo tributaria:

8¢ GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento tributério: elisdo e evasao fiscal. S&o Paulo: Quartier Latin. p.
99.
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O paragrafo Unico do art. 116 do Caédigo tributario Nacional ndo veio para impedir
negécios tendentes a reducdo de carga tributaria; nem poderia faze-lo, pois o
contribuinte é livre para escolher o ato que pretende realizar, acarretando conforme
sua escolha, o nascimento ou ndo de determinada obrigac&o tributéria. **

Ademais, se interpretado como norma antielisdo, o novo dispositivo seria
inconstitucional, pois conflitaria com os principios da legalidade e da tipicidade, afrontaria a
proibicdo de analogia (art. 108, 8 10, do CTN) bem como recorreria a teorias inaplicaveis no

direito tributario.

Assim, apesar de parcela de doutrinadores sustentar que as garantias
constitucionais asseguradas pelos principios da legalidade e tipicidade da tributacdo podem
ser mitigadas de modo a restringir o direito de liberdade de contratar, s6 a voracidade

arrecadatdria pode justificar tamanho afrouxamento dos principios constitucionais.

Desse modo, ndo se trata de uma clausula geral antielisiva, visto que esta
tributaria, por analogia, atos verdadeiros ndo previstos na norma tributaria em virtude desses

atos terem efeitos analogos e motivacao elisiva, dai a sua inconstitucionalidade.

J& em se tratando de norma antissimulacdo ndo héa qualquer violagdo ao principio
da legalidade, pois a norma combateria 0 ato ou negocio juridico contaminado pelo vicio da
vontade (divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada, através da dissimulacéo de
um fato tipico desejado) e com o objetivo de prejudicar o Fisco. Ou seja, sem contrariar 0s
limites da tipicidade, permite a tributacdo de fato tipico que fora dissimulado.

Conclui-se, portanto, que o paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional, por se tratar de norma antissimulacdo, ndo veio para impedir o planejamento
tributario, nem poderia, visto que o contribuinte € livre para escolher se pratica ou ndo o fato

gerador que daré origem ao nascimento da obrigacdo tributaria.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Entre a Forma e o Contelido na Desconstituicdo dos Negdcios Juridicos
Simulados, Revista de Direito Tributario. n. 114. p. 21 Séo Paulo: Malheiros.
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CONSIDERACOES FINAIS

No encerramento do presente estudo, convém apresentar um resumo das
conclusbes obtidas e do posicionamento adotado diante de questdes que, na sua quase

totalidade, apresentam posturas controvertidas e divergentes.

Pela presente monografia buscamos desenvolver o tema do regime juridico do
paragrafo dnico do artigo 116 do Cdédigo Tributario Nacional. Paralelamente discutimos os
limites impostos ao planejamento tributario pela legislacéo brasileira.

Como dissemos, o debate é relevante e atual, visto que se relaciona a controvérsia
acerca de até qual ponto é possivel recorrer a negocios licitos e fiscalmente menos onerosos

com base expressa ou implicita na lei e mediante o exercicio legitimo da autonomia privada.

Nesse contexto, o presente estudo buscou de abordar os conceitos fundamentais
do planejamento tributario de modo a distinguir as figuras da elisdo tributaria da evasdo

tributéria.

Assim, a evasdo fiscal, em sentido estrito, é expressdo cabivel para designar o
procedimento que o ordenamento proibe, portanto ilicito, adotado com a finalidade de
incorrer em uma carga tributaria menor. Por sua vez a elisdo é a conduta ou omisséo destinada
a evitar, reduzir ou retardar o envolvimento do individuo na relacdo tributaria, mediante a

utilizacdo de meios legalmente permitidos

Outrossim, vimos quais os critérios de distin¢do: critério da licitude dos meios e o
critério temporal. Ademais, concluimos que é da juncdo de ambos os critérios que se pode

efetivamente realizar a distingéo entre ambas as figuras.
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Nesse ponto reconhecemos que a economia ilegitima de tributos, a qual
usualmente se denomina de evasdo tributéria, € conduta reprimivel em todos os sentidos. J& a
economia legitima de tributos, chamada normalmente de elisdo tributaria, ndo é passivel de

censura, pois o contribuinte atua dentro dos parametros legais impostos.

Nesse sentido, partimos da premissa de que €é direito do contribuinte diminuir seu
onus tributario atraveés do planejamento de suas atividades, e que o parametro que deve pautar

essa liberdade fiscal é a legislagdo.

Desse modo, o contribuinte deve pagar o tributo ao praticar o fato gerador porque
a lei impde essa obrigacdo, bem como ao Estado ndo é reconhecido qualquer direito fora do

que Ihe é outorgado pela lei.

Ademais, ao analisamos 0s principais principios constitucionais que regem a
matéria, concluimos que as garantias individuais do cidaddo face ao Estado, séo
caracterizadas por efetiva preocupacdo em proteger o particular contra a forca do aparato
estatal, e se sobrepGem aos outros direitos de carater geral ou coletivo, como a solidariedade

social.

Nesse ponto, importante repisar que o Constituicdo Federal de 1988 tem forte
caracteristica garantista, de modo que sdo grandes as limitacfes impostas ao Estado face o

cidadao, especialmente no campo tributario

Nesse sentido, vimos que como o direito tributario é dominado por um rigoroso
principio de tipicidade taxativa, € consequéncia da sua propria natureza o fato de o negécio
juridico ndo tipificado e fiscalmente menos oneroso permitir efetivamente aos contribuintes

atingir os seus fins tributarios.
Portanto, nos posicionamos no sentido de que a elisdo tributaria é uma

manifestacdo da livre iniciativa assegurada pela Constituicdo, visto que esta determina que o

Estado s6 pode tributar nos limites da lei. Fundamentamos essa assertiva no fato de que se
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determinada conduta ndo esta tipificada taxativamente em lei, o contribuinte pode pratica-la

com plena seguranca de que ndo incorreré na obrigacao tributéria.

Ademais, no que toca ao paragrafo uUnico do artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional, adotamos o posicionamento de que a aludida norma tem natureza juridica de norma
antissimulacdo, e que o objetivo almejado com sua introducdo no direito positivo brasileiro
ndo foi o de impor uma grande modificacdo na estrutura do sistema tributario, mas somente
complementar a legislacdo de modo a dar melhores condi¢cBes ao Fisco de cumprir suas

funcdes, bem como aumentar a seguranca juridica do contribuinte.

Para fundamentar nosso posicionamento quanto ao regime juridico do paragrafo
unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional contestamos a possibilidade do
acolhimento pelo ordenamento juridico brasileiro de uma norma geral antielisiva, pois
afrontaria os principios da legalidade e tipicidade, bem como recorreria a analogia. Nesse
sentido, concluimos a incompatibilidade da aplicacdo analégica com o principio da tipicidade

da tributacéo.

A respeito das clausulas antielisdo, vimos que visam tributar atos ou negécios
juridicos extra tipicos (ndo subsumiveis a hipétese de incidéncia) realizados com fim elisivo e

gue produzam efeitos equivalentes ou analogos aos dos negdcios ou atos juridicos tipicos.

Concluimos, entdo, que sdo limitadoras do direito do cidaddo de se organizar e
contratar do modo fiscalmente menos oneroso, de modo que sdo incompativeis com a
Constituicao Brasileira, bem como legitimam ao Estado um poder de tributar excessivo, que

corrompe as garantias e direitos individuais.

Assim, apesar de parcela de doutrinadores sustentar que as garantias
constitucionais asseguradas pelos principios da legalidade e tipicidade da tributacdo podem
ser mitigadas de modo a restringir o direito de liberdade de contratar, somos posicionamos

contra esse argumento.

Ou seja, a solidariedade social, a capacidade contributiva e 0 compartilhamento

justo das despesas ndo teriam forca para restringir as garantias e direitos individuais, de modo
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que reprimir o fendmeno elisivo por meio de clausulas gerais significa reprimir o exercicio

regular de um direito constitucionalmente assegurado aos cidadaos.

Ademais, apresentamos algumas teorias importadas de outros ordenamentos
juridicos que visam disciplinar e impor limites ao planejamento tributério.

Isso porque, de um modo geral essa teorias dizem que mesmo que a forma
escolhida para o ato juridico ndo seja proibida, a conduta elisiva pode ser maculada pela
utilizacdo de formas claramente inadequadas, anormais, ou sem propdésito, pois apresentaria
divergéncias abusivas entre a forma juridica adotada e a realidade econdmica visada pela

parte nessa transagao.

Todas foram descartadas, visto que incompativeis com a ordem juridica brasileira.
Nesse sentido demonstramos quis o0s limites legais a liberdade fiscal impostos pelo

ordenamento juridico tributario brasileiro: a validade e a licitude.

Por fim, indicamos que o fenbmeno da elisdo tributaria pode ser combatido e
reprimido sem qualquer violacdo ao ordenamento juridico brasileiro e conforme os principios
da legalidade, tipicidade e autonomia da vontade. Basta a acdo estatal deve se pautar pelo
texto constitucional, com a observancia dos mandamentos ali contidos. Assim, sugerimos,
entdo, as normas especiais antielisiva, nas quais 0s atos ou negocios juridicos sdo incluidos no

tipo legal do tributo, com observancia do principio da legalidade.

Por ultimo, importante destacar novamente que o tema é complexo, e merecera ser
estudado novamente, em virtude da falta de regulamentacéo do paragrafo Gnico do artigo 116.
Assim, quando sobrevier a norma regulamentadora, que devera versar sobre procedimentos a
serem seguidos pelo Fisco, teremos mais elementos para aprofundar a analise de modo que a

discussdo sera fomentada novamente.
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