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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo investigar as diferentes formas de interpretacdo da
norma geral antielisiva do art. 116, pardgrafo unico do Codigo Tributirio Nacional, que
faculta a autoridade tributaria a tarefa de desconsiderar determinados atos ou negdcios
juridicos praticados no ambito dos planejamentos tributarios. Tendo como marco tedrico as
proposi¢des neoconstitucionalistas e utilizando das metodologias analitica-descritiva, indutiva
e critica, este trabalho, por meio de revisdao bibliografica, legislativa, jurisprudencial e
doutrinaria, busca compreender quais sao os principais critérios utilizados na desconsideragao
e suas conformidades com a ordem constitucional brasileira vigente. Para tanto, parte do
estudo dos fenomenos da evasdo, elisdo e elusdo fiscal, da pratica dos planejamentos
tributarios, dos conceitos de natureza civil atinentes, do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema e das reflexdes doutrindrias acerca da norma antielisiva em comento. Os
resultados dessa monografia estdo no sentido de que a elusdo fiscal ¢ caracterizada como
instrumento de economia tributaria via artificialidade dos atos e negocios juridicos; que a
discussdo acerca da oponibilidade do planejamento fiscal ¢ mais de carater pratico do que
dogmatico; que a norma em comento € constitucional; que a edi¢do de lei que regulamente a
norma geral antielisiva ¢ medida indispensavel; e que a verificagdo da substancia do ato ou
negodcio juridico € o critério mais adequado de interpretagcdo do art. 116, paradgrafo tnico do

Codigo Tributario Nacional.

Palavras-chave: Elisdo Fiscal; Elusdo Fiscal; Planejamento Tributario; Desconsideracao de

atos e negocios juridicos; art. 116, paragrafo unico do Cédigo Tributario Nacional.



ABSTRACT

This monography aims to investigate the different forms of interpretation of the general anti-
avoidance rule of art. 116, sole paragraph of the National Tax Code, which gives the tax
authority the task of disregarding certain acts or businesses practiced within the scope of tax
planning. Having as theoretical framework the neoconstitutionalist propositions and making
use of analytical-descriptive, inductive and critical methodologies, this work, through
bibliographical, legislative, jurisprudential and doctrinal review, seeks to understand the
main criteria used in disregard and its conformity with the constitutional order current
Brazilian law. Therefore, the work starts from the study of the phenomena of tax evasion, tax
avoidance and abusive tax avoidance, the practice of tax planning, the related civil concepts,
the position of the Federal Supreme Court on the subject and the doctrinal reflections on the
anti-avoidance tax rule under discussion. The results of this monograph are in the sense that
abusive tax avoidance is characterized as an instrument of tax saving via the artificiality of
legal acts and transactions, that the discussion about the enforceability of fiscal planning is
more practical than dogmatic; that the rule in question is constitutional; that the enactment of
a law that regulates the general anti-avoidance rule is an indispensable measure, and that the
verification of the substance of the act or legal transaction is the most appropriate criterion

for interpreting art. 116, sole paragraph of the National Tax Code..

Keywords: Tax avoidance; Abusive tax avoidance; Tax planning; Disregard of legal acts and

businesses, Art. 116, sole paragraph of the National Tax Code
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1 INTRODUCAO

O pagamento de tributos consiste na forma mais habitual de expropriacao, pelo
Estado, do patriménio do contribuinte. A despeito da importancia da arrecadagao tributaria
para o financiamento de politicas publicas, ¢ natural que o sujeito passivo da relagao juridica
tributaria busque, por diversos meios, reduzir o alcance dessa expropriacao, considerando que
vivemos em uma sociedade centrada no consumo, em que o dinheiro ¢ fator determinante para
0 acesso a bens e servicos. Essa redugao ou supressao da carga tributaria suportada, quando
efetivada, ¢ chamada de economia tributaria e pode ocorrer de forma licita ou ilicita. Nesse
contexto, importa conhecer os mecanismos de que detém o Poder Publico para, dentro das
diretrizes e dos limites constitucionais, definir - no plano normativo - e aplicar - na esfera
pratica - os mecanismos de economia tributdria que sao (ou nao) aceitaveis.

Utilizando-se das metodologias analitica-descritiva, indutiva e critica, o presente
trabalho tem como foco o exame do paragrafo unico do art. 116 do Cddigo Tributario
Nacional (CTN) (BRASIL, 1966), que faculta a autoridade tributéria o poder de desconsiderar
atos ou negocios juridicos que busquem dissimular a ocorréncia de fato gerador ou a natureza
dos elementos que constituem a obrigacao tributaria. Esse dispositivo, compreendido como
uma norma geral antielisiva, ¢ cercado de questionamentos acerca de sua constitucionalidade,
eficacia e aplicabilidade. Além de abordar alguns desses pontos, busca-se compreender qual
seria o critério mais adequado para a interpretagdo desse dispositivo legal, ou seja, de que
forma a autoridade tributaria deveria, quando da andlise de atos e negocios juridicos
praticados na esfera da economia tributéria, levar a efeito a desconsideracdo prevista no
paragrafo tinico do mencionado art. 116.

Para tanto, examina-se, no segundo capitulo, algumas das possiveis razdes para a
economia tributaria e o que define, a luz da licitude de seus meios, cada uma das suas
principais espécies: evasao e elisdo fiscal. No terceiro capitulo, cuida-se do estudo da
chamada elusdo fiscal, modalidade de economia tributdria que pode ser situada entre a evasao
e a elisdo fiscal. Em ambos os capitulos, analisa-se a relacao entre essas formas de economia
tributaria e os chamados planejamentos tributarios, mecanismos comumente utilizados para a
efetivacao da reducao da carga tributaria.

O quarto capitulo ¢ dedicado ao estudo das chamadas normas antielisivas,
mecanismos legais ligados ao combate dos planejamentos tributarios considerados abusivos.
No mesmo capitulo, faz-se uma analise pormenorizada do art. 116, paragrafo unico do CTN
(BRASIL, 1966). Examina-se suas principais caracteristicas, o processo legislativo que

introduziu o dispositivo no ordenamento legal brasileiro e os questionamentos acerca de sua



constitucionalidade e eficacia, sendo analisada a Medida Proviséria que buscou regulamentar
os procedimentos atinentes ao dispositivo legal em comento.

Ap6s o estudo das formas de economia tributaria e as normas antielisivas, passa-se,
no quinto capitulo, a explorar os principais entendimentos doutrinarios acerca do critério de
interpretagdo do art. 116, paragrafo tinico do CTN (BRASIL, 1966). Sendo norma de carater
aberto (como ¢ apontado ao longo do trabalho), de que forma a autoridade tributéria pode se
valer da desconsideracio de atos ou negdcios juridicos? A simples verificagio formal basta? E
possivel a interpretagdo econdmica desses atos e negdcios? Sobretudo na auséncia de norma
que complemente o dispositivo geral, o que deve entendido como dissimulagao? Qual o
procedimento a ser adotado? Essas sdo algumas perguntas que esta monografia pretende
responder, buscando contribuir com esse debate cuja sensibilidade se justifica pela atual falta
de satisfatoria seguranca juridica em torno da tematica.

Por partir da premissa que os principios constitucionais possuem for¢a normativa e
irradiam efeitos sobre os demais campos infraconstitucionais, bem como vinculam a
interpretagdo e aplicagdo das normas legais, o trabalho tem como marco teorico a obra
neoconstitucionalista. Isso porque a monografia tem como ideia basilar a de que a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988), ao consagrar
principios tributarios inspirados nas ideias de igualdade social e tributagdo justa, obriga o
Estado a diligenciar em desfavor de praticas que contrariem essas diretrizes, se furtando,

contudo, de desrespeitar as garantias constitucionais concedidas ao contribuinte.
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2 ECONOMIA FISCAL - MOTIVOS E MODALIDADES

Sao diversas as razdes que levam os contribuintes a buscarem uma reducao da carga
tributaria recolhida. Por um lado, € presente no senso comum brasileiro a ideia - muitas vezes
apartada de uma analise aprofundada sobre o tema — de que a carga tributaria brasileira ¢
muito alta. Pesquisa da Confederacdo Nacional da Industria (2016) apontou que 65% da
populagdo brasileira considerava a carga tributaria muito elevada e 19% elevada. Associa-se a
isso a impressao de que a qualidade dos servigos publicos (cujo financiamento ¢ atribuido, na
concepcao popular, de forma imediata aos tributos) esta aquém do montante arrecadado pelo
Estado. A mesma pesquisa mostrou que “Praticamente nove em cada dez brasileiros (87%)
consideram que os impostos sdo altos ou muito altos para a qualidade dos servigos publicos
oferecidos a populacdo” (2016, p. 6). Ainda, ¢ possivel perceber um profundo
desconhecimento, por parte dos contribuintes, acerca do ordenamento tributario. A titulo de
exemplo, a referida pesquisa mostrou que apenas 32% dos brasileiros sabiam o que ¢ a
Contribui¢do Provisdria Sobre Movimentacao Financeira (CPMF) (2016, p. 10).

Extrai-se desse cenario que o contribuinte, em regra, ndo compreende o Sistema
Tributario e ndo considera satisfatoria a contraprestacdo estatal. Essa deslegitimagdao da
arrecadacdo fiscal desestimula o recolhimento dos tributos, processo que passa a ser
entendido, pelo contribuinte, como algo in6cuo ou, até mesmo, injusto, sendo desconsiderada
a importancia da arrecadagdo tributaria para a concretizagao de politicas publicas que levem a
cabo os principios e objetivos tragados no texto constitucional.

Por outro lado, em que pesem o desconhecimento e até mesmo as narrativas e
discursos ideoldgicos que permeiam a sociedade, a carga tributaria, de fato, configura uma
das mais relevantes despesas contdbeis para o contribuinte. Estudo do Instituto Brasileiro de
Planejamento e Tributacdo mostrou que, em relagao ao ano de 2020, “[...] a tributacdo, em
relacdo a renda, patrimdnio e consumo, levando-se em conta o rendimento médio brasileiro,
esta atualmente em 41,25% [...]” (2020, p. 2). Os dados coletados pela pesquisa ainda
apontam que o contribuinte brasileiro trabalharia até o dia 30 de maio “[...] somente para
pagar os tributos (impostos, taxas e contribuigdes) exigidos pelos governos federal, estadual e
municipal” (2020, p. 2). Em relagdo as empresas, apenas a tributagdo direta representa 34% da
arrecadacdo, conforme estudo realizado pela KPMG International Limited (2014), o que
colocava o Brasil na 6* posicdo no ranking dos paises pesquisados com maior tributagao
corporativa direta, atras apenas dos Emirados Arabes Unidos (55%); Estados Unidos (40%);
Japao (35,64%); Angola, Argentina, Malta, Sudao e Zambia (35%); e Sao Martinho (34,5%).
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Em suma, o cenario tributario brasileiro torna compreensivel a busca, tanto por
empresas, quanto por pessoas fisicas, por formas de reduzir o montante de tributos recolhido
por elas. Para além de medidas de carater mais amplo, como o anseio e pressdo politica para
aprovacao de uma reforma tributaria, contribuintes buscam, individualmente, recolher menos
tributos. Ives Gandra da Silva Martins, tradicional pensador de matriz liberal, observa:

Em tltima andlise, nem a carga tributaria exigida pelo Estado Moderno ¢
“indevida”, como pretenderam os primeiros doutrinadores modernos, nem
“sublimada”, como formularam os autores do Estado de Bem Estar Social,
mas ¢ “desmedida” para que se atenda, simultaneamente, os interesses da
comunidade e os exclusivos interesses dos detentores do poder. Sob esta
realidade se assenta a tendencia do pagador de tributos de fugir das leis
impositivas, porque sabe que estruturalmente injustas, em sua dimensdo
atual. E os fenomenos da elisdo fiscal e da evasdo fiscal assentam-se nesta
perspectiva de busca de meios para reduzir o tamanho crescente da carga
desmedida (MARTINS, 2014, p. 104).

As formas de economia tributéria, tradicionalmente, sao divididas entre evasdo fiscal
e elisdo fiscal, sendo os critérios mais utilizados para a aferir essa separacdo a estrita
conformidade legal dos meios utilizados e o0 momento em que, em regra, as medidas que
visam a economia tributdria sdo tomadas. Quando essas medidas sdo manifestadamente
ilicitas e concomitantemente ou apos a ocorréncia do fato gerador, tem-se a figura da evasao.
De outra forma, quando os instrumentos sdo licitos e aplicados antes da ocorréncia do fato
gerador, fica caracterizada a elisdo fiscal. Nao bastassem os desafios e questdes impostas por
essa divisdo, a seara tributaria do Direito tem percebido a necessidade de se discutir uma nova
modalidade de economia tributaria, localizada entre a evasdo e elisdo fiscal: a elisdo fiscal
ilicita ou, como sera doravante tratada, elusdo fiscal.

Para que seja possivel a devida compreensdao deste ultimo fendmeno, necessario

estabelecer de forma mais detalhada o que se entende por evasao e elisao fiscal.

2.1 Evasao fiscal

Como aponta André Mendes Moreira, “[...] evasdo fiscal constitui a pratica,
concomitante ou posterior a incidéncia tributaria, na qual sao utilizados meios ilicitos (fraude,
sonegacdo, simulagdo) para escapar ao pagamento de tributos” (2003, p. 2). No mesmo
sentido, aponta Ricardo Lobo Torres:

A evasdo ilicita (tax evasion em inglés, Steuerhinterziehung em alemao) da-
se apds a ocorréncia do fato gerador e consiste na sua ocultagdo com o
objetivo de ndo pagar o tributo devido de acordo com a lei, sem que haja
qualquer modificagdo na estrutura da obriga¢do ou na responsabilidade do
contribuinte. A palavra evasdo, com sentido de ilicito fiscal, largamente
empregada nos paises de lingua inglesa, entrou no Brasil pela obra de
Sampaio Déria (Elisdo e Evasdo Fiscal, cit., p. 230) e foi adotada por grande
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parte da doutrina. Compreende a sonegacdo, a simulacdo, o conluio e a
fraude contra a lei, que consistem na falsificagdo de documentos fiscais, na
prestagdo de informacdes falsas ou na inser¢cdo de elementos inexatos nos
livros fiscais, com o objetivo de ndo pagar tributo ou de pagar importancia
inferior a devida (Lei 4.502/1964 — art. 71, 72 ¢ 73). E, também, crime
definido pela lei penal (vide p. 318). Nao se confunde com fraude a lei, que ¢
forma de elisdo abusiva, a fraude contra legem, que ¢é evasdo ilicita
(TORRES, 2018, p. 239).

Da leitura dessas ligdes, € possivel extrair duas caracteristicas que compdem o cerne

dos critérios utilizados para a conceituagao da evasao fiscal, quais sejam: a legalidade do

mstrumento utilizado € o momento de seu uso.

A evasao fiscal ¢ marcada por seu carater ilicito, ou seja, as praticas consideradas

evasivas sao aquelas que o ordenamento juridico expressamente proibe, razao pela qual o

estudo dessa categoria caminha, quase sempre, ao lado do estudo dos crimes tributarios,

previstos principalmente na Lei n® 8.137 (BRASIL, 1990), da qual se transcreve os seguintes

artigos:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribui¢do social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:
I - omitir informacido, ou prestar declaracao falsa as autoridades
fazendarias;

II - fraudar a fiscalizacao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro
exigido pela lei fiscal,

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacio de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacao.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.

Paragrafo tinico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo
de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou
menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da
exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaracio falsa ou omitir declaracio sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente,
de pagamento de tributo;

I - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos;

II - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuicdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por o¢rgdo ou entidade de
desenvolvimento;
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V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacdo tributdria possuir informacgdo contdbil diversa
daquela que ¢, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (BRASIL, 1990)
grifos nossos.

A analise das condutas descritas no diploma legal transcrito revela outra
caracteristica da evasdo fiscal: ela ¢ levada a efeito apds ou durante a ocorréncia do fato
gerador. Isso porque tanto os atos omissivos (sonegagao fiscal, omissao de patrimonio e renda
etc.), quanto os comissivos (fraude a fiscalizacdo tributaria, falsificagdo de documentos etc.),
se referem a situacdes realizdveis apOs a ocorréncia da situagdo fatica que enseja o
langamento tributario. Dada essa caracteristica, essas praticas muitas vezes tém por objetivo
omitir ou falsear a natureza do fato gerador ja ocorrido.

Pode-se citar, por exemplo, o caso do contribuinte que, ao realizar sua Declaragao de
ajuste anual do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, deixa de indicar a
existéncia de determinado bem ou ativo financeiro ja de sua propriedade para se enquadrar em
faixa mais benéfica de aliquota. Outro exemplo estd no sentido de que o contribuinte, ao
realizar a compra ¢ venda de um imovel, declara como valor do bem, para fins de
recolhimento do imposto sobre a transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de
garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisi¢ao (ITBI), montante inferior ao do negocio
celebrado.

Filia-se, este trabalho, a posicdo de André Mendes Moreira, no sentido de que a
analise conjunta dos critérios ¢ a adequada para o estudo do tema:

r

Denota-se do exposto que ¢ a partir da jungdo de ambos os critérios
(cronologico e licitude dos meios) que serd, efetivamente, realizada a
distingdo entre os atos que correspondem a elisdo fiscal e aqueles que
traduzem uma pratica licita (evasdo fiscal) (MOREIRA, 2003, p. 4).

Para além da legalidade e do momento cronoldgico das medidas, aponta-se, ainda,
outra caracteristica da evasao fiscal: o uso consciente e intencional do instrumento ilicito.
Sobretudo porque a pratica evasiva guarda intima relagdo com o cometimento de crime, ha
que se constatar o dolo especifico de reduzir ou suprimir o pagamento de tributos. A propria
Lei n° 4.502 (BRASIL, 1964), ao versar sobre a sonega¢ao, fraude e conluio, expressamente
menciona que se configuram como tais as acdes dolosas, ndo havendo que se falar, portanto,
em evasao culposa ou acidental. Importa mencionar, por fim, o disposto no art. 18, paragrafo
unico do Coddigo Penal Brasileiro (CPB), cuja redacdo indica que “[...] salvo os casos
expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o

pratica dolosamente” (BRASIL, 1940).
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Em suma, a evasdo fiscal ¢ a modalidade de economia tributaria concretizada por
medidas ilegais, concomitantes ou posteriores ao fato gerador e conscientemente tomadas
pelo sujeito passivo da relagdo juridica tributaria com a finalidade de prejudicar a arrecadacao

devida ou a fiscalizagao tributaria.

2.2 Elisao fiscal licita e planejamento tributario

Assim como a evasdo fiscal, também ndo existe consenso, na doutrina, acerca dos
limites da chamada elisao fiscal (MOREIRA, 2003, p. 1), sobretudo com o surgimento da sua
modalidade ilicita. No entanto, ¢ possivel, estabelecendo uma comparacdo com a evasao
fiscal, perceber algumas caracteristicas fundamentais.

Ao passo que a evasao fiscal ¢ marcada pela ilicitude de suas ferramentas utilizadas
com o fim de reduzir o montante de tributos recolhidos, a elisdo fiscal licita pode ser
compreendida como as formas de economia fiscal cujos meios sao absolutamente legais. O
contribuinte atinge seu objetivo, dessa forma, explorando mecanismos muitas vezes previstos
pela propria legislagdo tributaria, como, por exemplo, aderindo a determinado regime fiscal
mais benéfico.

Ainda, tem-se que a elisdo licita se relaciona com medidas adotadas antes da
ocorréncia do fato gerador, sobretudo porque essa pratica se da por meio da elaboragdo e
efetivagao dos chamados planejamentos tributarios. Como aponta André Mendes Moreira:

Por outro lado, a elisdo fiscal (licita) ¢ instrumento da maior utilidade, tanto
para pessoas naturais como — ¢ principalmente — para juridicas, podendo
assumir as seguintes formas: Elisdo induzida pela lei: o proprio ordenamento
juridico contém disposi¢des no sentido de reduzir a tributagdo de empresas
que atendam a certos requisitos, sendo estes, via de regra, exigidos em prol
do interesse nacional ou regional. S0 os casos de isengdes concedidas a
empresas instaladas em regides pouco desenvolvidas (v.g., Zona Franca de
Manaus). Elisdo por lacuna na lei: esta € a tipica elisdo fiscal, que encontra
forte resisténcia do Fisco e de certas correntes doutrinarias. Como a Carta
Magna prevé que ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo
em virtude de lei, a existéncia de lacuna nesta ultima possibilita ao
contribuinte utilizar-se de eventuais “falhas legislativas” para obter
economia de tributos. Em regra, o faz mediante a pratica dos denominados
negodcios juridicos indiretos, assim chamados por terem finalidade atipica
(redugdo do Onus tributario). Nao ha, entretanto, que se confundir negocio
indireto com simulacdo. Nesta, a infentio facti diverge da intentio juris. A
particularidade do negocio juridico indireto é que as partes o praticam
visando ao alcance de fim que ndo ¢, normalmente, tipico ao negdcio
celebrado (MOREIRA, 2003, p. 6).
Como exposto, a elisdo fiscal licita € por vezes operada por meio de um
planejamento tributario, que pode ser compreendido como um servico de natureza juridica e

contabil que, através do estudo da realidade do contribuinte e do ordenamento legal
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pertinente, elabora uma série de medidas que, concretizadas, levam a efeito uma reducao dos
tributos recolhidos. Essas medidas, de carater preventivo, podem se relacionar tanto com as
operacdes do contribuinte, quanto com o uso de procedimentos administrativos ou judiciais.
Ainda, o planejamento tributario pode se valer da comparagdo entre a legislagao brasileira e
ordenamentos estrangeiros.

Como explica Marcus Abraham (2010, p. 500), a pessoa juridica, dada sua natureza,
possui um escopo de opg¢des mais amplo para a implementacdo de um planejamento
tributario, em comparagdo com uma pessoa fisica. Isso porque, além de o ordenamento legal
oferecer mais alternativas, os custos fiscais guardam uma maior representatividade em relagao
as demais despesas do empreendimento.

Na esfera operacional, ¢ possivel, por exemplo, o redirecionamento das atividades
empresariais; a mudanga de domicilio para localidade mais atrativa, como estados ou
municipios que oferecem incentivos fiscais; a reorganizagdo contabil, a reestruturacao do
quadro societario ou do ato constitutivo, com mudangas pontuais que proporcionem a redugao
de tributos; a adesdo a regime fiscal mais benéfico; o uso de beneficios fiscais como isengdes
e imunidades etc. O uso de medidas judiciais, como a distribuicdo de acdes de repeticao ou
compensacao de tributos, também se inclui no rol de ac¢des ligadas ao planejamento tributario.

Considerando a diversidade de medidas que podem compor um planejamento
tributario, possivel estabelecer algumas classificagdes deste ultimo. Sobre essa classificagdo,
entende Marcus Abraham:

Numa sucinta classifica¢do, podemos identificar algumas das formas em que
o planejamento fiscal pode ocorrer: a) obliqua: pela interposicdo de uma
outra pessoa ou outra relagdo juridica entre o efetivo contribuinte ou entre o
negdcio objetivado (p. ex. negocio juridico indireto); b) omissiva: abstencdo
da realizacdo da operagdo normalmente realizada por for¢a de algum fator
tributario (p. ex. deixar de importar mercadorias excessivamente gravadas
pelos tributos regulatorios); c) induzida: quando a prépria lei favorece a
escolha de um determinado regime de tributacdo (p. ex. compra de
mercadorias através da Zona Franca de Manaus); d) optativa: elei¢do da
formula mais econdomica dentre as disponiveis no ordenamento (p. ex.
adocdo da tributagdo pelo lucro real ou presumido; declaragdo de
rendimentos pelo modelo simplificado); e) interpretativa: identificacdo de
loopholes no sistema tributario (p. ex. identificagdo de algum tipo de servigo,
ndao previsto na lista de servigos de ISS, que possa ser enquadrado e
qualificado na atividade realizada do contribuinte); f) contenciosa: utilizagao
de meios administrativos ou judiciais para afastar a tributacdo indesejada,
seja porque efetivamente indevida, seja porque exista alternativa na
legislagdo (p. ex. uso de mandados de seguranga; pedidos de parcelamentos
ou regimes especiais etc.) (ABRAHAM, 2010, p. 501-502).

Hé4 que se apontar, ainda, que os planejamentos tributarios ndo sido limitados ao

direito nacional, podendo o contribuinte se valer da analise de ordenamentos estrangeiros para
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a concretizagdo da economia pretendida. Na esfera internacional, existe um vasto campo para
implementagao de planejamentos tributarios, vez que as oportunidades de redugdao da carga
tributaria recolhida sdo multiplicadas pela variedade de ordenamentos juridicos pelo mundo.
Marcus Abraham explica:

Nesse sentido, o contribuinte ird buscar a aplicagdo de uma norma tributéria
em algum territério estrangeiro especifico, cuja legislacdo lhe sera mais
favoravel e menos onerosa fiscalmente. Isto ocorre através do processo
denominado “shopping”, pela identificacao do sistema tributdrio que lhe seja
mais interessante, através de alguns procedimentos, tais como: a)
manipulacao voluntaria dos elementos de conexao (nacionalidade, domicilio,
sede, foro contratual, local de pagamento etc.); b) aplicacdo de tratados ou
convengdes internacionais ou; ¢) transferéncia total ou parcial das operagdes
para algum local conhecido como “paraisos fiscais” ou, conhecidos,
também, por “fax havens” (ABRAHAM, 2010, p. 502).

Nesse contexto de planejamento tributario internacional, alguns paises
propositalmente oferecem condigdes fiscais muito mais favoraveis, comparadas com as das
demais nagdes, justamente para atrair capital estrangeiro. S3o os mencionados paraisos
fiscais: paises cujo regramento tributdrio propicia uma significativa reducao da tributagao
sobre o patrimonio ou uma reduzida transparéncia acerca de informagdes sobre os
contribuintes. A propria Receita Federal do Brasil (RFB), ao instituir sua Instru¢do Normativa
1.037 e suas posteriores modificagdes, passou a manter uma lista dos paises para ela
considerados paraisos fiscais. No critério da instituicdo, conforme art. 1°, caput da referida
Instru¢ao Normativa, constituem-se paraisos fiscais os “paises ou dependéncias que nao
tributam a renda ou que a tributam a aliquota inferior a 20% (vinte por cento) ou, ainda, cuja
legislacdo interna ndo permita acesso a informagdes relativas a composi¢do societdria de
pessoas juridicas ou a sua titularidade” (BRASIL, 2010).

Hé que se perceber, no entanto, que o planejamento tributario de ordem internacional
geralmente se destina a contribuintes com maior capacidade financeira, dada a maior
complexidade das medidas que extrapolam o ordenamento brasileiro, como a mudanca de
domicilio fiscal para pais estrangeiro; a constituicdo de filial ou sucursal em outro pais; a
remessa (licita) de patrimonio para contas off-shore etc. Essas e outras medidas dificilmente
sao implementadas por contribuintes com menor expressividade patrimonial. Isso porque o
planejamento tributario, internacional ou ndo, analisa a relacdo entre os custos das medidas a
serem tomadas e a economia fiscal obtida com elas. Se o custo de determinada operacao se
mostra superior a eventual economia, aquela ndo se mostra compativel com o proprio

proposito do planejamento tributério.
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Em resumo, a elisao fiscal € a economia tributaria operada dentro da legalidade, com
medidas tomadas antes mesmo da ocorréncia do fato gerador. Para tanto, o contribuinte pode
se valer de um planejamento tributario, ferramenta de natureza juridica/contabil que, com
base nas especificidades da realidade tributaria de determinado contribuinte, aponta as

solu¢des mais apropriadas para a reducao da carga tributaria a ser recolhida.
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3 ELUSAO FISCAL E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO

Considerando que a evasdo ¢ a elisdo se configuram como dois campos distintos de
economia fiscal, com identificagdo mais clara de suas caracteristicas e limites, a elusao fiscal
(ou elisao fiscal ilicita) ¢ a modalidade que reside entre esses campos. Ao mesmo tempo que
nao guarda todas as caracteristicas que marcam a evasao, ndo se subsome a definicao de
elisdo fiscal licita.

A propria definicdo de elusdo fiscal é objeto de maior controvérsia na doutrina.
Entende Diogo Lopes Cavalcante:

A elusdo fiscal se trata de um conceito novo e ainda ndo pacifico na doutrina
e jurisprudéncia de direito tributario. Uma nomenclatura que surgiu do
trabalho de autores como Heleno Torres na interpretacao do paradgrafo unico
do art. 116 do Cddigo Tributdrio Nacional, que serd analisado mais a frente.
Em termos gerais, todavia, pode-se dizer que a elusdo fiscal e uma hipdtese
intermedidria entre os conceitos consolidados de elisdo e evasdo fiscal. Na
elusdo fiscal o objetivo dos agentes e 0 mesmo — a economia de tributos -, 0s
mecanismos utilizados sao licitos e a operagdo e tracada antes da ocorréncia
do fato gerador assim como na elisdo, mas prevalece o intuito fraudulento
assim como na evasdo fiscal. Isso porque, na elusdo fiscal sdao utilizadas
outras formas de negocios juridicos licitos para economia fiscal, mas sem o
proposito negocial aplicado, mas sim com mero propdsito de frustrar a
aplicacao lei tributdria cabivel para operagdo que realmente ocorreu
(CAVALCANTE, 2016, p. 6-7).

Tratando da elusdo fiscal, Marciano Seabra de Godoi entende que:

[...] na elusdo fiscal o objetivo do contribuinte é praticar atos e negocios
juridicos que ndao provoquem ou provoquem na menor medida possivel a
incidéncia de obrigagdes tributarias, com a diferenga de que, na elusdo, os
atos ¢ negocios engendrados pelas partes sdo abusivos/artificiosos, posto que
sua formalizagdo ndo reflete os reais propdsitos praticos buscados pelas
partes e distorcem as finalidades e objetivos contidos nas normas que
regulam a espécie, enquanto que na elisdo (tal como se utiliza esse termo no
Brasil) a conduta das partes é considerada perfeitamente valida e eficaz
(GODOI, 2012, p. 120-121).

Ao discorrer sobre o tema, Ricardo Lobo Torres atribui o termo “elisdo ilicita” para
descrever aquilo que pode se considerar elusao fiscal:

Elisdo (tax avoidance em inglés; Steuerumgehung em alemao; elusione em
italiano) pode ser licita (= planejamento tributario consistente) ou ilicita (=
planejamento fiscal abusivo). No primeiro caso, ¢ a economia de imposto
alcangada por interpretacdo razoavel da lei tributaria; no segundo, ¢ a
economia do imposto obtida pela pratica de um ato revestido de forma
juridica que ndo se subsume na descrigao abstrata da lei. [...] A elisdo ilicita,
por conseguinte, se restringe ao abuso da possibilidade expressiva da letra da
lei e dos conceitos juridicos abertos ou indeterminados; inicia-se com a
manipulagdo de formas juridicas licitas para culminar na ilicitude atipica
insita ao abuso de direito (art. 187 do Codigo Civil de 2002); mas é sempre
dificil de se caracterizar ¢ o combate a ilicitude redunda, ndo raro, no
emprego de analogia, inclusive pela jurisprudéncia, disfarcadamente, ou da
contra-analogia e da redugdo teleoldgica inerente as normas gerais
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antielisivas (vide p. 156), se ndo se faz na via legislativa por meio de
conceitos determinados e clausulas especificas (TORRES, 2018, p. 238-
239).

Carlos Renato Cunha, Mauricio Dalri Timm do Valle e Valterlei Aparecido da Costa,
tratando sobre o tema, se valem da expressao “elisdo abusiva”:

Contudo, ndo se deve olvidado uma parcela de situagdes que se encontram
na penumbra conceptual: seria o caso da atuagdo licita do contribuinte, no
ambito privado, a ser desconsiderada para fins tributarios, posto ser abusiva.
Eis a chamada elisdo abusiva, ou alusdo tributaria, que decorreria de um
abuso de formas do particular no intuito de evitar a incidéncia da norma
tributaria (CUNHA, VALLE & COSTA, 2020, p. 6).

O mesmo termo ¢ empregado por Leonardo Pietro Antonelli:

Como dito alhures, com a introdu¢do do paragrafo tnico ao art. 116, do
CTN, as formulas cldssicas para delimitar os institutos da evasdo e elisao
fiscal ndo se prestam. Isso porque, foi criado um verdadeiro terceiro género,
que ¢ a elisdo abusiva: conduta licita do contribuinte, mas que objetiva, tao
somente, dissimular a ocorréncia do fato gerador (ANTONELLI, 2010, p.
477-478)

Como de depreende das ligdes transcritas, a mesma situagdo € tratada como “elisdo
fiscal ilicita”, “elisdo fiscal abusiva” ou mesmo “clusdo fiscal”. A despeito da diferenca de
nomenclatura, percebe-se que se cuida da mesma hipdtese: a economia tributaria nao
configurada como evasao fiscal, mas que ndo se encontra dentro dos limites da legalidade,
como a elisdo fiscal.

Seja compreendida como fendmeno auténomo ou como modalidade de elisdo fiscal,
0 que parece ser possivel de afirmar ¢ que a elusdo fiscal pode ser entendida, ainda que em
linhas gerais, como a forma de economia tributéria levada a efeito por meio de medidas que,
mesmo aparentemente legais, ndo traduzem de forma legitima a realidade dos atos praticados,
valendo-se o contribuinte da simulagao ou do abuso de direito. A conceituagao da elusao ¢ de
suma importancia para a compreensao dos limites da economia tributaria legitima, seja pela
oOtica do contribuinte, que deve ter seguranga juridica para a tomada de medidas elisivas, seja
por parte da administracdo tributaria, na aplicagdo de normas que visao coibir praticas de
economia tributaria ilegitima.

Para ilustrar a ideia da elusao fiscal, vale-se, novamente, do exemplo com o ITBI. Se
na evasdo fiscal o contribuinte declara, para fins de recolhimento do imposto, montante
inferior ao do negbcio efetivamente celebrado (prestando, portanto, informacao falsa), na
elusdo fiscal o vendedor do imdvel constitui pessoa juridica integralizando no capital social o
bem. O comprador, em vez de obter diretamente o imovel, adquire as cotas da pessoa juridica,

obtendo, portanto, o imovel. Apds a realizagdo do negdcio, a empresa criada deixa de existir.
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Por forca do art. 156, §2° inciso I da CRFB (BRASIL, 1988), sobre essa transferéncia de
propriedade do imovel ndo incide o referido imposto de transmissao.

Verifica-se no exemplo acima que ndao houve omissdo, falsificacdo de documento,
sonegacdo ou outro ato caracteristico da evasdo fiscal. Considerando que todo o tramite
descrito seguiu as normas legais atinentes, forcoso admitir que as partes realizaram negocios
juridicos absolutamente legais: a criacdo de uma pessoa juridica, a integralizagao de capital
social com bem imovel, a compra de quotas sociais de pessoa juridica e o término das
atividades empresariais. Nao obstante a aparente legalidade dos atos praticados, ha que se
notar que, na pratica, todo o procedimento empresarial serviu tdo somente para que fosse
suprimida a cobranga do ITBI. A questdo que se levanta, diante desse e de outros cenarios de
elusdo fiscal, é: essa pratica ¢ legitima? Sendo a resposta negativa, qual o critério usado para
determinar essa ilegitimidade?

Antes de responder esses questionamentos, cumpre apontar que assim como a elisao
fiscal (licita) guarda intima relacdo com a ferramenta do planejamento tributario, a elusao
também o faz. A diferenga, no entanto, ¢ que sendo a economia tributaria ilegitima, o

planejamento tributario que a levou a efeito ¢ denominado de abusivo ou agressivo.

3.1 Instrumentos juridicos de elusdo fiscal

A elusao fiscal pode ser entendida como a economia tributéria realizada através de
negdcios juridicos que, a despeito de aparentemente legais, ndo traduzem a realidade dos atos
praticados pelo contribuinte. Essa dissonadncia entre o negdcio formal e o negocio de fato ¢
consequéncia de um vicio negocial que, como se extrai de algumas das citagcdes acima
transcritas, ¢ frequentemente apontado como decorrente de simulagdo ou abuso de direito.

Embora esses dois conceitos tenham suas raizes no Direito Privado, a abordagem sob
a Otica tributarista ndo deve se adstringir ao mero exame da conceituagdo civilista destes
fendmenos, uma vez que a interpretacdo destes deve considerar o contexto da relacdo juridica
tributaria. Como aponta Sérgio André Rocha:

Esses debates muitas vezes esquecem da seguinte questdo: O que € o Direito
Privado? O Cdédigo Civil ndo é um catalogo de conceitos univocos como
parcela relevante da doutrina quer fazer parecer. Assim, mesmo que se tenha
um reenvio ao Direito Privado encontraremos um texto passivel de
interpretagdo, a ndo ser que haja uma interpretacdo final do orgdo de
aplicagdo do Direito. Dessa maneira, dizer que “servi¢o” deve ter um
conceito de Direito Privado, ou que “simulagdo” ¢ um termo de Direito
Privado, ndo elimina a necessidade de interpretagdo de tais termos no
contexto em que se inserem. Raramente o intérprete se deparard com um
termo que tenha uma defini¢do univoca no Direito Privado (ROCHA, 2019,

p. 44).
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Nao obstante a necessidade de interpretacao, ha que se observar os limites impostos
pelo proprio CTN (BRASIL, 1966), que assim dispde:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
definicao, do contetido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas,
mas nao para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios.

Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constitui¢ao Federal, pelas Constitui¢cdes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias (BRASIL, 1966).

Depreende-se que ao estudo sob a otica tributaria ¢ vedada a modificacdo das
defini¢des dos conceitos cuja origem ¢ o Direito Privado. Dessa forma, tanto a lei tributaria,
quanto o intérprete tributarista, devem buscar, examinando o caso concreto, a adequacao do
ato praticado ao conceito - assim definido na legislacdo civil e compreendido pela
jurisprudéncia — que corretamente configure a situagdo, fato que revela a importancia do

exame desses instrumentos.

3.1.1 Simulagao

O Dicionario Juridico Brasileiro conceitua “simulacao” como “Ato ou efeito de
simular, isto €, de disfarcar, fingir; deficiéncia da acao juridica que consiste em nao divulgar o
desejo verdadeiro” (2001, p. 228). Consoante essa defini¢ao, o Codigo Civil Brasileiro (CCB)
(BRASIL, 2002a), prescreve, sobre o que considera simulacao, o seguinte:

Art. 167. E nulo o negocio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substincia e na forma.

§ 1 ®Havera simulagdo nos negocios juridicos quando:

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

II - contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou cldusula ndo verdadeira;
IIT - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

§ 2 *Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes
do negocio juridico simulado. (BRASIL, 2002a)

Ao comentar sobre o tema, consigna Flavio Tartuce:

Na simulacdo, as duas partes contratantes estdo combinadas e¢ objetivam
iludir terceiros. Como se percebe, sem divida, ha um vicio de repercussao
social, equiparavel a fraude contra credores [...].

[...]

Sem prejuizo desses casos, em outros a simulagdo pode estar presente todas
as vezes em que houver uma disparidade entre a vontade manifestada ¢ a
vontade oculta. Isso faz com que o rol previsto no art. 167 do CC seja

meramente exemplificativo (numerus apertus), ¢ nao taxativo (numerus
clausulus) (TARTUCE, 2013, p. 236 ¢ 238).

Sobre a simulagdo, complementa-se com o apontamento de Caio Mario da Silva

Pereira:
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Nao ha na simulagdo um vicio do consentimento, porque o querer do agente
tem em mira, efetivamente, o resultado que a declaracdo procura realizar ou
conseguir. Mas ha um defeito do ato, ou um daqueles que a doutrina apelida
de vicios sociais (cf. n° 88, supra), positivado na conformidade entre a
declaracao de vontade e a ordem legal, em relagdo ao resultado daquela, ou
em razao da técnica de sua realizacdo. Consiste a simulagdo em celebrar-se
um ato, que tem aparéncia normal, mas que, na verdade, ndo visa ao efeito
que juridicamente devia produzir (PEREIRA, 2016, p. 449).

A simulagdo, no contexto da elusdo fiscal, ocorreria toda vez que o contribuinte
realiza determinado negocio juridico cujo resultado ndao ¢, imediatamente, o realmente
pretendido, mas sim um subterfiigio para a obtengao deste ultimo. Retomando o exemplo da
transferéncia de imével via capital social de pessoa juridica, a intencao das partes nao ¢, de
fato, a abertura de uma empresa e a negociacdo de seu capital social. Esse processo visa
camuflar o real objetivo, que ¢ a transferéncia do bem sem a incidéncia do ITBI.

Nesse sentido, a compreensao da simulagdo no contexto da elusdo fiscal deve ser
complementada com a contribui¢do de Leonardo Pietro Antonelli:

Simular vem do latim simulare, ou seja, imitar, fingir, disfarcar (NCC 167 e
CTN), enquanto que dissimular significa encobrir, ocultar, disfargar, atenuar
os efeitos de algum fato. Logo, imperioso diferenciamos a simulagdo
absoluta, da relativa, destacando, desde ja, que o ato ou negocio juridico que
o paragrafo tnico do art. 116, do CTN, quer desconsiderar ¢ o praticado com
a finalidade dissimulatoria, ou seja, mediante simula¢do relativa. Na
simulagdo absoluta ndo ha negdcio juridico, logo ndo se oculta qualquer
outro negocio juridico. Aparenta-se celebrar um negocio juridico, quando na
realidade ndo se pretende realizar negocio algum. Por outro lado, na
simulagdo relativa (dissimulagdo) as partes celebram, efetivamente, um
contrato, mas, para enganar terceiros, ocultam-no com um contrato
aparentemente distinto do primeiro pela sua natureza juridica ou pelas suas
clausulas e condi¢des. Ha negocio juridico que as partes querem ocultar
(ANTONELLI, 2010, p. 485).

Reputa-se apropriada a classificacao realizada por Antonelli, que leva a conclusao de
que simulacao na esfera do planejamento fiscal abusivo, a qual o Fisco considera indesejada,
¢ aquela que visa camuflar a real intengdo do contribuinte, imputando a situagdo fatica
caracteristicas diferentes do negocio de fato realizado. No exemplo supracitado, atribui-se o
carater de aquisi¢cdo de quotas sociais ao que, na verdade, ¢ a compra e venda de bem imovel.

Por fim, importante apontar que a simulacdo em estudo ndo se confunde com o
negodcio juridico indireto, no qual as partes atingem, através de um determinado negdcio,
resultado diferente e ulterior ao tipicamente obtido pelo ato juridico. Se um individuo adquire
todas as quotas de uma pessoa juridica que tem em seu patrimonio determinado imovel,
percebe-se que ainda que haja a transmissdo da propriedade deste bem (que, como visto, ¢é

abarcada pela imunidade tributaria do art. 156, §2°, inciso I da CRFB (BRASIL, 1988)), o que
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se pretende com o negocio juridico ¢ a compra da propria empresa, ndo do imovel. A

transferéncia deste ¢ consequéncia da negociagao, nao um objetivo oculto.

3.1.2 Abuso de direito

O CCB, ao versar sobre os atos ilicitos, dispde em seu art. 187 que “[...] comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestadamente os limites impostos
pelo seu fim economico ou social, pela boa-fé¢ ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002a).
Caio Mario da Silva Pereira, cuidando do referido artigo, assinala:

O dispositivo oferece os extremos da caracterizagdo do abuso de direito,
assentando que o exercicio dele ha de ser limitado. O parametro instituido no
Cddigo esta em que o sujeito de um direito subjetivo ndo o pode exercer em
afronta a finalidade econdmica ou social dele, ou contrariando o principio da
boa-fé ou dos bons costumes. Nao importa, na caracterizacdo do uso abusivo
do direito, a deliberacio de malfazer — animus nocendi. E suficiente
determinar que, independente desta indagacao subjetiva, abusa de seu direito
aquele que leva o seu exercicio ao extremo de converté-lo em prejuizo a
outrem. O propdsito de causar dano ndo requer apuracao de intengdo do
titular. Induz-se o abuso da circunstancia de se servir dele o titular,
excedendo manifestadamente o seu fim economico ou social, atentando
contra a boa-fé ou os bons costumes (PEREIRA, 2016, p. 565).

Comete abuso de direito, portanto, aquele que, ao usufruir de prerrogativa legal que a
lei o confere, o faz em descompasso com a finalidade deste direito, extrapolando as balizas
legais para seu exercicio. No abuso de direito, uma conduta a priori licita, prescrita em lei, se
torna ilicita diante de seu uso deturpado. Nesse sentido, aponta Flavio Mattos:

O abuso de direito caracteriza-se pelo exercicio de um direito subjetivo
previsto na norma que, a partir de uma ruptura intencional do agente, acaba
por extrapolar os fins éticos, sociais e legais dispostos pelo legislador,
violando, por conseguinte, direitos de terceiros. No campo tributario, o
abuso de direito seria caracterizado pelo uso de negbcios juridicos
formalmente licitos, com neutralizagdo, porém, de seus respectivos efeitos
naturais, com o Unico propdsito de geracdo de economia tributaria
(MATTOS, 2012, p. 258-259).

Sobre o do abuso de direito, Antonelli (2010, p. 489) entende que esse fendomeno
comportaria diversas espécies, podendo ser elencadas a fraude a lei, abuso de forma e o abuso
de personalidade juridica. Quanto a fraude a lei, ela pode ser entendida da seguinte forma:

Nao se cuida de ofensa a uma regra juridica, mas sim a um principio que
fornece contetudo e sentido a um dispositivo legal. Com a fraude a lei se tem
a violacao de uma regra juridica, mas tal ocorre de maneira indireta, ou seja,
obliquamente. Para a configuragdo da fraude a lei, faz-se indispensavel,
inicialmente, que alguém realize um ato invocando o amparo de determinada
norma, chamada lei de cobertura. A particularidade estd em que, ao assim
agir, labora o sujeito de direito com o propdsito de concretizar um fim ou
escopo vedado por outra norma legal, sendo esta de colorido imperativo
(NOBRE JUNIOR, 2014, p. 127).
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Ricardo Lobo Torres trata do conceito de fraude a lei:

O exemplo classico de fraude a lei € o que nos vem do direito alemao. Para
pagar menos impostos determinada pessoa, ao revés de vender o bem,
preferiu fazer contrato de locacdo, de tal forma que no prazo previsto os
aluguéis chegariam aproximadamente ao mesmo valor da venda, sujeitando-
se a imposto menor; ao adquirente era garantida a preferéncia para a
aquisicdo do bem por preco determinado ao fim do contrato. Quer dizer: o
ato praticado era licito, mas se utilizou para qualificar o negdcio uma norma
de cobertura que ndo lhe era adequada. Houve o desencontro entre a intentio
facti e a intentio juris (TORRES, 2006, p. 28).

Ja o abuso de forma, por sua vez, “[...] consistiria na utilizacao, pelo contribuinte, de
uma forma juridica atipica, anormal ou desnecessaria, para a realizacdo de um negocio
juridico que, se fosse adotada a forma ‘normal’, teria um tratamento tributario mais oneroso”
(CAVALCANTE, 2016, p. 8). Como aponta o proprio Diogo Lopes Cavalcante, o abuso de

forma se confunde, em certa medida, com a prépria nogao de abuso de direito:

Em certa medida confundindo-se com o abuso de forma, o abuso de direito
traduzir-se-ia em procedimentos que, embora correspondentes a modelos
abstratos legalmente previstos, s6 estariam sendo concretamente adotados
para fins outros que nao aqueles que normalmente decorreriam de sua pratica
(CAVALCANTE, 2016, p. 8).

O abuso de personalidade juridica, por seu turno, pode ser entendido como uma
modalidade de abuso de forma em que ha uma ilegitima relagao entre a personalidade natural
e a juridica. Buscando obter alguma vantagem, o agente macula a separagao entre o regime da
pessoa fisica com o da pessoa juridica. Como explica Caio Mario da Silva Pereira, ao apontar
a quem se destina a desconsideracdo da personalidade juridica:

O que neste sentido ocorreu foi que se elaborou uma doutrina de sustentacao
para, levantando o véu, da pessoa juridica, alcancar aquele que, em fraude a
lei ou ao contrato, ou por abuso de direito procurou eximir-se por tras da
personalidade juridica e escapar, fazendo dela uma simples fachada para
ocultar uma situagdo danosa (PEREIRA, 2016, p. 281).

A titulo de exemplo, imagina-se determinado contribuinte que, visando desviar-se de
uma acao de execucdo fiscal, transfere a propriedade de seus bens pessoais para sua empresa,
ciente da incomunicabilidade (em regra) entre o patrimonio da pessoa fisica e da juridica.
Nesse cenario, percebe-se que o empresario usou de forma indevida o regime empresarial,
valendo-se de uma prerrogativa legal (a separacdo patrimonial entre empresa e s6cio) para
esquivar-se de uma obrigagdo legal. Decorre, dessa situacao, a existéncia de abuso de forma

por abuso de personalidade juridica.

Em uma sucinta conclusdo, todas essas espécies se relacionam com a deturpacao de

instrumentos legais licitos, com o contribuinte praticando atos que ultrapassam a finalidade
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desses instrumentos. No contexto da relacdo juridica tributaria, esses abusos tém por
finalidade reduzir ou suprimir determinada obriga¢ao tributaria.

O estudo dos instrumentos de elusdo fiscal pode indicar a possibilidade do
surgimento de uma confusdo entre os institutos. Como demonstram as citacdes acima
transcritas, os instrumentos de elusdo fiscal por vezes se confundem, sendo tratados em
conjunto ¢ sendo a eles atribuidos diferentes significados na doutrina. Isso porque, no
contexto da economia tributdria ilegitima, a simulagdo, o abuso de forma, a fraude a lei etc.
compartilham a caracteristica de, em ultima analise, serem formas de o sujeito passivo da
relagdo juridica tributaria ludibriar a autoridade fiscal por meio de atos ou negocios juridicos
que, de alguma forma, causam uma dissonancia entre a forma apresentada e a materialidade
do ato juridico. Considerando eventuais divergéncias conceituais, a depender de quem se
debruga sobre um caso concreto, o mesmo fato pode ser classificado de diferentes formas.
Para um, determinada pratica de elusao fiscal seria simulacdo; para outro, a mesma atitude
seria classificada como fraude a lei.

Em razao disso, este trabalho entende correta a abordagem de Marco Aurélio Greco
(2019), que aponta que a questdo dos limites da elisdo fiscal ilicita e do planejamento
tributario abusivo €, sobretudo, de carater pratico. Isso significa dizer que, mais do que ser
capaz de classificar se no caso concreto houve esse ou aquele vicio, o que importa, de fato, ¢
saber se determinada forma de economia tributaria € oponivel ao Fisco. Partindo desta
observacao, urge compreender qual € o critério utilizado pela autoridade fiscal para considerar
determinada pratica de economia tributaria valida ou ndo, legitima ou abusiva. Para tanto, ha

que se investigar, primeiro, os instrumentos normativos que o Fisco dispoe.
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4 NORMAS ANTIELISIVAS E O PARAGRAFO UNICO DO ART. 116 DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL

Como se percebe, o tema da elusdo fiscal guarda particular complexidade, seja pela
auséncia de compreensdes inequivocas acerca dos institutos juridicos pertinentes, seja pelo
amplo leque de possibilidades que o contribuinte dispde para efetivar a economia fiscal
pretendida. O desafio, para a autoridade tributaria, de coibir as praticas ilegitimas ¢é, dessa
forma, proporcional a essa complexidade.

Considerando que a Administragdo Publica, por for¢a do art. 37, caput da CRFB
(BRASIL, 1988), tem sua atuagdo condicionada ao principio da legalidade e que o direito
brasileiro possui tradicdo romano-germanica, a principal fonte para a delimitacdo da
economia tributaria legitima deve ser a normativa. Nao obstante a importancia da
jurisprudéncia e da hermenéutica juridica aplicdvel em uma janela de discricionaridade
estatal, a produ¢ao normativa, sobretudo na seara da elusao fiscal, possui a capacidade de
proporcionar uma maior seguranga juridica, na medida em que o texto legal se configura
como a principal fonte para o direito brasileiro.

A produgdo normativa ndo apenas estabelece com maior clareza e certeza os limites
do que ¢ aceitavel em matéria de planejamento tributario, como também possibilita uma
maior harmonia e uniformizacdo dos procedimentos utilizdveis pelos diferentes entes da
federacdo. Mostra-se temerario para ambas as partes da relagdo juridica tributaria o cenario
em que determinada pratica elisiva ou elusiva seja considerada como uma, ou outra, a
depender do estado ou municipio em que seja praticada; do Tribunal “A” ou “B” que va
apreciar eventual acdo judicial; ou da Camara “X” ou “Y” do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF) que examine oportuno recurso administrativo.

Embora compreensdes divergentes sejam um elemento constante na aplicagao do
direito (e a estruturacao dos 6rgdos de julgamento em instiancias se relaciona justamente a
essa constatacdo), ¢ dever de um Estado que busca um ambiente negocial propicio ao
desenvolvimento econdmico oferecer aos seus contribuintes um Sistema Tributério
transparente e previsivel, tarefa para a qual a existéncia de um conjunto de normas claras e
objetivas, em contraposicdo a uma indiscriminada discricionaridade da autoridade tributaria,
se mostra mais apropriada.

Cabe apontar, por fim, que a producdo normativa nao se confunde com a prescri¢ao
de toda e qualquer pratica de economia tributaria. Como serd explorado no subcapitulo a
seguir, dentro da producdo normativa, com a edigdo das chamadas normas antileisivas, ¢

possivel a op¢do por um sistema mais aberto, com clausulas gerais, ou mais fechado, com a
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descricao exaustiva de eventuais formas permitidas ou vedadas de economia tributaria. O que
se defende, portanto, ¢ que, a despeito de qual sistema normativo se adote, a questao da elusao
fiscal seja, de alguma forma, positivada e que esse regramento propicie uma previsibilidade
tanto para o Fisco, quanto para o contribuinte.

No Brasil, optou-se pelo modelo aberto, com a inclusio de uma norma geral
antielisiva no paragrafo unico do art. 116 do CTN (BRASIL, 1966). Como sera explorado no
subcapitulo 4.2, tanto a constitucionalidade, quanto a eficacia desta norma € questionada,
sobretudo pela auséncia de lei que disponha sobre os procedimentos atinentes a possibilidade

de desconsideracao de determinados atos ou negocios juridicos prevista pela norma geral.

4.1 Normas antielisivas

As normas antielisivas sdo instrumentos legais de que dispde o Poder Publico para
limitar o exercicio da economia tributaria por parte do contribuinte. Nesse sentido, a
consideracdo que fazem Ronaldo Redenschi, Daniel Queiroz Pereira e Clausio Victor de
Castro Freitas:

As normas anti-elisivas podem ser encaradas como clausulas contra-
analdgicas, uma vez que neutralizam a proibigdo de analogia gravosa do
artigo 108, §1°do CTN.

[...]

O objetivo daquelas ¢ a busca da efetiva capacidade econdmica do
contribuinte, a qual pode se encontrar fora do ambito de incidéncia fiscal em
razdo da adocdo, pelo contribuinte, de atos ou negocios juridicos destinados
exclusivamente a tal fim. Tais normas adquiriram especial relevo durante a
década de 1990, como decorréncia do desenvolvimento da metodologia
juridica e da teoria da interpretacdo, bem como da supressdo dos
positivismos economicistas ¢ conceptualisas. O principio da transparéncia e
o proprio processo de globalizagdo foram também fundamentais para o
aparecimento ¢ dissemina¢do das referidas normas (REDENSCHI,
PEREIRA & FREITAS, 2007, p. 110).

A norma antielisiva é, portanto, aquela que se destina a coibir praticas de carater
elisivo. Se as praticas que se deseja coibir sdo elisivas, portanto, licitas, hd que se distinguir as
normas antielisivas das antievasivas.

Se a norma combate a pratica evasiva e esta ultima ¢ marcada pela ilicitude de seus
meios, a norma antievasiva ¢ aquela que imputa carater ilicito a determinada conduta. Assim,
o carater antievasivo se manifesta na propria tipificagdo do fato. De maneira indireta, pode ser
considerada antievasiva, ainda, a norma que institui san¢ao mais gravosa a evasdo fiscal
(visando, por seu carater punitivo, prevenir sua ocorréncia) ou que institui mecanismos que
facilitem a fiscalizacdo, pela autoridade tributéria, das negociagdes que possam estar eivadas

de ilicitude.
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Por outro lado, a norma antielisiva ¢ aquela que coibe a economia tributéria licita,
nao transportando a pratica que se pretende evitar para o campo da ilegalidade. Ocorre que
algumas normas consideradas antielisivas buscam neutralizar a economia tributdria que,
embora se valha de meios liticos, nao corresponde a realidade dos atos praticados pelo
contribuinte ou ofende a intencao do ordenamento tributario. Tanto que, como aponta Ricardo
Lobo Torres (2006), as normas antielisivas sdo marcadas pela contra analogia e pela redugao
teleologica. Logo, haveria que se cogitar uma terceira classificagdo, concernente as normas
que visam ndo impedir a economia tributaria licita (elisao fiscal), mas sim a abusiva (elusao
fiscal): as normas antielusivas.

De toda forma, a discussdo sobre as normas antielisivas acende alguns debates sobre
a legitimidade dessas espécies legais, dado que se verifica um confronto entre principios de
suma importancia para o Direito Tributario. Ha que se compreender, ainda, as formas com
que o Poder Publico pode efetivar as medidas que visam a limitagao do escopo de atuacao no

ambito da economia tributaria.

4.1.1 Legitimidade das normas antielisivas

O debate sobre as normas antielisivas e antielusivas destaca o carater antagénico
entre contribuinte ¢ Estado na relagdo juridica tributaria e envolve o confronto entre alguns
principios constitucionais. De forma geral, nota-se uma contraposicdo entre a autonomia
privada do contribuinte, que tem a seu favor uma série de garantias previstas no texto
constitucional, versus a necessidade de arrecadagdo por parte do Fisco, que acarreta a
obrigacao de pagar tributos. Como aponta Diogo Lopes Cavalcante:

Enfim, resta inquestiondvel que os particulares t€ém dever fundamental ao
pagamento de tributos, sendo integrantes daquele Estado; por outro lado,
também resta inquestionavel o direito destes particulares em procurar, pelos
meios legais cabiveis — pelo chamado planejamento tributario —, reduzir a
quantia devida (CAVALCANTE, 2016, p. 2).

A ordem constitucional elege o Estado como principal responsavel pela
concretizagdo de politicas publicas que visam cumprir os objetivos fundamentais elencados no
art. 3° da CRFB (BRASIL, 1988). Essas politicas publicas, por sua vez, dependem de
investimentos provenientes dos cofres publicos, nutridos sobretudo pelo recolhimento de
tributos. Como entende Flavio Mattos:

O Estado, para cumprir suas tarefas de promocdo dos interesses publicos,
necessita naturalmente de recursos e esse recursos sdo extraidos da cobranga
de tributos. E certo que a tributagio ndo representa um fim em si mesmo;
vale dizer, ndo ¢é objetivo primario do Estado, mas um meio para que este
cumpra suas fungdes de Estado de Direito e Estado de Direito Social pautado
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no equilibrio entre seu suporte financeiro (Estado Fiscal) e suas tarefas de
promocao das necessidades coletivas dos cidaddos (MATTOS, 2012, p.
252).

Considerando que a CRFB (BRASIL, 1988) apresenta a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria como primeiro objetivo fundamental da Republica, detrai-se
que o pagamento de tributos (como visto, essenciais para o financiamento das politicas
publicas) traduziria verdadeira obrigagdo civica. Surge, portanto, o dever, por parte do
contribuinte, de recolher os tributos que lhe sdo imputados. Ademais, o arranjo legal
tributario, mormente por meio dos arts. 145, caput da CRFB (BRASIL, 1988) e 3°, do CTN
(BRASIL, 1966), impdoem, de forma inquestionavel, esse dever, em consonancia com o
disposto no art. 5° II, da CRFB (BRASIL, 1988). Nesse sentido, o comentario de Diogo
Lopes Cavalcante:

Nessa linha, no entanto, observe-se que o dever fundamental no pagamento
de tributos ndo decorre de simples mandamento do Estado, mas sim decorre
de lei; decorre da determinagao da competéncia tributaria instituida a cada
membro da federacdo somado ao comando especifico na legislagdo. O
contrario seria ignorar o disposto no art. 5.°, II, da CF, “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
[...]

Em outro ponto de vista, também se pode afirmar que o dever fundamental
no pagamento de tributos tem amparo no art. 3.°, I da CF, que determina que
sdo objetivos do Estado, dentre outros, a construir uma sociedade livre, justa
e solidaria. Ou seja, a edificacdo de uma sociedade justa e solidaria so e
possivel com a contribuicdo de todos por meio dos tributos; assim como a
promogdo do desenvolvimento nacional, da erradicagdo da pobreza e¢ da
marginalidade, além da redugdo das desigualdades sociais e regionais so ¢
possivel com a tributagdo, com a receita fiscal do Estado (CAVALCANTE,
2016, p. 3) grifos do autor.

Por outro lado, nota-se que a mesma Constituicdo que impdoe o dever de pagar
tributos, confere ao contribuinte autonomia patrimonial e, dentro da margem da legalidade, a
livre iniciativa privada. Nesse sentido, o apontamento de Carlos Renato Cunha, Mauricio
Dalri Timm do Valle e Valterlei Aparecido da Costa:

A propria Constituicdo Federal acaba por expressar positivamente alguns
aspectos dessa liberdade do particular em varios dispositivos. Dentre os que
trazem reflexos no ambito tributario, convém recordar a garantia de
liberdade de trabalho (art. 5°, XIII, CF/88), a livre iniciativa (art. 170, CF/88)
¢ a garantia do direito de propriedade (art. 5°, XXII, CF/88) (CUNHA,
VALLE & COSTA, 2020, p. 6).

Logo, deve ser garantido ao contribuinte a possibilidade de, conforme seu juizo,
levar a efeito praticas que visem reduzir, dentro dos parametros legais, a expropriagdo de seu
patrimdnio pelo Estado. Nesse contexto, a economia tributaria, desde que legal, nao pode ser
suprimida pelo Estado, porquanto traduz direito fundamental, alicercada na autonomia que o

individuo tem para gerir seu patriménio. Como aponta André Mendes Moreira, a economia
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tributaria pode ser entendida, em determinados contextos, ndo apenas como direito, mas como
dever. Afinal, “O planejamento tributario ¢ inclusive dever dos administradores de sociedades
anonimas, conforme se infere do disposto na Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976 [...]”
(MOREIRA, 2003, p. 7).

A existéncia deste direito a economia tributaria restou consignado, inclusive, no voto
da Ministra Carmen Lucia no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 2.446
(melhor explorada no subcapitulo 4.2), que trata do art. 116, paragrafo tnico do CTN
(BRASIL, 1966):

Nao se comprova também, como pretende a autora, retirar incentivo ou
estabelecer proibicdo ao planejamento tributdrio das pessoas fisicas ou
juridicas. A norma ndo proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e
comportamentos coerentes com a ordem juridica, economia fiscal,
realizando suas atividades de forma menos onerosa, e, assim, deixando de
pagar tributos quando ndo configurado fato gerador cuja ocorréncia tenha
sido licitamente evitada (BRASIL, 2020a, p. 7).

Além do direito a economia tributaria, ha que se notar algumas outras garantias que
traduzem uma série de limitagdes impostas ao Poder Publico que protegem o sujeito passivo
da relagao juridica tributaria. Como aponta Ives Gandra da Silva Martins:

Do ponto de vista estritamente juridico, por ser a norma tributaria uma
norma de rejei¢do social, o sujeito passivo é protegido por principios
fundamentais, como o da estrita legalidade, o da tipicidade fechada ¢ o da
reserva absoluta da lei formal e s6 pode ser obrigado a fazer o que na lei
estiver (MARTINS, 2014, p. 105).

Dessas limitagdes, talvez a de maior destaque, no que concerne ao debate sobre a
elisdo fiscal, seja a da legalidade, presente no art. 150, caput da CRFB (BRASIL, 1988),
entendivel como a “[...] obrigatoriedade de lei em sentido estrito para o Estado criar ou
aumentar tributo” (CAVALCANTE, 2016, p. 9). A depender da interpretacdo que se faga, o
principio da legalidade em matéria tributaria implicaria, inclusive, na necessidade de uma
tipificagcdo cerrada das condutas elisivas combatidas, o que concluiria pela impossibilidade de
norma antielisiva aberta. Sobre essa tipificagdo cerrada, o comentario de André Mendes
Moreira:

Além disso, o principio da especificidade conceitual fechada implica na
inexisténcia de lacunas no direito tributario, ou seja: se ndo ha lei prevendo a
incidéncia do tributo em razao da ocorréncia de determinado fato, ndo se
pode em nenhuma hipotese tributa-lo, pois o fato gerador da obrigagdo
tributaria é previsto, a semelhanca do que ocorre com os tipos penais, de
forma especifica e individualizada, em wum conceito fechado. A
especificidade conceitual fechada ¢ reforgada por previsdes contidas no
proprio Codigo Tributario Nacional. Afinal, o art. 108, §1° do CTN veda a
aplicagdo da analogia para cobranga de tributos. Na mesma linha, o art. 110
determina que os institutos, conceitos ¢ formas de direito privado previstos
nas Constitui¢des (Federal e dos Estados-membros) e nas Leis Organicas dos
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Municipios ndo poderdo ser alterados pela lei tributdria para definicdo ou
limitacdo de competéncias (MOREIRA, 2003, p. 13).

Em suma, tem-se, de um lado, a autonomia privada e o direito de se economizar
tributos, e do outro, a necessidade de arrecadagao de tributos ¢ o dever de recolhé-los. Se a
elisdo fiscal se encontra fora da esfera de ilicitude, ela se configura como instrumento
legitimo de gestao patrimonial. Dessa forma, a norma que coibe a elisdo fiscal seria contraria
a autonomia patrimonial do contribuinte. Como poderia, entao, o Poder Publico editar norma
que coibe pratica licita? A resposta pode ser encontrada nos principios da capacidade
contributiva ¢ da igualdade. Inseridos no contexto da relagdo juridica tributaria, eles atuam
como mediadores entre os referidos principios postos em conflito.

A capacidade contributiva, que como aponta Diogo Lopes Cavalcante, “[...]
determina a proporcionalidade da tributacio em face da capacidade econdomica do
contribuinte [...]” (2016, p. 9-10), e ¢ principio corolario do principio da igualdade
(SCHOUERI, 2015, p. 345). Este ultimo, por sua vez, cuida da vedagdo de “[...] tratamento
tributario desigual a contribuintes que se encontrem em situagdo de equivaléncia ou
equipoléncia” (SABBAG, 2016, p. 140) e esta previsto de forma genérica no art. 5°, caput da
CRFB (BRASIL, 1988) e de forma especifica no art. 150, inciso II, também da CRFB.
Aponta-se, ainda, a redagdo do art. 145, §1°, na mesma CRFB.

Como ilustra Diogo Lopes Cavalcante, as praticas elisivas e elusivas podem ocasionar
uma distor¢do no tratamento dispensado aos contribuintes, atentando, portanto, contra esses
principios:

Ora, a utilizagdo dos mecanismos de elisdo ou evasdo fiscal, além dos
chamados mecanismos ineficazes de elisdo (chamados de elusdo fiscal),
pode tornar as técnicas utilizadas no cerne do principio da capacidade
contributiva totalmente improprias. Quer dizer, a adequagdo da carga
tributaria em relagdo as particularidades dos contribuintes pode se apresentar
indcua frente aos meios de planejamento tributario, tendo em vista que as
Fazendas Publicas poderdo estar diante de informagdes incompletas,
imperfeitas ou deturpadas frente a qualificacdo do contribuinte e dos fatos
geradores postos.

[...]

Ora, a utilizagdo dos mecanismos de elisdo ou evasdo fiscal por um
contribuinte que se encontra em situagdo idéntica a outro, naturalmente,
determinara um desequilibrio do principio da igualdade. A Fazenda Publica,
infelizmente, passara a adotar tratamento desigual a contribuintes em
situacdo equivalente. Como exemplo, ja citado anteriormente, imagine duas
familias com um patriménio de 20 milhdes de reais direcionados para
locac@o. Imagine, nesse cenario uma renda mensal equivalente de 100 mil
reais (0,5%); todavia, imagine que uma das familias apresenta esse
patrimonio em nome dos seus membros, sujeitos a uma tributagdo de IRPF
de até 27,5% (que reduzira os rendimentos para algo proximo a R$ 75 mil
mensais) e imagine uma das familias com os imdveis em nome de uma



32

pessoa juridica sujeito ao IRPJ de 10% (que reduziria os rendimentos para
RS 90 mil mensais). Eis a prova de desequilibrio do principio da igualdade
(CAVALCANTE, 2016, p. 10-11).

Em suma, a isonomia e a capacidade contributiva trazem consigo a legitimacdo das
normas antielisivas, uma vez que as praticas de economia tributaria, sobretudo as abusivas,
oferecem risco a desejada justica fiscal. Assim, as normas antielisivas se mostram como
ferramentas na construgao de um sistema tributario justo e eficiente. Conforme entendimento
de Daniel Giotti de Paula:

[...] sendo a solidariedade um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, ndo se pode admitir que haja uma liberdade absoluta no
uso das formas juridico-civis e empresariais, a ponto de frustrar principios
caros a tributagdo, como a capacidade contributiva e a isonomia.

[...]

A liberdade, a igualdade e a solidariedade, como fundamentos
contemporaneos da tributagdo em uma sociedade de risco e diante de uma
visdo nao-positivista do direito, revelam que existe um dever geral de
vedacdo a condutas com propdsito exclusivamente de redugdo de pagamento
de tributo e abuso de formas juridicas. Esse dever geral se revela pelos
fundamentos constitucionais da tributacdo: solidariedade, eficiéncia e
isonomia (PAULA, 2011, p. 177-188).

Hé de se acrescentar a discussdo que a relagdo entre contribuinte e Fisco deve primar
por um carater de transparéncia. Torna-se muito mais complicada a relagao entre os polos da
relagdo juridica tributaria quando ndo ha confianca na probidade da conduta destes: quando o
Fisco parte da premissa de que o contribuinte esta se valendo de subterfugios ilegitimos para
economizar tributos (devendo o Poder Publico fazer exame pormenorizado das condutas
elisivas), e quando o contribuinte considera o processo arrecadatorio como algo imprevisivel e
arbitrario (estimulando a adog¢do de medidas mais complexas para esquivar-se do
recolhimento de tributos). Dessa forma, cumpre ao contribuinte praticar medidas de economia
tributaria que guardem harmonia com o ordenamento juridico, desprezando, assim, agdes que
se valham de simulagdao ou abuso de direito. Por outro lado, o Estado passa a ser incumbido
da tarefa de editar e aplicar normas antielisivas que sejam claras e objetivas, a fim de
proporcionar ao contribuinte a seguranca juridica necessaria para tomada de decisdes de
cunho tributario. Nas palavras de Ricardo Lobo Torres:

A transparéncia fiscal ¢ um principio constitucional implicito. Sinaliza no
sentido de que a atividade financeira deve se desenvolver segundo os
ditames da clareza, abertura e simplicidade. Dirige-se assim ao Estado como
a sociedade, tanto aos organismos financeiros supranacionais quanto as
entidades ndo-governamentais. Baliza e modula a problematica da
elaboragdo do or¢amento e da sua gestdo responsavel, da criagdo de normas
antielisivas, da abertura do sigilo bancario e do combate a corrupgao.

[.]
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A sociedade deve agir de tal forma transparente que no seu relacionamento
com o Estado desapareca a opacidade dos segredos e da conduta abusiva
fundada na prevaléncia da forma sobre o conteudo dos negdcios juridicos. O
Estado, por seu turno, deve revestir a sua atividade financeira da maior
clareza e abertura, tanto na legislacdo instituidora de impostos, taxas
contribui¢des e empréstimos como na feitura do orgamento e no controle da
sua execucao (TORRES, 2006, p. 6).

Em outra passagem, conclui o mesmo autor:

S6 a transparéncia na atividade financeira, consubstanciada na clareza
orcamentaria, na responsabilidade fiscal, no respeito aos direitos
fundamentais do contribuinte, no aperfeigoamento da comunicagdo social e
no combate a corrup¢ao dos agentes publicos em contraponto a transparéncia
na conduta do contribuinte garantida pelas regras anti-sigilo bancario e pelo
combate a corrupcao ativa, pode conduzir a minimizag¢ao dos riscos fiscais
do Estado Subsidiario. A falta de equilibrio entre os termos da equacao da
transparéncia pode conduzir a perpetuacdo da opacidade: a exacerbacdo do
controle da responsabilidade fiscal e dos meios de defesa do sujeito passivo
da obrigacdo tributaria, sem a contrapartida representada pela minimizagao
dos riscos por ele provocados, leva ao paraiso fiscal; a aplicagdo das normas
antielisivas e o desvendamento do sigilo fiscal, sem a salvaguarda de um
codigo de defesa do contribuinte e da responsabilidade dos agente publicos,
pode gerar a serviddo fiscal e a morte da propria galinha dos ovos de ouro
(TORRES, 2006, p. 14).

Dessa forma, conclui-se que as normas antielisivas e antielusivas possuem seus
fundamentos nos principios da igualdade e da capacidade contributiva, que servem de fiel da
balanca no confronto entre as garantias constitucionais do contribuinte e o dever, por parte do
Estado, de arrecadagdo fiscal para concretizacao das politicas publicas. A igualdade e a
capacidade contributiva, nesse sentido, se localizam no cerne da busca por um Sistema
Tributario justo e eficaz, tendo como aliado a transparéncia fiscal tanto por parte do sujeito
passivo, quando do sujeito ativo da relacdo juridica tributaria.

A constatacdo da legitimidade das normas antielisivas no plano abstrato, cabe
apontar, nao torna desnecessario o estudo de como, na pratica, elas sdo implementadas, o que

sera realizado no subcapitulo a seguir.

4.1.2 Sistemas de normas antielisivas
Compreende-se que o Poder Publico detém duas formas de lidar com a questdo dos
sistemas de normas antielisivas, como explica Marcus Abraham:

Nesta linha, podemos identificar dois métodos basicos no combate aos
planejamentos fiscais indesejados: a) através da criagdo normativa, em que
se busca utilizar tipos tributarios fechados para proibir a pratica do
planejamento tributario ou através da institui¢do de presungdes legais; b)
através da interpretagdo normativa, em que se utilizam tipos abertos ou
normas gerais (ABRAHAM, 2010, p. 511).
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Em uma primeira andlise, percebe-se que ambos os métodos se relacionam com a
producdo normativa. Nao se questiona, aqui, a auséncia de norma juridica, mas sim qual seu
carater, que, sendo um, ou outro, possui vantagens e desvantagens.

A cria¢do normativa, deve-se entender, nao diz respeito a mera introdugao de novas
leis no ordenamento juridico. Ela se relaciona com a introdugao de tipos tributarios fechados,
ou seja, com a listagem pormenorizada e individualizada de condutas que serdo consideradas
legitimas ou ilegitimas. Veda-se pela descricdo especifica da pratica. Uma norma fechada
proibiria ndo a “simulagdo”, como conceito amplo, mas, por exemplo, “a aquisicao de imovel
integralizado como capital social de pessoa juridica constituida exclusivamente para a
efetivagdo desta transmissao de propriedade”.

No mesmo sentido da criagdo normativa, ha quem fale na colmatagao legislativa,
em que “[...] € dever do legislador estipular cada uma das situagdes de elisao fiscal ndo aceitas
pelo ordenamento” (CAVALCANTE, 2016, p. 13).

Esse método propicia, a priori, uma menor margem de duvida acerca da legitimidade
da pratica de economia tributaria, na medida em que esta seria, em paralelo com a tipificacao
de condutas evasivas, especificamente vedada. A subsunc¢ao da conduta a norma fechada,
nesse raciocinio, tornaria menos questionavel a desconsideragdo ou puni¢cdo levada a efeito
pela autoridade tributaria.

No entanto, decorrem deste método dois problemas: o inchaco que o consideravel
numero de normas a serem editadas (e, com o tempo, atualizadas) causaria no ordenamento
juridico e a impossibilidade de se prever todas as formas de economia tributaria
(ABRAHAM, 2010, p. 551).

Quanto ao primeiro problema, no método de criagdo normativa o ordenamento legal
tributario teria que lidar, invariavelmente, com um maior niimero de diplomas e dispositivos
legais, tornando-o ainda mais detalhado e complexo. Essa complexidade do Sistema
Tributario, quando advém nao da sofisticacdo de suas normas, mas do montante de diplomas
legais atinentes, pode culminar em um ordenamento demasiadamente extenso e confuso, cuja
compreensao seja dificil para o contribuinte.

Héa que se cogitar, ainda, a questdo politica. Se cada conduta seria descrita pela
norma, € cada norma atravessa um processo legislativo em que se confrontam as diferentes
concepcoes ideologicas presentes no Poder Legislativo, a producdo normativa se tornaria
demasiadamente custosa, na medida em que cada nova conduta a ser tipificada demandaria o
devido investimento de tempo e recursos humanos no debate politico. Quanto mais normas a

serem aprovadas, mais debate.
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Acerca do segundo problema, a opgao por um sistema fechado obrigaria o legislador
a conceber e positivar uma infinidade de préaticas tributarias que visam a redu¢ao do montante
recolhido. Nesse modelo, a maior adversaria do Fisco seria a criatividade do contribuinte.
Considerando as engenhosas solugdes ja criadas para burlar a fiscalizagdo tributaria, nao
parece razoavel esperar que, mesmo com previsdes cerradas de condutas, advogados e
contadores ndo serdo capazes de localizar e explorar novas lacunas e ambiguidades.

Ainda que nado se subestime a capacidade do contribuinte de criar novas ferramentas
de economia, deparar-se-ia com dois cendrios: ou a norma tributaria permaneceria numa
constante posi¢ao de atraso em relacdo a realidade (em um ciclo de normatizagao, localizagao
de brecha, normatizag¢ao desta brecha, descobrimento de nova lacuna e assim por diante), ou o
legislador estaria incumbido da tarefa de, em um esfor¢co quase de futurologia, prever um
sistema absolutamente sem brechas. Em um sistema fechado, a luz dos argumentos
apresentados neste paragrafo, este tltimo cenario parece impossivel.

Enquanto a criagdo normativa se utiliza de tipos fechados e normas especificas, o
método de interpretacdo normativa, com o uso de tipos abertos, normas gerais e expressoes
genéricas, aponta em sentido contrario. Nesse modelo, tem-se uma maior margem de
discricionariedade da autoridade tributaria, que se vale, como a alcunha do método revela, da
interpretagdo dos conceitos mais amplos empregados no dispositivo legal.

Dessa forma, minoram-se os problemas decorrentes do método fechado, com um
ordenamento tributdrio mais enxuto e previsoes legais mais suscetiveis de, por meio da
inteligéncia de seu conteudo, acompanhar as inovagdes no campo da elisdo fiscal. No entanto,
0 espago para questionamentos e discussdes acerca da consideracdo ou ndo, a luz do
dispositivo aberto, de determinada pratica de economia tributaria aumenta. Como exposto no
capitulo anterior, o uso de expressdes como ‘“simulacao” e “abuso de direito” enseja maiores
discussoes sobre a extensdo desses conceitos € a aplicabilidade destes no caso concreto.

Se, por um lado, o Poder Publico cede uma maior margem de atuagdo para o sujeito
passivo da relacao juridica tributaria, que pode se valer da falta de objetividade da norma para
realizar planejamentos tributarios indesejaveis, por outro, o contribuinte se sujeita a uma
autoridade tributaria com maior escopo para atuagdo, podendo fazer interpretagdes extensivas
das vedagoes legais.

Do confronto entre os dois modelos de produgao normativa, parece mais proveitoso o
cenario em que um ordenamento mais aberto ¢ complementado por critérios melhor

delimitados de interpretagdo. Se a lei fala em “abuso de forma” ou outro conceito juridico
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abstrato, o contribuinte deve saber, de antemao, quais sdo os critérios da autoridade tributaria

na interpretagao desses institutos.

4.2 O paragrafo unico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional

Promulgado em 1966, o CTN (BRASIL, 1966) foi editado na forma de lei ordinaria,
sob a numeragdo 5.172, e recepcionado pela CRFB (BRASIL, 1988) com status de lei
complementar. Como se extrai de sua ementa - “Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios”
(BRASIL, 1966) -, o CTN ¢ o diploma legal infraconstitucional de maior destaque, dada sua
natureza geral e diretiva. Dentre as diversas disposigdes dele, pode-se citar, como exemplo, a
replicacdo de alguns comandos constitucionais (arts. 9°, 10, 11 etc.), a apresentacdo de
conceitos juridicos (arts. 3°, 5° 16, 114 etc.), e o regramento geral sobre a prescrigdo e a
decadéncia em matéria tributéria (arts. 173 e 174). Em razao dessa abrangéncia e relevancia, a
norma antielisiva presente no CTN (BRASIL, 1966), especificamente em seu art. 116,
paragrafo Unico possui igual importancia para o ordenamento tributario, sendo referenciada,
inclusive, como “norma geral antielisiva” (ABRAHAM, 2010, p. 517) no Direito Tributario
brasileiro.

A Lei Complementar n° 104 (BRASIL, 2001), incluiu no art. 116 do CTN (BRASIL,
1966) um paragrafo Unico, fazendo com que o referido artigo passasse a ter a seguinte
redagao:

Art. 116. Salvo disposi¢@o de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos:

I - tratando-se de situacdo de fato, desde 0 momento em que o se verifiquem
as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente lhe sdo proprios;

Il - tratando-se de situagdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordinaria (BRASIL, 1966).

Como se percebe, o referido paradgrafo unico do art. 116 do (BRASIL, 1966) se trata
de uma norma antielisiva, na medida em que estabelece uma limitagdo a atuagdo do
contribuinte. Isso porque, ao facultar a autoridade administrativa a possibilidade de
desconsiderar determinados atos ou negodcios juridicos, o dispositivo estabelece que esses
atos, a depender da interpretacdo do Fisco, ndo serdo habeis a efetivar a economia tributaria

pretendida, limitando, portanto, o escopo de ac¢dao do contribuinte. Assinada pelo entdo
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Ministro de Estado da Fazenda Pedro Malan, a préopria exposi¢do de motivos do Projeto de
Lei Complementar n® 77/99 (BRASIL, 1999a), de origem do Poder Executivo Federal, que
deu origem a Lei Complementar n° 104 (BRASIL, 2001), revela essa inten¢ao:

A inclusdo do paragrafo nico ao art. 116 faz-se necessaria para estabelecer,
no ambito da legislacdo brasileira, norma que permita a autoridade tributaria
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com finalidade de elisao,
constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos
procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de forma ou
de direito (BRASIL, 1999a, p. 21).

Na Comissao de Finangas e Tributagdo da Camara dos Deputados Federais, o
Deputado relator Antonio Cambraia, ao analisar o Projeto de Lei Complementar em tela,
consignou em seu voto:

Aqui se trata tipicamente de inser¢do, no CTN, de uma norma geral
antielisdo. Procura-se evitar ou minorar os efeitos do chamado
"planejamento tributdrio" das empresas, das suas tentativas de elisdo, que
produzam o esvaziamento da sua capacidade contributiva, com quebra da
iIsonomia, em muitos casos, € com efeitos na concorréncia.

[...]

O paragrafo tinico no art.116, do PLP 77/99 ¢ amplo e ambicioso. Dara
consideraveis poderes de interpretacdo e decisdo ao Fisco, armando-o de
instrumentos legais contra a elisdo e também contra tentativas de sonegacao
fiscal. Havera de certo um grande embate hermenéutico, em que advogados
dos contribuintes, o Fisco, o Poder Judiciario ¢ os doutrinadores digladiardo
por muito tempo, até que, algum dia, assente a poeira da legislagdo ¢ da
jurisprudéncia sobre tema tdo polémico. Contudo, ¢ justificavel e oportuno o
paragrafo unico proposto ao art. 116 do CTN (BRASIL, 2000a, p. 146-147).

Em sentido parecido, constou no parecer do Deputado relator nomeado em
substituicdo a Comissao de Constituicdo e Justica e de Redacdo da Camara dos Deputados
Federais, Eduardo Paes:

O terceiro tema tratado no projeto ¢ a norma antielisdo, que ¢ um dispositivo
simples colocado no projeto que permite a Receita Federal anular qualquer
ato ou negocio juridico que tenha como objetivo dissimular a ocorréncia do
fato gerador de um tributo. E importante deixar muito claro que ha enorme
diferenga entre elisdo fiscal e sonegacdo. A sonega¢ao ¢é a ocorréncia do fato
gerador, o tributo é devido e ndo ¢é pago. Na elisdo fiscal, o que se faz, por
vias legais, ¢ ndo se dissimular para que ndo ocorra o fato gerador. O que
busca o projeto entdo é dar um instrumento a Receita Federal para que,
identificado qualquer ato ou negécio juridico buscando dissimular a
ocorréncia do fato gerador, ela possa anula-los.

[...]

Estaremos aprovando a norma antielisdo ¢ criando dispositivos que serdo
regulados por lei - talvez seja essa a unica pequena modificacdo que faria no
substitutivo aprovado pelo Deputado Antonio Cambraia -, para que, ao
instrumentalizar a Receita Federal, a tentativa de se anular atos ou negécios
juridicos que busquem dissimular o conhecimento do fato gerador possa ser
feita com critério, garantindo os direitos dos contribuintes. Esta é uma
questdo basica neste Pais, que ja sofre com uma carga tributaria abusiva,
com uma carga tributaria que inviabiliza boa parte das empresas e com um
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processo politico que, infelizmente, ainda ndo nos permitiu a realizacdo da
reforma tributaria. Estamos dando um grande passo para a justica social,
com o aumento do salario minimo, instrumentalizando a Receita Federal
para acabar com esse absurdo do planejamento tributario abusivo no Pais
(PAES, [2000?], p. 176-179).

Por meio de uma interpretagdo historica, conclui-se que o objetivo da norma geral
antielisiva do CTN (BRASIL, 1966) ¢ oferecer a autoridade tributaria um instrumento legal
que torne possivel desprezar determinadas manobras que o contribuinte tenha tomado para,
valendo-se de dissimulagdo, esquivar-se de uma obrigagao tributaria.

Analisando sua redagao, ¢ possivel classificar o paragrafo inico do art. 116 do CTN
(BRASIL, 1966) como uma norma de carater aberto, ligada a interpreta¢do normativa, visto
que, a luz do exposto no subcapitulo anterior, o dispositivo legal apresenta uma defini¢ao
geral do objeto de sua vedacdo. Em vez de elencar individualmente as praticas passiveis de
serem desconsideradas, o legislador empregou apenas as nog¢des genéricas de “atos” e
“negocios juridicos”, ampliando o alcance da norma.

No mesmo sentido, as agdes desconsiderdveis sao aquelas que visam “dissimular” a
ocorréncia de fato gerador ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria.
Mais uma vez o legislador recorre a uma descricdo abstrata, ndo oferecendo uma definigao
especifica do que, para os fins do dispositivo legal, serd considerado dissimulagdo. Cabe
notar, ainda, como novamente o alcance da norma ¢ ampliado na medida em que se utiliza a
expressao “‘elementos constitutivos da obrigacdo tributaria”, o que pode traduzir, a depender
do esfor¢co argumentativo do agente fiscal, praticamente todas as etapas e caracteristicas da
relacdo tributaria.

Sobressai dessa analise que a norma geral antielisiva do art. 116 do CTN (BRASIL,
1966) ¢ de carater interpretativo, ou seja, € aplicavel conforme a interpretacao que o Fisco faz
de seus elementos normativos. Dessa forma, reputam-se presentes as consequéncias negativas
relacionadas a esse género de produgdo normativa.

A primeira problematica a ser apontada ¢ a ampla margem de atuacdo que a
autoridade tributaria dispde, a luz dos argumentos acima expostos. Mesmo antes de ser
convertida na Lei Complementar n® 104 (BRASIL, 2001), o Projeto de Lei Complementar
77/99 (BRASIL, 1999b) enfrentou certa resisténcia durante o tramite legislativo, como
revelam duas propostas de emendas supressivas apresentadas.

Abaixo, trecho da justificativa da Proposta de Emenda n° 10, de autoria do deputado
Francisco Garcia, que visava suprimir a inclusdo do pardgrafo tnico no art. 116 do CTN

(BRASIL, 1966):
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O combate a dissimulagdo se faz com a prova dos fatos e esta s6 pode
ocorrer com uma fiscalizagdo eficaz. E ai que se encontra o sofisma: de uma
premissa correta (ndo acatar dissimulacdes), deriva-se algo diverso, erroneo,
que vem a ser permitir a interpretagdo econdmica do fato gerador. Por essa
interpretacdo econdmica, a autoridade fiscal pode "achar" que embora o
contrato tenha uma natureza juridica, sua "natureza econdomica" € outra. Ora,
se uma empresa necessita utilizar um certo nimero de automoéveis para seu
departamento de atendimento aos clientes, tem ela varios instrumentos
juridicos: comprar os veiculos, compra-los com alienacdo fiduciaria,
compra-los com reserva de dominio, loca-los, arrenda-los (leasing) com ou
sem opcao de compra, etc. Se aprovado o projeto, o fiscal podera "achar”
(sem que necessariamente se dé ao trabalho de procurar) que o leasing ¢
compra e venda, que a compra e venda a prazo ¢ aluguel, ou sabe-se 1a o que
mais. Aprovar a proposta ¢ dar um poder desmedido ao Fisco [...] (BRASIL,
1999c, p. 85-86).

Em consonancia com a Emenda n°® 10, trecho da Proposta de Emenda de niumero 21,
apresentada pelo deputado Sérgio Miranda:

Se implementada a norma proposta aqui, a autoridade administrativa
passaria a assumir fung¢des judicantes em causa propria, dispensando o
recurso ao Poder Judicidrio para apurar se os atos ou negocios juridicos
foram ou ndo praticados com finalidades dissimulatérias ou fraudulentas.
Evidentemente, ultrapassaria o limite da razoabilidade conferir tal poder
(BRASIL, 2000b, p. 122).

As indicagdes presentes nas propostas de emenda se relacionam com a possibilidade
de, na visao dos opositores ao projeto, a redacao legal sugerida ensejar uma atuacao por parte
da autoridade administrativa que ofendesse o principio da legalidade, sobretudo porque
caberia a propria autoridade a defini¢do, conforme os casos concretos, do que seria ou nao
oponivel a ela. Como explica Marcus Abraham:

Passando, agora, ao aspecto material dos questionamentos contra o § Unico
do artigo 116, grande parte da doutrina critica a constitucionalidade da
norma geral antielisiva por acreditarem violar o principio da legalidade, da
tipicidade, e da reserva absoluta de lei formal, sugerindo que a norma
autorizaria a tributagdo através de presungdes ou ficgdes tributarias, com a
utilizacdo da “interpretagdo econémica do fato gerador”, ou de dispositivos
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legais fundados em “conceitos juridicos indeterminados”, “clausulas gerais
e até mesmo da analogia (ABRAHAM, 2010, p. 521-522).

Percebe-se que o objeto de critica, por parte dos opositores a redacdo do art. 116,
paragrafo tnico do CTN (BRASIL, 1966), ¢ justamente o carater interpretativo da norma, que
toma o lugar da descricao individualizada da conduta desconsideravel, o que, na visdo dos
criticos, acarretaria uma violagdo ao principio da legalidade tributaria, previsto no art. 150,
inciso I, da CRFB (BRASIL, 1988).

Como menciona o autor acima citado, a redagdo do paragrafo tnico do art. 116 do
CTN (BRASIL, 1966) enseja questionamentos até mesmo acerca da constitucionalidade do

dispositivo, mormente em relacdo a eventual ofensa ao principio da legalidade. Considerando
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que, por forca desse principio, a atividade estatal deve estar vinculada a uma permissao legal,
como poderia a autoridade administrativa ter o poder de desconsiderar atos e negdcios
juridicos — e, consequentemente, expropriar o patrimonio do contribuinte através da efetiva
cobranga do tributo — baseado em uma norma que, apesar de facultar essa atuagdo, o faz de
maneira tao genérica? Ainda, mesmo que superado o questionamento anterior, surge um
segundo problema, relacionado a aplicabilidade do seu paragrafo tunico: a necessidade,
expressamente consignada na redacao legal, de lei ordindria para regulamentar os
procedimentos atinentes a essa desconsideracao.

Antes do exame acerca da constitucionalidade e da eficacia do art. 116, paragrafo
unico do CTN (BRASIL, 1966), cabe a reflexdo acerca da terminologia utilizada para sua
classificacdo. Considerando que a norma busca ndo impedir a economia tributaria licita, mas
sim aquela que se vale da distor¢ao da realidade, entende este trabalho, que a norma em
estudo se trataria de norma geral antielusiva. Isso porque a redacao do dispositivo legal indica
que a atuagcdao da autoridade administrativa se volta para a desconsideracdo de atos de
economia tributaria que nao guardem correspondéncia com a realidade. Seja pela simulagao,
pelo abuso de forma, ou por outro instrumento escuso, o que se combate com o paragrafo
unico do art. 116 ¢ a economia ilegitima, a classificada como elusao fiscal. Logo, reputa-se
mais apropriada a classificagdo como norma antielusiva, e nao antielisiva. Entretanto,
considerando que a doutrina revisada por este trabalho se refere ao dispositivo como “norma

geral antielisiva”, continuaréa sendo esta a expressao utilizada pela presente monografia.

4.2.1 A constitucionalidade do art. 116, paragrafo tinico do CTN

A constitucionalidade do art. 116, paragrafo tinico do CTN ¢ objeto de debate na
doutrina, com autores como Ricardo Lobo Torres (2006, p. 24) defendendo sua conformidade
com o texto constitucional, e outros, como André Mendes Moreira (2003, p. 16), advogando
em sentido contrario. No mesmo ano da entrada em vigor da Lei Complementar n° 104
(BRASIL, 2001), que adicionou o paragrafo unico ao art. 116 do CTN (BRASIL, 1966), foi
distribuida a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 2.446 (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2001), de autoria da Confederacao Nacional do Comércio de Bens, Servigos e
Turismo — CNC, tendo como relatora a Ministra Carmen Lucia. Nesta ADI (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2001), questiona-se justamente a constitucionalidade do paragrafo
unico adicionado, sob os principais argumentos de que a inovacao legislativa em questao

ofenderia os principios da legalidade e da divisdao dos poderes.
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Na data de apresentagao do presente trabalho, 08 de setembro de 2021, o julgamento

da mencionada ADI (SUPREMO TRIBUINAL FEDERAL, 2001) se encontra paralisado em

decorréncia de pedido de vista pelo Ministro Ricardo Lewandowski. No entanto, a Corte

Suprema parece ja indicar a conclusdao pela constitucionalidade do dispositivo atacado. Isso

porque a relatora Ministra Carmen Lucia, que votou pela improcedéncia da ADI n® 2446

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2001), foi acompanhada, at¢ o momento, por mais

quatro Ministros (Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Edson Fachin e Alexandre de Moraes),

faltando, portanto, apenas mais um voto para que seja formada maioria.

Em seu voto, especificamente quanto a alegada violagdao ao principio da legalidade,

consignou a Ministra:

A tipicidade no direito tributério € corolario do principio da legalidade estrita
prevista no inc. I do art. 150 da Constituicdo da Republica a exigir defini¢cao
precisa dos fatos que podem vir a resultar em tributagao.

[...]

No caso agora apreciado, a alegagdo de ofensa aos principios da legalidade e
da legalidade tributaria ndo se sustenta. Em obediéncia ao principio
insculpido no inc. I do art. 150 da Constituicdo da Republica, o Codigo
Tributario Nacional dispde que somente a lei pode definir o fato gerador:

[...]

A definicao do fato gerador esta no art. 114 do Cédigo Tributario Nacional,
ali se estabelecendo: “Fato gerador da obrigacdo principal é a situacdo
definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”

[...]

Ressalte-se, de pronto, ter sido a norma impugnada incluida no dispositivo
do Coédigo Tributario que estabelece quando se tem por ocorrido o fato
gerador com seus efeitos, qual seja, o art. 116. O paragrafo Gnico acrescido
ao art. 116 dispoe que “a autoridade administrativa poderda 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 obrigac¢do tributaria” O fato gerador ao qual se refere o
paragrafo tnico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional, incluido pela Lei
Complementar n. 104/2001, ¢é, dessa forma, aquele previsto em lei. Faz-se
necessaria, assim, a configuragdo de fato gerador que, por 6bvio, além de
estar devidamente previsto em lei, ja tenha efetivamente se materializado,
fazendo surgir a obrigagdo tributaria. Assim, a desconsideracdo autorizada
pelo dispositivo esta limitada aos atos ou negocios juridicos praticados com
intenc¢do de dissimulac¢do ou ocultagdo desse fato gerador. O paragrafo tnico
do art. 116 do Codigo ndo autoriza, ao contrario do que argumenta a autora,
“a tributagdo com base na inten¢io do que poderia estar sendo
supostamente encoberto por um forma juridica, totalmente legal, mas que
estaria ensejando pagamento de imposto menor, tributando mesmo que ndo
haja lei para caracterizar tal fato gerador” (fl. 3, e-doc. 2, grifos nossos).
[...]

Tem-se, pois, que a norma impugnada visa conferir maxima efetividade ndo
apenas ao principio da legalidade tributaria mas também ao principio da
lealdade tributaria (BRASIL, 2020a, p. 4-7) grifos da autora.
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Nota-se que a resposta oferecida pelo voto acerca da suposta ofensa ao principio da
legalidade ¢ o apontamento de que o dispositivo questionado ndo altera as disposigdes ja
existentes no CTN (BRASIL, 1966) quanto a defini¢cdo de fato gerador. O que se constata ¢
tdo somente que a norma antielisiva contestada se destinaria apenas a fatos geradores
concretamente ocorridos, o que, apesar de ja se tratar de uma diretriz interpretativa, nao
parece suficiente para solucionar o principal problema: a inexisténcia da previsao de um
critério mais claro acerca do que seria a “dissimulagdo” que permite a desconsideracao dos
atos ou negocios juridicos. A vinculagdo da exigéncia do tributo pelo Fisco a um fato gerador
previsto em lei, de toda forma, ja existiria. O que se questiona ¢ a forma com que a autoridade
tributaria, ao desconsiderar os mencionados atos ou negocios juridicos (provavelmente
legitimos, do ponto de vista formal), poderia considerar que determinada situagao apresentada
a ela, “na verdade”, se trataria de situacao diferente.

Concernente a suposta violagdo a separacdo dos poderes, entendeu a relatora

Ministra Carmen Lucia:

Como antes mencionado, também foi arguido pela autora como
desobedecido pela norma questionada o principio da separacdo dos poderes,
previsto no art. 2° da Constituicdo da Republica.

[...]

A autora alega afronta ao principio da separagdo dos poderes afirmando que
0 paragrafo tGnico do art. 116 “permite a autoridade fiscal, executiva, a
desarvorar-se em legislador preenchendo as lacunas legais com a
interpretacdo analogica” (fl. 29, e-doc. 2). Nao se comprova a
inconstitucionalidade apontada. O emprego da analogia no direito tributario
esta autorizado pelo art. 108 do Codigo Tributario Nacional, desde que nao
resulte em exigéncia de tributo nio previsto em lei:

[...]

O art. 108 do Coddigo Tributario Nacional ndo foi alterado pela Lei
Complementar n. 104/2001, ndo estando autorizado o agente fiscal a valer-se
de analogia para definir fato gerador e, tornando-se legislador, aplicar tributo
sem previsdo legal. Nada hd na norma questionada a autorizar tal
interpretagdo, inteiramente criada pelo intérprete e sem qualquer respaldo
normativo ou fatico. A norma do paragrafo tnico do art. 116 ndo dispde, ao
contrario do pretendido pela autora, de espago autorizado de interpretagdo
econdmica. Ali ndo se trata da interpretacdo da lei, o que se da no Capitulo
IV do Cédigo Tributario Nacional intitulado “Interpretagdo e Integragdo da
Legislag@o Tributaria” (BRASIL, 2020a, p. 7-9).

Novamente, a Ministra se vale de remissdes ao proprio CTN (BRASIL, 1966) para
desconstruir os argumentos aventados pela ADI n° 2.446 (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2001), embora, nesse ponto, ndo haveria necessidade de argumentos
complementares. Como o proprio voto indica em passagem anterior, a autoridade
administrativa ndo pode, ao desconsiderar os atos e negocios juridicos, “criar” um tributo. O

que se pretende com a norma, a despeito de como, € possibilitar o enquadramento do fato
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dissimulado ao tipo tributario real e ja previsto. Assim, ndo ha que se falar em invasao de
competéncia legislativa pelo Poder Executivo.

Embora esse trabalho se filie a posi¢ao que entende pela constitucionalidade do art.
116, paragrafo unico do CTN (BRASIL, 1966), com base nos argumentos apresentados pela
Ministra Carmen Lucia em seu voto na ADI n° 2.446 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2001), ha que se perceber que o posicionamento sendo formado pelo Supremo Tribunal
Federal, até o momento, ndo oferece uma resposta satisfatoria aos questionamentos acerca da
norma antielisiva, na medida em que este se vale de disposi¢des ja existentes no CTN
(BRASIL, 1966) para justificar a constitucionalidade do dispositivo. Considerando que nao
houve mudangas significativas no CTN (BRASIL, 1966) e que as criticas acerca da substancia
do paragrafo tnico do seu art. 116 nao olvidam as demais disposi¢des do diploma legal em
que se encontra o paragrafo Unico, a orientagdo interpretativa constante no voto se mostra
timida.

Considerando o carater aberto e interpretativo da norma em comento, ¢ de suma
importancia que, na auséncia de legislacdo complementar (que sera tratada no proximo
subcapitulo), o Supremo Tribunal Federal, cuja jurisprudéncia serve de parametro para os
demais tribunais, apresente as diretrizes interpretativas que garantam a seguranga juridica que
o dispositivo legal, por si s6, ndo oferece. Cabe ao Supremo estabelecer, de forma clara,
sobretudo qual o critério que a autoridade tributaria podera utilizar para desconsiderar atos ou
negodcios juridicos, limitando, dessa forma, a janela de interpretacao e discricionariedade que
o Fisco detém. O que ndo se concebe ¢ a adogdao de uma norma geral antielisiva que nao seja
acompanhada por um esfor¢o jurisdicional que dé os parametros interpretativos inerentes a

essa modalidade de norma.

4.2.2 Eficécia do art. 116, paragrafo unico do CTN

Para além da harmonizagdo interpretativa de uma norma geral, possivel, também, a
edicdo de normas procedimentais que complementem o comando aberto. No caso do
paragrafo unico do art. 116 do CTN (BRASIL, 1966), a propria redagdo aprovada pelo
Congresso Nacional prevé esse mecanismo que, até a presente data, nao foi levado a efeito.

A redacdo original, constante no Projeto de Lei Complementar n° 77/99 (BRASIL,
1999b), previa que a desconsideracdo dos atos e negdcios juridicos realizada pela autoridade
tributaria se daria “observados os procedimentos estabelecidos em lei”. Durante o processo
legislativo, foi adicionado o carater “ordinario” da lei futura. Cabe apontar que a lei ordinaria,

para sua aprovagdo, possui quorum de maioria simples (art. 47 da CRFB (BRASIL, 1988)),
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cuja obtencdo ¢ mais facil, numericamente, do que as maiorias absoluta e qualificada,
destinadas para outras espécies normativas. Em que pese o legislador ter reservado a
complementacdo da norma geral antielisiva a espécie normativa de aprovag¢do mais facil,
nenhum projeto de lei ou medida provisodria, até a presente data, foi efetivamente aprovado.

Das iniciativas que buscaram regulamentar os procedimentos concernentes ao art.
116, paragrafo unico do CTN (BRASIL, 1966), a Medida Proviséria (MP) n® 66 (BRASIL,
2002b) foi a mais completa. Em seu texto, ela dedicava uma se¢do inteira aos “procedimentos
relativos a norma geral anti-elisdo”, sendo os arts. 14 a 19 destinados a regulamentar a
desconsideragdao prevista no CTN (BRASIL, 1966). Embora essa secdo nao tenha sido
convertida em lei, o exame da proposta de regulamentacdo da norma geral antielisiva se
mostra pertinente para a compreensao da eficacia do dispositivo.

Na exposi¢do de motivos para a proposicao da MP n® 66 (BRASIL, 2002c), assinada
pelo entdo Ministro de Estado da Fazenda Pedro Malan, constava o seguinte:

[...] 11. Os arts. 13 a 19 dispdem sobre as hipdteses em que a autoridade
administrativa, apenas para efeitos tributarios, pode desconsiderar atos ou
negocios juridicos, ressalvadas as situacdes relacionadas com a pratica de
dolo, fraude ou simulacdo, para as quais a legislacdo tributdria brasileira ja
oferece tratamento especifico. 12. O projeto identifica as hipoteses de atos
ou negdcios juridicos que sdo passiveis de desconsideracdo, pois, embora
licitos, buscam tratamento tributario favorecido e configuram abuso de
forma ou falta de propdsito negocial. 13. Os conceitos adotados no projeto
guardam consisténcia com os estabelecidos na legislacao tributaria de paises
que, desde algum tempo, disciplinaram a elisdo fiscal. 14. Os arts. 15 a 19
dispdem sobre os procedimentos a serem adotados pela administragdo
tributaria no tocante a matéria, suprindo exigéncia contida no paragrafo
unico do art. 116 do Coédigo Tributario Nacional (BRASIL, 2002c¢).

Os arts. 13 e 14 da MP 66 (BRASIL, 2002b), que tratavam de forma mais especifica
a aplicabilidade do art. 116, paragrafo tnico do CTN (BRASIL, 1966), possuiam a redagao
abaixo transcrita:

Art. 13. Os atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos de obrigagdo tributaria serdo desconsiderados, para
fins tributarios, pela autoridade administrativa competente, observados os
procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19 subseqiientes.

Paragrafo tinico. O disposto neste artigo nao inclui atos e negocios juridicos
em que se verificar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulag@o.

Art. 14. Sédo passiveis de desconsideracdo os atos ou negécios juridicos que
visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento
ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigagao tributaria.

§1° Para a desconsideragdo de ato ou negécio juridico dever-se-a levar em
conta, entre outras, a ocorréncia de:

I - falta de propdsito negocial; ou

II - abuso de forma.
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§ 2° Considera-se indicativo de falta de proposito negocial a op¢do pela
forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou
mais formas para a pratica de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1°, considera-se abuso de
forma juridica a pratica de ato ou negdcio juridico indireto que produza o
mesmo resultado econdémico do ato ou negdcio juridico dissimulado
(BRASIL, 2002b).

Embora ndo seja possivel afirmar que o texto legal acima reproduzido, caso tivesse
sido convertido em lei, colocaria fim as questdes concernentes ao art. 116, paragrafo unico do
CTN (BRASIL, 1966), ¢ possivel concluir que os dispositivos transcritos traziam importantes
mecanismos legais para a concretizagdo da norma geral antielisiva. Passa-se, agora, a uma
analise pormenorizada desses artigos presentes na MP n° 66 (BRASIL, 2002b).

O art. 13, paragrafo unico destacava o carater antielisivo do procedimento (e, por
consequéncia, do art. 116, pardgrafo tnico do CTN (BRASIL, 1966)), na medida em que
expressamente indicava que a desconsideracao regulamentada ndo se destinava aos atos ou
negodcios juridicos em que se verificasse a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao. Entende,
o presente trabalho, que a inten¢dao do legislador era excluir do campo de incidéncia do art.
116, paragrafo unico do CTN (BRASIL, 1966) as praticas ligadas a evasao fiscal, ja tuteladas,
principalmente, pela Lei n° 8.137 (BRASIL, 1990). No entanto, a redag¢ao do referido art. 13,
paragrafo tnico, da forma como proposta na MP n° 66 (BRASIL, 2002b), levanta possiveis
problemas ao utilizar os termos “dolo” e “simulagcdo”, aqui compreendidos em suas
concepgoes civilistas.

Isso porque essa exclusao poderia acarretar um esvaziamento do art. 116, paragrafo
unico do CTN (BRASIL, 1966), na medida em que duas das principais formas de
“dissimulacdo” (entendida, aqui, como termo genérico) estariam fora do alcance da norma.
Sobre o dolo, explica Caio Mario Pereira:

Inscrito entre os vicios de consentimento, que levam a anula¢do do negocio,
o dolo consiste nas praticas ou manobras maliciosamente levadas a efeito por
uma parte, a fim de conseguir de outra uma emissao de vontade que lhe traga
proveito, ou a terceiro (PEREIRA, 2016, p. 441).

Imagina-se um negocio juridico que, possuindo consequéncias tributarias (e.g. um
contrato de compra e venda de imdvel), serd realizado de forma elisiva. Considerando um
cenario em que ambas as partes do negdcio o celebrem, conscientemente, de forma a
dissimular determinado fato gerador (e, portanto, se esquivando de obrigagdo tributdria),
poderia a autoridade tributaria imputar-lhes conduta dolosa? A luz do conceito consignado
por Caio Mario Pereira e levando em conta que as consequéncias ligadas a evasdo fiscal

tendem a ser economicamente mais gravosas que a mera desconsideragdo do negocio juridico
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(com a fixacdo de multa, por exemplo), poderia o Fisco, arguindo ser parte prejudicada no
negodcio oposto a ele, buscar o enquadramento do fato nao na hipodtese do art. 116, paragrafo
unico do CTN (BRASIL, 1966), mas sim em norma antievasiva?

Entende o presente trabalho que esse cenario ndo se mostra consoante com o
proposito antielisivo do dispositivo do CTN (BRASIL, 1966). A mengao expressa ao dolo no
art. 13, paragrafo unico da MP n° 66 (BRASIL, 2002b) carrega, dessa forma, desdobramentos
juridicos que parecem temerarios, na medida em que cria estimulo argumentativo para a nao
aplicacao da norma geral antielisiva.

Ainda, a expressa exclusdao da simulagdo do campo de incidéncia do art. 116,
paragrafo unico do CTN (BRASIL, 1966), dispositivo que visa coibir a dissimulagdo, parece
mais complicar do que simplificar a compreensdo da norma geral antielisiva. Partindo da
premissa que um sistema tributdrio eficaz possui um ordenamento inteligivel para o
contribuinte, essa contradicao semantica transporta a discussdo acerca da oponibilidade de
mecanismos elisivos ao Fisco para o campo de uma demasiada tecnicalidade, o que, no
entender deste trabalho, ndo ¢ desejavel.

Ademais, no dispositivo seguinte ao paragrafo unico do art. 13 da MP n° 66
(BRASIL, 2002b), no art. 14, caput 1€-se que sdo passiveis de desconsideracdo os atos ou
negodcios juridicos que visem “[...] ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real
natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributdria”. Nao seria essa uma das
defini¢des de simulacao, mesmo em sua acepgao relativa? A duvida que surge, portanto, passa
a ser qual o critério da autoridade administrativa para, quando da aplicacdo do art. 116,
paragrafo tnico do CTN (BRASIL, 1966), diferenciar o cendrio do caput acima transcrito da
simulagdo excluida do ambito da norma geral antielisiva.

Nao obstante a confusdo conceitual causada pelos arts. 13, paragrafo Unico e 14,
caput, o §1° deste ultimo artigo busca responder este questionamento, elencando a falta de
propodsito negocial e o abuso de forma como requisitos, dentre outros, para a aplicacdo da
desconsideragao. Cabe comentar que a expressdo “entre outras”, que confere carater
exemplificativo ao rol do paragrafo, abre margem para a discricionariedade da autoridade
administrativa, o que, considerando que a MP n°® 66 (BRASIL, 2002b) pretendia regulamentar
uma norma geral, parece incoerente. Marciano Seabra de Godoi aponta nesta dire¢ao:

O primeiro ponto a criticar ¢ a referéncia ao abuso de forma e a falta de
proposito negocial como critérios que, “entre outros”, presidem a aplica¢do
da norma geral. Ora, se o objetivo era definir critérios para a aplicacdo da
norma, como alias fica expressamente registrado na Exposicdo de Motivos
da Medida Provisoria, ndo faz sentido a mencgdo vaga ¢ aberta a “outros
critérios” ou ‘“outras circunstdncias” que podem determinar a
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desconsideracdo administrativa de atos ou negocios juridicos (GODOI,
2012, p. 133).

Além de elencar, ao menos, duas caracteristicas concretas que ensejariam a
desconsideracdo de atos e negocios juridicos, os §§ 2° e 3° do art. 14 da MP n° 66 (BRASIL,
2002b) traziam a defini¢do dessas caracteristicas, para os fins dos dispositivos. Apesar de
eventuais discordancias acerca dessas definigdes, esse pode ser considerado o maior avango,
em termos de seguranca juridica, que a MP n° 66 (BRASIL, 2002b) propiciaria. Com ela,
seria possivel predeterminar, com maior previsibilidade, a oponibilidade dos planejamentos
tributarios, uma vez que o texto legal indicava que, nas hipdteses em que se verificasse falta
de proposito negocial ou abuso de forma (cujas definigdes constavam, respectivamente, nos
referidos §§ 2° e 3°), a autoridade tributaria poderia desconsiderar atos ou negdcios juridicos.
Uma analise mais detalhada sobre o critério da falta de propdsito negocial sera feita no
proximo capitulo.

A despeito desse avango na legislacdo, os arts. 13 a 19 foram rejeitados durante o
processo legislativo do Projeto de Lei de Conversao n° 31/02 (BRASIL, 2002d), oriundo da
referida Medida Provisoria. Em parecer apresentado em plendrio, o Deputado Relator Benito
Gama teceu os seguintes comentarios acerca dos dispositivos:

Os arts. 13 a 19 tratam das hipoteses de atos ou negécios juridicos que,
embora licitos, configuram abuso de forma ou falta de proposito negocial,
podendo ser desconsiderados pela autoridade tributaria, para efeitos
tributarios, segundo um rito procedimental 12 especifico, tudo a pretexto de
regulamentar o art. 116 do Codigo Tributario Nacional, com a nova redagio
dada pela Lei Complementar n® 104, de 2001.

[...]

Admissibilidade

[...]

Mas ndo tem nenhuma urgéncia, e pouca relevancia, despejar ensaios
precipitados e imaturos, eivados de marcas autocraticas e de visiveis
injuridicidades, a respeito de critérios ¢ mecanismos antielisivos nitidamente
afrontosos a consciéncia juridica dominante, de que tratam os artigos 13 a
19. Estamos saneando esta inadmissibilidade mediante a supressdo desses
dispositivos.

[...]

Constitucionalidade, Juridicidade e Técnica Legislativa.

[...]

Quanto ao conteido dogmatico normativo oferecido a apreciagdo, nao
vislumbramos vicios de iniciativa ou de competéncia, nem obstaculo algum,
de ordem constitucional ou de hierarquia complementar, passivel de obstar a
legitimidade e a validade juridica da norma, escapando a este juizo, no
entanto, as quatro exceg¢Oes seguintes. Primeira, quanto as normas
antielisivas, dos arts. 13 a 19, que sdo inquinadas de inconstitucionais por
amplos setores da comunidade juridica brasileira, contornaremos o obstaculo
propondo a supressdo dos dispositivos sob suspeita (BRASIL, 2002¢, p. 11-
35).
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Acatados os argumentos do Relator, a sessao da MP 66 (BRASIL, 2002b) dedicada a
regulamentagdo do art. 116, paragrafo unico do CTN (BRASIL, 1966) sequer chegou a
constar no projeto de Lei de Conversdao 31/02 (BRASIL, 2002d), posteriormente convertida
na Lei n° 10.637 (BRASIL, 2002¢). Com isso, continuou como norma de referéncia para o
procedimento de desconsideragdo de atos ou negocios juridicos por arte da autoridade
tributaria o Decreto 70.235 (BRASIL, 1972), que dispde sobre o processo administrativo
fiscal. Ocorre que o Decreto, editado quase trinta anos antes da inovagdo do art. 116,
paragrafo unico do CTN (BRASIL, 1966), ndo trata de maneira especifica sobre a
desconsideragado, sendo diploma insuficiente para regulamentar de maneira proveitosa o tema.

O que se tem no cendrio atual, ¢, dessa forma, a auséncia de legislacao
complementadora da norma geral antielisiva. Essa situacdo levanta questionamento sobre a
propria eficacia do art. 116, paragrafo tinico do CTN (BRASIL, 1966), uma vez que este
dispositivo expressamente prevé que a desconsideracao de atos ou negocios juridicos por ele
prevista sera realizada conforme procedimento previsto em lei ordinaria. Inexistindo essa lei,
pode o mencionado paragrafo tinico do art. 116 ser aplicado?

Para Ives Gandra Martins, ndo. No entender do autor, “[...] o pardgrafo unico do
artigo 116 do CTN ainda nao tem eficacia, a falta de legislagao procedimental” (2014, p. 106).
Diogo Lopes Cavalcante aponta no mesmo sentido ao consignar que “Observe-se, todavia,
como consta no final de tal dispositivo, que tal forma ainda ¢ inaplicavel face a auséncia de
regulamentac¢do, que deve ser feita por lei ordinaria” (2016, p. 12). No ja mencionado voto da
Ministra Carmen Lucia proferido no ambito do julgamento da ADI 2.446 (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2001), restou expresso que “A plena eficdcia da norma depende da
lei ordinaria para estabelecer procedimentos a serem seguidos” (BRASIL, 2020a, p. 2).

A despeito das vozes que apontam pela ineficdcia do art. 116, paragrafo tinico do
CTN (BRASIL, 1966), o dispositivo tem sido usado tanto pelo CARF, quanto pelos tribunais
do Poder Judiciario. Nesse sentido, transcreve-se algumas decisdes colegiadas, abaixo
ementadas, que demonstram o uso do art. 116, paragrafo tinico do CTN (BRASIL, 1966):

APELACAO CIVEL — ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
RELACAO JURIDICA C/C REPETICAO DE INDEBITO - ICMS -
CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL INTERNACIONAL —
DESCARACTERIZACAO — INTELIGENCIA DO ART. 116,
PARAGRAFO UNICO, DO CTN, E ART. 112, DO CODIGO CIVIL —
FATOS QUE DEMONSTRAM A OCORRENCIA DE COMPRA E
VENDA A PRAZO — MANUTENCAO DA SENTENCA — RECURSO
DESPROVIDO. Conforme dispée os artigos 116, paragrafo unico do
CTN e 112 do Cédigo Civil, a aquisicio de bem enseja a incidéncia de
ICMS, sendo licito a Fazenda Publica ignorar o nomen juris atribuido
ao contrato quando resultar evidente, pelos termos do ajuste, que a
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intencdo manifestada pelas partes era a de trespasse da propriedade do
bem. O leasing operacional, ou arrendamento mercantil, ¢ uma modalidade
contratual que combina aluguel e compra e venda, facultando ao arrendante
a renovacao da locagdo e/ou, ao final, a aquisicdo do bem com um desconto
proporcional aos alugueres pagos. A assun¢do, de plano, pelo arrendante, da
obrigacdo de pagar o valor total do bem se traduz, em verdade, na
manifestacdo de vontade de compra, caso em que, atendida a disposicdo do
artigo 112 do Codigo Civil, tem-se pacto de compra e venda, e nao de
arrendamento mercantil. (N.U 1014883-79.2019.8.11.0003, CAMARAS
ISOLADAS CIiVEIS DE DIREITO PUBLICO, ALEXANDRE ELIAS
FILHO, Segunda Camara de Direito Publico e Coletivo, Julgado em
08/06/2021, Publicado no DJE 14/06/2021) (MATO GROSSO, 2021), grifos
NOSSOS.

EMENTA: ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL - ICMS -
EMPRESA DE PEQUENO PORTE - CONGLOMERADO DE EMPRESAS
- DESCONSIDERACAO DO ATO DE CONSTITUICAO SOCIETARIA -
ENQUADRAMENTO NO SIMPLES NACIONAL - LEI
COMPLEMENTAR N.° 123/2006 - SIMULACAO - PARAGRAFO
UNICO DO ART. 116 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL - ART.
149, INC. VII, DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL - AMPARO
LEGAL - FALTA DE DESCONSTITUICAO DA PRESUNCAO DE
CERTEZA E LIQUIDEZ DO ATO DO LANCAMENTO. 1. O paragrafo
tnico do art. 116 do CTN autoriza a desconsideracio pela autoridade
administrativa de negdcios juridicos simulatérios e exige regulamentacao
por lei ordindria, esta constante do art. 205 da Lei n.° 6.763/75 e art. 55-A da
CLTA. 2. Embora o art. 205 da Lei n.° 6.763/75 ndo possa ter efeitos
retroativos, a autoridade administrativa esta autorizada a rever o lancamento
em casos de simulacdo, com fulcro no art. 149, inc. VII, do CTN. Na falta de
prova de que a "intentio facti" corresponde a "intentio juris", ou seja, de que
0 ato de composi¢do societaria corresponde a realidade, deve ser mantida a
autuacdo que desconsiderou o enquadramento da empresa no Simples
Nacional, autuando-a pelo recolhimento a menor de ICMS. 3. Sentenca
reformada em reexame necessario, prejudicado o recurso voluntario.
(TIMG - Ap Civel/Reex Necessario 1.0145.09.562395-8/003, Relator(a):
Des.(a) Edgard Penna Amorim, 8 CAMARA CIVEL, julgamento em
07/03/2013, publicagdo da sumula em 14/03/2013) (MINAS GERAIS,
2013), grifos nossos.

EMENTA: TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA CONTRA A FAZENDA PUBLICA.
IMPUGNACAO. PLANEJAMENTO FISCAL ABUSIVO.
INOCORRENCIA. 1. O art. 116 do Cédigo Tributirio Nacional atua
como verdadeira norma antielusiva e, conjuntamente com o art. 187 do
Codigo Civil, nas hipoteses de simulacdo ou de ficcao de negécio juridico
que visam dissimular a ocorréncia de fato gerador, autorizam a
Administracdo Tributdaria a desconstituir operacées negociais tanto
como forma de intervencio estatal sancionatdria tributdria quanto
forma de coibicdo de abuso de direito. 2. Todavia, mesmo no ambito da
Administracdo Tributaria, a alegagdo de simulagdo ou de ficgdo de negodcio
juridico deve ser amparada na producdo de elementos bastantes que
demonstrem a efetiva ocorréncia de tal circunstancia, sob pena de
as operagdes serem consideradas efetivas e reais. 3. Na hipodtese, ndo ha
elementos bastantes aptos a demonstrar confusdo patrimonial ou de vinculo
empregaticio que possam indicar a ocorréncia de simulagdo ou ficgdo de
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negocios juridicos que visem eludir a tributacdo. 4. Agravo improvido.
(TRF4, AG 5020280-54.2020.4.04.0000, PRIMEIRA TURMA, Relator
FRANCISCO DONIZETE GOMES, juntado aos autos em 29/09/2020)
(BRASIL, 2020b), grifos nossos.

Os defensores de sua eficacia mesmo sem norma que o complemente alegam que a

norma geral antielisiva pode ser aplicada em conjunto com outros dispositivos que indicam o

combate a simulagdo e a fraude a lei. Nesse sentido, o entendimento de Ronaldo Redenschi,

Daniel Queiroz Pereira e Claudio Victor de Castro Freitas:

O melhor entendimento a ser aqui adotado ¢ que a lei que venha a ser editada
deve se tratar de norma procedimental, mas a aplicacdo da norma geral
antielisiva ja pode ser executada, ndo em razdo propriamente do art. 116,
paragrafo tinico, mas sim em razdo de nosso ordenamento juridico ja conter
previsao expressa de combate a simulacdo e fraude a lei, como ja preve, por
exemplo, o artigo 149, VII, CTN e o artigo 167, caput e §1°, NCC
(REDENSCHI, PEREIRA & FREITAS, 2007, p. 114-115).

Julgado do CARF de 2018 vai ao encontro dessa argumentacao, conforme se extrai

da ementa abaixo:

DESCONSIDERACAO DE ATOS OU NEGOCIOS JURIDICOS
PRATICADOS COM A FINALIDADE DE DISSIMULAR O FATO
GERADOR. POSSIBILIDADE DE LANCAMENTO. DESNECESSIDADE
DA LEI ORDINARIA. Nio ha que se falar em regulamentacio do art.
116 do CTN para que a autoridade lancadora efetue lancamento sobre
atos considerados dissimulados. A permissio legal que a autoridade
fiscal tem para realizar lancamento sobre atos dissimulados decorre da
combinacdo do art. 116, paragrafo tnico, com os artigos 142 e 149,
inciso VII, todos do CTN. UTILIZACAO INDEVIDA DE PESSOA
JURIDICA. ESCRITORIO DE ADVOCACIA. PESSOA FIiSICA
Caracterizada a utilizagdo de empresa interposta, suas operagoes tributam-se,
no escritorio de advocacia. Correta a tributacdo das operagdes na pessoa
fisica, na declaragdio do contribuinte. DEDUCAO INDEVIDA DE
DESPESAS DE LIVRO CAIXA. COMPROVACAO. Para dedutibilidade
no Livro Caixa hd que ser provada a correspondéncia dos contratos ¢ a
efetividade dos pagamentos, com detalhamento das operagdes, ¢
comprovacdo  financeira. RECLASSIFICACAO DE  RECEITA
TRIBUTADA NA PESSOA JURIDICA PARA RENDIMENTOS DE
PESSOA FISICA. COMPENSACAO DE TRIBUTOS PAGOS NA
PESSOA JURIDICA. Devem ser compensados na apuragio de crédito
tributario os valores arrecadados sob o codigo de tributos exigidos da pessoa
juridica, cuja receita foi desclassificada e convertida em rendimentos de
pessoa fisica, base de calculo do langamento de oficio (BRASIL, 2018),
grifos nossos.

Em suma, percebe-se que a questdo relativa a eficacia (seja parcial, seja plena) do art.

116, paragrafo unico do CTN (BRASIL, 1966) ainda ndo ¢ pacifica, e sua aplicabilidade por

vezes ¢ justificada mediante a combinacdo do dispositivo com outros instrumentos legais.

Esse cenario, que se soma a propria falta de objetividade da norma geral antielisiva, ocasiona

uma impressdo de inseguranga juridica, o que se reputa incondizente com um Sistema
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Tributario justo. A melhor solucao, sem duvidas, seria a edigdo da lei ordinaria mencionada
pelo proprio paragrafo tnico do art. 116 do CTN (BRASIL, 1966), a fim de (I) apresentar os
procedimentos concernentes a desconsideracdo prevista pelo referido pardgrafo tnico,
sepultando os questionamentos acerca da eficacia da norma geral; e (II) estabelecer de forma
clara o alcance da norma, com a defini¢do do que se considera “dissimula¢ao” para os fins do
dispositivo legal. Quanto a este ultimo ponto, filia-se, esse trabalho, a critica que faz
Marciano Seabra de Godoi:

O que nos parece criticavel no art. 116, paragrafo tnico, do CTN ¢ a falta de
estabelecimento de critérios substantivos para uma definicdo mais precisa do
que se deve entender por atos ou negdcios juridicos que pratiquem a
“dissimulagdo da ocorréncia do fato gerador ou da natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributaria”. E certo que as normas gerais
antielusdo tém, por definicdo, uma textura aberta e ndo se destinam a uma
aplicacdo automatica por mera subsun¢do logica, cabendo a jurisprudéncia o
papel de ir paulatinamente definindo, & luz dos casos concretos, seus
contornos precisos. Contudo, comparada por exemplo com as normas gerais
antielusdo de paises como Espanha (vide se¢do anterior do presente estudo) e
Portugal, a norma brasileira de 2001 se destaca por sua redagdo laconica e
vaga, sem nem mesmo esbocar uma definicdo mais concreta dos atos
passiveis de desconsideragdo (GODOI, 2012, p. 132).

A despeito (e sobretudo diante) da inexisténcia de texto legal que ofereca a
delimitacdo do alcance da norma geral antielisiva e sua forma de aplicagdao, cumpre entender
quais sdo as principais correntes interpretativas acerca da desconsideracdo prevista no art.

116, paragrafo tinico do CTN (BRASIL, 1966), o que se faz no proximo capitulo.
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5 O CRITERIO DA AUTORIDADE TRIBUTARIA PARA A DESCONSIDERACAO
DE ATOS E NEGOCIOS JURIDICOS

Retomando o que foi apresentado nesta monografia, temos o seguinte cendrio: o
ordenamento tributario brasileiro adotou, no art. 116, paragrafo tnico do CTN (BRASIL,
1966), uma norma geral antielisiva (ou antielusiva) que faculta a autoridade administrativa o
poder de desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao
tributaria. A propria redagdo da norma prevé, ainda, a necessidade de observancia de lei
ordinaria que a complemente, indicando os procedimentos atinentes a desconsideragao. Essa
lei, como tratado, ainda nao foi editada. Na auséncia de uma defini¢do mais clara do que seria
considerada a dissimula¢do, urge compreender quais seriam as principais formas de
interpretagdo da norma geral antileisiva, com o fim de determinar qual a atuacao desejada, a
luz dos principios constitucionais envolvidos, por parte da autoridade tributaria.

Em um extremo, tem-se a perspectiva formalista da norma antielisiva, que se
encontra em posi¢cdo diametralmente oposta a uma segunda concepgao, ligada a interpretagao
economica dos atos e negocios juridicos opostos ao Fisco. Entre as duas, percebe-se um
terceiro entendimento, que busca conciliar as garantias conferidas ao contribuinte com a

possibilidade de valoragao dos atos praticados.

5.1 Formalismo ou interpretagdo conceptualista

Uma primeira forma de interpretacao ¢ a que privilegia a conformidade dos atos ou
negocios juridicos opostos ao Fisco. De acordo com esse critério, ndo caberia ao Fisco buscar
a “real” inteng¢do da pratica realizada pelo contribuinte, mas tdo somente verificar a validade
desta ultima. Tal concepcao encontra guarida na chamada jurisprudéncia dos conceitos. Como
explica Ricardo Lobo Torres:

A interpretacdo fundada na jurisprudéncia dos conceitos parte da crenga de
que os conceitos ¢ as categorias juridicas expressam plenamente a realidade
social e econdmica subjacente a norma, de modo que ao intérprete ndo cabe
se preocupar com dados empiricos. Aparece muita vez como interpretacio
sistematica ou logico-sistematica, segundo a qual os conceitos e institutos
devem ser compreendidos em consonancia com o lugar que ocupam ou com
o sistema de que promanam.

[...]

O positivismo normativista ¢ conceptualista defende, com base na autonomia
da vontade, a possibilidade ilimitada de planejamento fiscal. A elisdo,
partindo de instrumentos juridicos validos, seria sempre licita (TORRES,
2006, p. 2-5).

No mesmo sentido esta o entendimento de Leonardo Antonelli:
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Pois bem, durante muitos anos a doutrina brasileira, influenciada por obras
classicas como a Legalidade e tipicidade de Alberto Xavier, filiava-se a
teoria da estrita legalidade em matéria tributaria, cuja consequéncia no
ambito do planejamento fiscal era de se permitir amplamente a elisdo.
Também conhecida como interpretagdo conceitualista (jurisprudéncia dos
conceitos), teve seu apogeu no Estado liberal, cujo ideal era a protecdo da
liberdade do individuo contra o Estado. Em outras palavras, a seguranca
juridica constituia um valor absoluto e, assim sendo, a legalidade estrita e a
tipicidade fechada eram consideradas principios do direito tributario. Toda
concuta que a lei ndo vedasse expressamente, poderia ser adotada pelo
contribuinte com a finalidade de reduzir a sua carga fiscal (ANTONELLI,
2010, p. 475).

Complementa-se com o comentario de Flavio Mattos, que apresenta as categorias
privilegiadas pela jurisprudéncia dos conceitos:

A jurisprudéncia dos conceitos parte da premissa de uma concepgdo logico-
racionalista, aprisionando o direito pelo culto a conceitos juridicos
superiores. A consequéncia € que, segundo essa escola de pensamento,
qualquer valoragdo para compreensdo das regras juridicas ¢ descabida,
bastando a aplicacdo de uma moldura a um conceito superior. Essa escola de
pensamento defende, no campo tributario, as teses de prevaléncia: (i) do
direito civil sobre o tributario, (ii) de autonomia da vontade e carater
absoluto da propriedade, (iii) da legalidade estrita, (iv) da superioridade do
legislador e (v) da auséncia de forga valorativa do principio da capacidade
contributiva. Nesse sentido, a jurisprudéncia dos conceitos pode ser
apreendida como wuma doutrina formalista, de modo que a
interpretagdo/aplicagdo do direito seria mera subsungdo de conceitos
inferiores a conceitos superiores (MATTOS, 2012, p. 260).

Conclui-se que esse critério formalista, ligado a jurisprudéncia dos conceitos, seria o
mais benéfico para o contribuinte, uma vez que a mera conformidade formal do planejamento
tributario realizado seria suficiente para sua eficacia. Nesse raciocinio, ndo haveria que se
investigar se o negocio realizado “no papel” corresponde a realidade dos fatos e, ndo havendo
essa acareacao entre os planos formal e o material, tampouco haveria que se falar em 6nus
probatorio, vez que nao ha nada a se comprovar.

A interpretacdo conceptualista, ao privilegiar o formalismo juridico, acaba atribuindo
mais destaque a tipicidade cerrada, uma vez que seria vedado ao aplicador da norma ir além
do texto legal. Dessa forma, tal modelo ndo coaduna com a opcdo feita pelo legislador
brasileiro de se adotar uma norma antielisiva geral, de carater aberto. Como estudado no
subcapitulo 4.2, o art. 116, paragrafo tinico do CTN (BRASIL, 1966) se vale de expressao
ampla, com significado flexivel. Exigir, nessa conjuntura, uma postura formalista da
autoridade administrativa seria incoerente com o instrumento legal de que essa dispde.

O critério formalista, portanto, ndo cabe no modelo antielisivo brasileiro, visto que,
mesmo que se aventasse a consagracao desta interpretacdo em lei que complemente a norma

geral antielisiva, ndo parece fazer sentido a ado¢ao de uma norma integralizadora que aponta
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em sentido contrario ao da principal. Sequer a MP n°® 66 (BRASIL, 2002b) parecia caminhar
nesta direcdo, na medida em que elencava como requisitos para a desconsideragdo a falta de
propdsito negocial e o abuso de forma, dois conceitos em abstrato. Ademais, o art. 13 da
referida MP abria margem, com o uso da expressao “entre outras”, para a desconsideragao
baseada de atos e negocios juridicos em outros vicios detectaveis pelo Fisco. Esse carater
exemplificativo so evidencia a pretendida manutengao do carater aberto do art. 116, paragrafo
unico do CTN (BRASIL, 1966).

Em suma, ndo ha que se cogitar em critério que privilegie, no contexto do art. 116,
paragrafo tnico do CTN (BRASIL, 1966), a mera formalidade dos atos e negocios juridicos
opostos a autoridade administrativa. A verificagdo da correcdo formal dos planejamentos
tributarios apartada do exame dos atos praticados na esfera material abre margem para
violagdes aos principios da isonomia tributaria e da capacidade contributiva, transformando

em letra morta o texto constitucional.

5.2 Interpretagdo econdmica

Oposta a esta ultima interpretacdo e embasada na jurisprudéncia dos interesses, a
chamada interpretagdo econOmica valoriza, até mesmo a despeito dos conceitos legais, a
finalidade dos atos praticados. Se o critério formalista confere absoluta preferéncia ao
contribuinte, a interpretacdo econdmica arrisca entregar poder desmedido ao Fisco. Isso
porque ela sugere uma primazia da analise fatica realizada pela autoridade administrativa em
detrimento das categorias juridicas. Nas palavras de Ricardo Lobo Torres:

A interpreta¢do fundada na jurisprudéncia dos interesses, que se opOs aos
postulados da jurisprudéncia dos conceitos, projetou-se para o campo da
fiscalidade por meio da “consideragdo econdmica do fato gerador”
(wirtschaftliche Betrachtungsweise), prevista no art. 4° do Codigo Tributario
Alemao de 1919, por alguns apelidada, inclusive em sentido pejorativo, de
“interpretagdo econdmica”. Despreocupou-se inteiramente dos conceitos e
categorias juridicas. Os italianos desenvolveram teoria semelhante sob a
denominagdo de interpretacdo funcional. Suas teses principais: autonomia
do direito tributario frente ao direito privado; possibilidade de analogia;
preeminéncia da capacidade contributiva sacada diretamente dos fatos
sociais; fungdo criadora do juiz; intervengdo sobre propriedade e
regulamentagdo da vontade.

[...]

O positivismo socioldgico e historicista, com a sua consideragdo econdmica
do fato gerador, chega a conclusdao oposta, defendendo a ilicitude
generalizada da elisdo, que representaria abuso da forma juridica escolhida
pelo contribuinte para revestir juridicamente o seu negdcio juridico ou a sua
empresa (TORRES, 2006, p. 3-5).

No mesmo sentido, o comentario de André Mendes Moreira:
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A posicdo contraria a exposta ¢ defendida pelos que pugnam por uma
interpretacdo econdmica do direito tributario, ou seja, pela consideracdo dos
atos e negocios juridicos para fins de tributacdo conforme os efeitos
econdmicos que produzam. Trata-se, destarte, de ater-se tdo-somente a
intentio facti (relacdo econdmica ocorrente entre as partes), deixando em
segundo plano a intentio juris (forma negocial adotada para alcance dos fins
propostos) (MOREIRA, 2003, p. 11).

A jurisprudéncia dos interesses € a interpretacdo econdmica do Direito Tributério
encontram grande resisténcia na doutrina brasileira, visto que, na visdo de seus criticos, esse
modelo nao se coaduna com a ordem constitucional brasileira. A atribuicdo de tamanha
discricionariedade para a autoridade tributaria, aliada com a desvinculagdo que essa
interpretagdo tem com as normas positivadas apontam em sentido contrario ao sistema de
garantias que protegem o contribuinte. Abaixo, transcreve-se a posicdo de Ives Gandra da
Silva Martins, representante da ala doutrinaria que rejeita a interpretagdo econdmica:

De inicio, no plano meramente doutrindrio, ndo aceito possa existir
interpretacdo de conteudo econdmico que supere o comando plasmado na
lei. A discussdo acerca da possibilidade de a interpretacdo de conteudo
superar a conformagdo legal, embora em formulacdao inadequada, pode ser
mais fartamente colocada no Direito privado, em que as normas juridicas sao
sempre examinadas, a luz de uma elasticidade exegética ndo pertinente ao
Direito publico.

[...]

Nos paises, todavia, que adotam a elaboracdo legislativa como fonte
primeira e absoluta do Direito, sendo todas as demais decorrenciais, devem
os intérpretes do sistema afastar, pelo menos nas normas de relagao
impositiva, a interpretacdo de conteudo superativo da exteriorizagdo formal.
[...]

Entendo, pois, que a interpretacdo econdmica, enquanto instrumento para
acrescentar conteido normativo ndo exteriorizado na lei a favor do sujeito
ativo da relagdo tributaria, ndo foi hospedada pelo sistema brasileiro, razdo
pela qual, sobre ser uma falsa proposigdo, representa técnica nao pertinente
aos sistemas em que a lei ¢ a fonte primeira do Direito (MARTINS, 2014, p.
106-108).

Esse critério, no contexto do art. 116, paragrafo inico do CTN (BRASIL, 1966), se
relaciona com a andalise do chamado propdsito negocial ou proposito mercantil. Essa
concepcao defende que o ato ou negocio juridico praticado pelo contribuinte ndo pode ter sido
realizado com a finalidade exclusiva ou preponderante de se esquivar de obrigagdo tributéria
mais gravosa. Em outras palavras, o ato ou negocio juridico oposto ao Fisco ndo poderia ter
como proposito negocial somente ou majoritariamente a economia de tributos, devendo
guardar, também, relacdo com as atividades desenvolvidas pelo contribuinte. Explica Ricardo
Lobo Torres:

Desenvolveu-se em diversos paises (Estados Unidos, Canada, Inglaterra,
Australia, Suécia, entre outros) a doutrina do “propodsito mercantil” (business
purpose), que sinaliza no sentido de que se caracteriza a elisdo abusiva
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(abusive tax avoidance) quando o contribuinte se afasta do propdsito
mercantil de suas atividades para procurar predominantemente obter
beneficios na area fiscal (TORRES, 2006, p. 19).

Nota-se que a MP n° 66 (BRASIL, 2002b), em seu art. 14, §1°, elencava o proposito
negocial como um dos critérios para a verificagao da possibilidade de desconsideragdo de atos
e negocios juridicos. Essa tentativa de positivagdo do propdsito negocial, ligado a
interpretagdo econodmica do direito tributario, foi objeto de critica por parte da doutrina, que
celebrou a rejeicao do dispositivo durante o processo legislativo. Colhe-se a critica de André
Mendes Moreira sobre o assunto:

Vé-se do exposto que a MP n°® 66/02 buscou introduzir em nosso direito o
teste da finalidade negocial (business purpose test), ou seja: a tributagdo dos
atos e negodcios juridicos pelos efeitos econdmicos que produzam,
independente da forma negocial adotada. Caso a finalidade do agente fosse
meramente minimizar o impacto da tributagdo em seu patrimonio, renda ou
servigos, os atos por ele praticados seriam tributados, a luz do que dispde a
MP n° 66/02, nesta parte. Entretanto, quando da conversao em lei da referida
MP (Lei n° 10.637/02), as disposicdes relativas a “norma geral antielisiva”
foram suprimidas, em louvavel atitude de respeito a lei e a Constituigdo por
parte de nosso Congresso Nacional (MOREIRA, 2003, p. 17).

O presente trabalho se filia as criticas doutrinarias acerca da interpretagdo

econOmica, sobretudo por entender que a exigéncia de proposito negocial diverso da
economia tributaria ndo encontra guarida no texto constitucional. Ao revés, a busca, ainda que
exclusiva, pela redugdo da carga tributaria se encontra abarcada pela autonomia patrimonial
conferida pelo art. 170 da CRFB (BRASIL, 1988).

Mormente no ambito empresarial, ambiente mais fértil para a realizagdo de
planejamentos tributérios, reputa-se necessaria a premissa de que a fun¢do da empresa, em
ultima analise, ¢ render lucros para seus socios. Se ndo consegue lograr €xito nessa tarefa,
deve a atividade empresarial, a0 menos, conseguir honrar suas despesas de carater funcional,
como pagamento de salarios e adimplemento de obrigagdes particulares. Sabendo que os
tributos correspondem a significativa fatia do passivo da empresa, conclui-se desejavel a
reducdo desses em prol de uma maior rentabilidade. Logo, ndo parece coadunar com a propria
perspectiva empresarial a vedacdo a busca pela economia tributaria, mesmo que apartada de
outros elementos negociais.

Ainda, cabe apontar que sendo o pardgrafo unico do art. 116 do CTN (BRASIL,
1966) norma antielusiva, pois visa coibir ndo a reducao licita, mas oferecer instrumento legal
a autoridade tributaria que permita a desconsidera¢do da elusdo fiscal, o que caracteriza a

inoponibilidade ao Fisco ndo ¢ o propdsito do ato ou negdcio juridico, mas sim a falta de
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correspondéncia deste com a realidade. O que se repudia € a dissimulagcdo, nao a finalidade
negocial.

Dessa forma, o presente estudo acompanha o repudio a interpretagao economica do
Direito Tributario no ambito da desconsideragdao prevista pelo art. 116, paragrafo tinico do
CTN (BRASIL, 1966), porquanto desprovida de amparo legal na norma geral antielisiva e

incompativel com a ordem constitucional vigente.

5.3 Jurisprudéncia dos valores e a substancia do negocio

Rejeitando as posigdes anteriores, que dao absoluta preferéncia ou para o
contribuinte, ou para o Fisco, exsurge a jurisprudéncia dos valores. Nela, busca-se a
conciliagao entre, de um lado, a seguranca juridica e a autonomia patrimonial, ¢ de outro, a
capacidade contributiva e a possibilidade de a autoridade administrativa analisar, para além da
mera formalidade do ato ou negdcio juridico, a realidade material. Recorre-se, mais uma vez,
as palavras de Ricardo Lobo Torres:

A jurisprudéncia dos valores e a “virada kantiana”, com reaproximacao entre
ética e direito sob a perspectiva do imperativo categdrico, marcam o novo
momento historico da afirma¢do do Estado Democratico de Direito, que € o
Estado da Sociedade de Riscos. Algumas teses pos-positivistas passam a ser
defendidas para a superagdo do impasse a que fora levada a teoria da
interpretagdo do direito tributario: a) preeminéncia dos principios fundantes
do Estado Democratico de Direito, que no Brasil se expressam no art. 1° da
CF: soberania, cidadania, dignidade humana, autonomia da vontade, valor do
trabalho, pluralismo; b) ponderacdo entre o principio da capacidade
contributiva, vinculado a ideia de justica e obtido por argumentagdo
democratica, e o principio da legalidade, vinculado a seguranga juridica em
sua configuragdo de “segurancga da regra”; c) equilibrio entre os poderes do
Estado, com possibilidade de controle jurisdicional de politicas fiscais
adotadas pelo legislador; d) harmonizacdo entre direito e economia, tendo
em vista que, além de a economia viver sub specie juris, ambos exibem o
coeficiente ético comum; ¢) a simbiose entre interpretacdo finalistica e
sistematica, eis que, de acordo com o pluralismo metodoldgico, o sistema
juridico ja segrega a finalidade.

[...]

A jurisprudéncia dos valores e o pos-positivismo aceitam o planejamento
fiscal como forma de economizar imposto, desde que ndo haja abuso de
direito. SO a elisdo abusiva ou o planejamento inconsistente se tornam
ilicitos (TORRES, 2006, p. 4-5).

Sobre a jurisprudéncia dos valores, também trata Flavio Mattos:

A jurisprudéncia dos valores, como reflexo do pds-positivismo surgido apds
a Segunda Guerra Mundial, caracterizada pela reaproximagao entre moral e
direito, traduz-se numa interpretagdo que ndo se limita ao direito positivo,
mas que também nele ndo se exaure, na medida que impde a ponderagdo de
valores extrajuridicos.

]
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Essa escola de pensamento procura conciliar as premissas das duas escolas,
na medida em que ndo chega a romper com os padrdes da escola formalista,
buscando suporte no texto da lei, mas que também leva em consideragdo a
proposta axiologica formulada pela jurisprudéncia dos interesses e seu
embasamento em elementos extrajuridicos (MATTOS, 2012 p. 261-262).

Percebe-se que a jurisprudéncia dos valores ¢ feliz ao buscar o equilibrio entre as
garantias conferidas ao contribuinte, como a segurancga juridica, a livre geréncia patrimonial e
o principio da legalidade, e a oferta ao Fisco de mecanismos eficientes contra a elusdo
tributaria que desrespeita a capacidade contributiva e a igualdade tributaria. Ao mesmo tempo
que ha a vinculagdo ao texto legal positivado, com acatamento dos conceitos juridicos
atinentes, essa relagdo nao torna estanque o ordenamento tributario.

A jurisprudéncia dos valores se mostra compativel ndo apenas com a ordem
constitucional vigente, mas também com a redagdao do art. 116, paragrafo tnico do CTN
(BRASIL, 1966). Isso porque o referido dispositivo tem como objetivo neutralizar os atos e
negocios juridicos realizados com o fim de dissimular a ocorréncia de fato gerador ou aspecto
da relacdo juridica tributaria. A melhor interpretagcdo da norma geral antielisiva vai apontar
que nao se busca coibir a economia tributaria, mas a deturpacdao dos instrumentos juridicos.
Repele-se, portanto, a ma-fé do contribuinte, nao a elisdo fiscal.

Como trabalhado, os conceitos de simulagao, abuso de direito, abuso de forma, abuso
de personalidade juridica etc., em que pesem as divergéncias quanto as minucias conceituais,
possuem como denominador comum a caracteristica de traduzirem um descompasso entre o
plano formal e o material. E justamente esse descompasso que se pretende desconsiderar.

Sob a otica formalista, se a autoridade administrativa deve se contentar com o exame
apenas do ato ou negdcio oposto a ela, ndo ha verificagdo de descompasso. Logo, o art. 116,
paragrafo unico do CTN (BRASIL, 1966) perderia sua funcgao. Por outro lado, se o Fisco ndo
precisa se atentar aos conceitos juridicos constantes nos atos ou negocios, também nao se fala
em descompasso entre estes e a realidade. Ainda que por caminho oposto ao do critério
anterior, mais uma vez se daria a inutilizacdo da norma geral antielisiva do CTN (BRASIL,
1966).

A luz da jurisprudéncia dos valores ¢ da moldura constitucional posta pela CRFB
(BRASIL, 1988), o critério mais adequado para a aplicacao do paragrafo unico do art. 116 do
CTN (BRASIL, 1966) ¢ o que privilegia a analise da substancia do ato ou negocio juridico
praticado em sede de elisdo fiscal. Em outros termos, deve a autoridade administrativa
verificar se o que consta “no papel” corresponde de maneira fiel ao que foi praticado no plano

material.
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Frente a uma pratica elisiva, deve o Fisco investigar se o que o contribuinte afirma
que ocorreu de fato se verifica na realidade. A interpretagdo dessa correspondéncia deve
observar o principio da proporcionalidade, buscando um equilibrio entre a capacidade
contributiva (de acordo com as caracteristicas de cada caso concreto) e a liberdade do
contribuinte de, pelos meios legais (ainda que mais complexos), buscar reduzir o grau de
expropriagdo de seu patrimonio via tributos.

Aponta-se, por fim, que recai sobre a autoridade tributaria, que detém os apropriados
mecanismos de fiscalizagdo, o Onus probatorio de comprovar a falta de substancia do
planejamento tributario, ou seja, a dissonancia entre o contetido formal do ato ou negdcio
juridico a ser desconsiderado, e a realidade material.

Em suma, quando da realizagdo de um planejamento tributario, deve o contribuinte
executar na pratica, de forma transparente, os recursos elisivos eleitos para a economia
tributaria, sabendo que a autoridade tributaria avaliard ndo apenas o fato concreto e/ou o
ato/negocio juridico oposto, mas a correlagdo de autenticidade entre ambos, a substancia do
instrumento elisivo, afinal, nos termos do art. 116, paragrafo tinico do CTN (BRASIL, 1966),

0 que torna a elisdo em elusdo ¢ o carater dissimulatério do ato ou negécio juridico.
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6 CONCLUSAO

O estudo realizado pela presente monografia conclui que a elusao fiscal, modalidade
de economia tributaria localizada entre a evasao e a elisdo fiscal, pode ser caracterizada pela
reducdo ou supressao do pagamento de tributos que se vale de instrumentos juridicos licitos
usados de forma nao correspondente ao que, em verdade, se pratica. A caracteristica marcante
dos planejamentos tributarios abusivos, ligados a elusao fiscal, ¢ justamente apresentarem um
ato ou negocio juridico artificial, que, tendo sido operado por simulagdo, abuso de direito,
abuso de forma ou outro fendmeno do género, ndo traduz o que o contribuinte de fato
realizou. Nesse sentido, a discussdo acerca da oponibilidade do planejamento tributario ao
Fisco, a luz do art. 116, paragrafo tinico do CTN (BRASIL, 1966), se revela mais de carater
pratico do que dogmatico, cabendo investigar se, ao fim e ao cabo, determinado ato ou
negdcio juridico € ou nao desconsideravel pela autoridade administrativa.

A norma geral antielisiva brasileira guarda relagdo de obediéncia com o texto
constitucional, fato que, ao que tudo indica, sera reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal.
No entanto, ndo se pode perder de vista que a amplitude e o carater genérico do art. 116,
paragrafo unico do CTN (BRASIL, 1966), que a despeito da falta de regulamentagdao vem
sendo utilizado pelo Fisco, pelo CARF e pelos tribunais do Poder Judicidrio, conduz a um
cenario de inseguranca juridica.

Embora nao haja lei que que delimite de forma clara o alcance do paragrafo unico do
art. 116 do CTN (BRASIL, 1966), o que seria o ideal, o estudo da ordem constitucional revela
que o critério mais adequado para a interpretagdo dessa norma geral antielisiva (que se revela,
na verdade, antielusiva), ¢ a verificacdo da substancia do ato ou negdcio juridico. Em outras
palavras: rejeitando perspectivas que tenham como foco s6 a correcao formal dos atos e
negdcios juridicos ou apenas o que se verifica no plano material (ignorando os conceitos
juridicos apresentados pelo contribuinte), o que se busca ¢ o exame da relacdo entre esses dois
aspectos. Supera-se as jurisprudéncias dos conceitos (demasiadamente formalista) e dos
interesses (incompativel com a ordem constitucional vigente) e passa-se a adotar a
jurisprudéncia dos valores.

A norma geral antielisiva em estudo visa coibir a dissimula¢do, que deve ser
entendida como o descompasso entre o formal e o material. O planejamento tributdrio
eficiente ¢ aquele, portanto, que possui substancia, devendo ser esta a caracteristica sobre a
qual a autoridade administrativa mencionada no art. 116, paradgrafo tinico do CTN (BRASIL,

1966) deve se debrugar.
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