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RESUMO

O presente trabalho tem como nucleo de andlise o Planejamento Tributario e as
Normas Antielisivas. Nesse contexto, buscamos analisar a existéncia e
compatibilidade dessas normas em nosso Sistema Constitucional Tributario sempre
argumentando pela auséncia de pertinencialidade dessas em relacdo ao nosso
ordenamento normativo. Analisamos ainda os argumentos utilizados pela autoridade
administrativa para requalificacdo dos efeitos tributarios em negdcios juridicos,
adotando sempre uma postura de forma a refutar qualquer tipo de argumentacao
embasada em legislacdo alienigena ou fundamentacdo ndo juridica. Buscou-se,
portanto, alcancar um desencadeamento l6gico e sistemético em torno do tema,
adotando para tal desiderato, uma abordagem de natureza estritamente juridica
tributéria, tendo no Sistema Constitucional Tributario o seu maior fundamento de
validade.

Palavras-Chave: Planejamento Tributario. Normas Antielisivas. Sistema
Constitucional.



ABSTRACT

The present document is the Tax Planning and Anti-Avoidance rules analysis core. In
this context, we analyze the existence and compatibility of these standards in our
Constitutional Tax System, always arguing for the absence of this relevance
regarding our legal system. There are further analyses of the arguments used by the
administrative authority for requalification of taxes on legal business, always having
na attitude in order to refute any arguments grounded in foreign legislation or not
legal foundation. There is, therefore, an effort to achieve a logical and systematic
triggering around the theme, adopting and approach of strictly legal tax nature to this
aspiration, having in the Constitutional Tax System its greatest grounding validity.

Keywords: Tax Planning. Anti-Avoidance rules. Constitutional System.
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INTRODUCAO

- A Problemética

Cabe inicialmente advertir que a tematica escolhida para ser abordada
contempla inumeros pontos merecedores de analise individualizada, pela rica
discussdo doutrinaria e repercussdo pragmatica que oferecem. Com efeito,
Planejamento Tributario e Normas Antielisivas € assunto de vasta amplitude
semantica, sendo necessario o estabelecimento de um preciso corte nos pontos que

serao abordados.

Certamente passaremos ao decorrer do presente trabalho por temas
intrigantes e merecedores de uma melhor profundidade na sua abordagem, n&o
obstante, ndo podemos perder de vista o escopo de nossa proposta: analisar a
tematica do planejamento tributario e das normas antielisivas em nosso sistema
normativo. Sobre o assunto temos vasta doutrina representada por sérios juristas,
nao obstante, acredito que o presente trabalho tenha o condao de contribuir, mesmo

gue em pequena escala, com a abordagem do tema.

A presente questdo por mais que se demonstre atual com inumeras
discussoes juridicas, em especial, no Conselho Administrativo dos Recursos Fiscais
— CARF, remonta ao limiar de nosso desenvolvimento juridico. Em outras palavras,
desde o inicio da concepcido de Estado de Direito, temos de uma forma direta ou
indireta o tema do planejamento tributario presente em nosso texto normativo, isso
porque, a manutencao estatal € uma necessidade basica para efetiva existéncia de

qualquer Estado.

Nessa concepc¢ao, se tem o Estado o dever de alocar da melhor maneira os
recursos que recebe, tem o cidadao — contribuinte o direito de apenas se submeter
as exacgoes legitimamente instituidas por lei e harmdnicas com o texto maior, bem
como, de se submeter a incidéncia tributaria que represente menor impacto
econdmico. Temos neste panorama, o0 planejamento presente nos dois polos:

Estatal e Contribuinte. Cada um a seu modo planeja: seja em relagdo aos recursos



13

recebidos a titulo de receita, ou seja, em relagdo aos pagamentos realizados a titulo

de tributos.

Ocorre que a busca desenfreada por parte do fisco para maior arrecadagao
tributaria, e por outro lado, a realizacdo de diversas operacdes, na maior parte das
vezes complexas, por parte dos contribuintes na tentativa de diminuir o impacto
tributario de suas operagdes, tem nos levado a um cenario de grande inseguranga
juridica no qual ndo podemos apontar com hialina clareza qual o critério prevalecera

para a resolucao da problematica.

No entanto, me parece claro que a construgcédo de sentido para a resolugao do
embate entre fisco e contribuinte deve iniciar seu percurso no plano do texto
constitucional, uma vez que temos um sistema constitucional tributario rigido e
detalhista, capaz de nos permitir a constru¢cdo de um raciocinio loégico, juridico e

idoneo a resolugéo dos conflitos acerca do planejamento tributario.

Por essa razdo, no intuito de demonstrar que as inumeras discussdes
juridicas acerca de planejamento tributario e normas antielisivas devem ser travadas
com a devida observéncia ao nosso ordenamento juridico, em especifico, ao nosso

texto maior, € que essa dissertacao foi desenvolvida.

- Delimitag&o do Objeto

A analise de qualquer objeto de estudo compreende sempre a selegao de
determinados fatores eleitos pelo intérprete - os quais terdo o condao de delimitar o
ambito de viséo e tratamento do tema proposto. Isso porque, diante dos axiomas da

interpretacdo’ é inviavel, ou melhor, impossivel obtermos uma conclusdo a qual ndo

' Sobre 0 assunto o professor Paulo de Barros Carvalho esclarece: Retorno, entretanto, aos dois
pontos que suportam o trabalho do interpretativo, como axiomas da interpretacao: intertextualidade e
inesgotabilidade. Como disse, a intertextualidade é formada pelo intenso didlogo que os textos
mantém entre si, sejam eles passados, presentes ou futuros, pouco importando as relagdes de
dependéncia entre eles. Assim que inseridos no sistema, iniciam a conversagdo com outros
conteudos, intra-sistémicos e extra-sistémicos, num denso intercambio de comunicagdes. (...) A
inesgotabilidade, por sua vez, é a ideia de que toda a interpretacdo é infinita, nunca restrita a
determinado campo semantico. Dai a inferéncia de que todo texto podera ser sempre reinterpretado.
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esteja aberta a futuras refutagcdes, sendo que o carater de definitude normalmente
atribuido pelo sujeito cognoscente em linhas conclusivas, estara inevitavelmente
atrelado a determinado sistema de referéncia em certas condicoes de espaco e

tempo.

Nesse contexto, é imperioso no desenvolvimento de qualquer linha de
raciocinio, estabelecer a delimitagdo do objeto, bem como, as premissas basicas as

quais regerao as consideracdes desenvolvidas pelo intérprete.

A presente dissertacdo tem como titulo: “Planejamento Tributario e Normas
Antielisivas: uma analise a partir da perspectiva de nosso Sistema Constitucional”.
Esse é objeto o qual me proponho a tratar, formado, portanto, por dois nucleos: a)
planejamento tributario e b) normas antielisivas, ambos envoltos em torno de uma

concepgao maior que € o Sistema Constitucional Tributario.

Por essa razdo, antes de adentrar no cerne-nucleo da tematica, julgo ser
imperiosa a abordagem do carater do nosso Sistema Constitucional Tributario e

seus Principios de forma a realizar o devido cotejo com a tematica proposta.

Visualizando o tema de maneira geral e considerando a possibilidade de se
estudar o direito a partir de diferentes cortes metodolégicos - ramos juridicos, poder-
se-ia salientar que o referido tema encontra suas raizes na Teoria Geral do Direito e
do Direito Constitucional Tributario, uma vez que, estudam-se conceitos que se
repetem em cada um dos segmentos especificos das ciéncias do Direito, sendo que
essa, devido a sua complexidade comporta diversos segmentos, ou seja, ramos
juridicos como, por exemplo: Direito Constitucional, Direito Civil, Direito Tributario,

entre outros.

Cada um desses ramos representa um corte metodolégico sobre a linguagem
juridica, com o intuito de minimizar sua complexidade. No entanto, a proposta desta
dissertagdo foi a de analisar de maneira mais retida a validade — pertinencialidade

das normas antielisivas em nosso Sistema Constitucional Tributario, abordando a

Eis as duas regras que aprisionam o ato de interpretacao do sujeito cognoscente. CARVALHO, Paulo
de Barros. Direito Tributério - Linguagem e Método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 193.
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tematica de forma a discorrer acerca das categorias fundamentais do Planejamento

Tributario com fulcro em nosso texto maior.

Por essa razédo, reitera-se que o corte estabelecido para a abordagem da
tematica proposta foca na andlise juridica do assunto, estabelecendo dessa forma,

uma nitida divisdo entre o ser e o dever ser.

Nao obstante, diante do intenso carater pragmatico do tema em tela, é
importante se atentar para as consideracbes embasadas em outros sistemas
juridicos (teorias alienigenas), bem como, fundadas em elementos nao juridicos
(teoria econdbmica). Nesse ponto, iremos analisar se um sistema constitucional

tributario rigido e detalhado como o nosso comporta decisdes dessa natureza.

- O Enfoque Tedrico

Como dito inicialmente, o tema do planejamento tributario e das normas
antielisivas ja foi tratado profundamente por grandes juristas, contudo o presente
trabalho nao visa apenas reproduzir essas importantes licdes. Tendo em vista, o
axioma da inesgotabilidade, penso que as consideragdes aqui realizadas tem o

condao de contribuir com a analise da tematica proposta.

Para tanto, serao utilizados como principais referenciais tedricos, juristas
como: Alfredo Augusto Becker, Aliomar Baleeiro, Alberto Xavier, Geraldo Ataliba,
José Artur Lima Gongalves, Lourival Vilanova e Paulo de Barros Carvalho. Também
sera utilizada licao de juristas mais recentes que dedicaram atengao especial ao
tema como: Luis Eduardo Schoueri, Paulo Ayres Barreto e Charles William

Mcnaugthon.

- Metodologia

Toda andlise de objeto enseja a eleicdo de um método para seu estudo, ou

seja, € necessario estabelecer o modo como o sujeito pretende caminhar ao longo
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do processo de cognicao, a fim de aproximar-se do objeto. Em sintese, Metodologia
€ a forma que escolhemos para nos aproximar (approach) cognitivamente do objeto

de estudo.

No presente trabalho ira ser utilizado o expediente metodolégico do
Constructivismo Légico Semantico. O referido expediente € um método que se vale
de varias técnicas, como: a logica, semantica e a semidtica®, para o estudo do

objeto.

Adota ainda, uma postura hermenéutica- analitica de forma a decompor,
seccionar o objeto, reduzindo sua complexidade para melhor compreendé-lo.
Através da hermenéutica investiga o fendmeno juridico com visdo cultural. Dada a
caracteristica de nosso objeto de estudo — o direito positivo — expresso sempre em
linguagem, frequentemente se realizara verdadeira decomposic¢ao significativa com
o intuito de se obter uma linguagem precisa, a constru¢do de um raciocinio logico -
juridico coerente e harménico com nosso ordenamento juridico e ditames

constitucionais.

O método em tela foi criado pelo Professor Lourival Vilanova e vem sendo
profundamente desenvolvido pelo Professor Paulo de Barros Carvalho que em

linhas conclusivas explica:

O Constructivismo Logico-Seméntico €, antes de tudo, um
instrumento de trabalho, modelo para ajustar a precisdo da forma a
pureza e a nitidez do pensamento; meio e processo para construgao
rigorosa do discurso, no que atende, em certa medida, a um dos
requisitos do saber cientifico tradicional. (...) O modelo constructivista
se propbde amarrar os termos da linguagem, segundo esquemas
l6gicos que deem firmeza a mensagem, pelo cuidado especial com o
arranjo sintatico da frase, sem deixar de preocupar-se com o plano
do conteudo, escolhendo as significagbes mais adequadas a
fidelidade da enunciagdo. Apesar de suas origens e das concepgoes

2 A semidtica é a ciéncia que estuda os signos, nesse sentido, cabe destacar que esses podem ser
estudados por meio de uma analise sintatica (se direciona para relagdo do signo com outros signos),
semantica (se direciona para a analise do sentido do signo), e pragmatica (se volta para a anélise do
signo com seus utentes). Os aspectos sintaticos, semanticos e pragmaticos estao inter-relacionados,
sendo a divisao realizada com a finalidade puramente de estudo.
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que estdo bem caracterizadas na plataforma inferior de suas bases,
dista de ser um projeto filoséfico: de método é seu estatuto®.

Portanto, o presente trabalho adota uma postura constructivista, ou melhor, é
desenvolvido com base no expediente metodolégico do constructivismo légico
semantico, ao passo que inserimos no processo comunicacional uma nova realidade
- no papel de cientista do direito - realidade essa que discorrera acerca do

planejamento tributario e das normas antielisivas.

- Plano de Exposicéo

A presente tematica foi desenvolvida em 8 (oito) capitulos e um item de
consideracgdes finais. No Capitulo | sera O Direito na perspectiva do Constructivismo
Logico Semantico, nesse momento, serdo fixadas importantes premissas que
norteardo o desenvolvimento dos raciocinios. No Capitulo Il iremos abordar A
Fenomenologia da Incidéncia Juridica Tributaria, o referido ponto € crucial para o
entendimento da tematica em tela, ao passo que falar de Planejamento Tributario e
Normas Antielisivas implica em compreender o processo de construgcdo de sentido
da norma juridica e sua respectiva incidéncia. No Capitulo Il sera tratado O Sistema
Constitucional Tributario Brasileiro, e no capitulo IV passaremos a analisar Os
Principios Constitucionais Tributarios. Esses dois capitulos sdo de suma relevancia
para o desencadeamento de todas as consideragcdes a serem tecidas na presente
dissertagdo, embasado no expediente metodoldgico constructivista, buscar-se-a
demonstrar como a questdo do planejamento tributario e das normas antielisivas
devem ser tratadas diante das caracteristicas do nosso Sistema Constitucional

Tributario.

Posteriormente no Capitulo V passaremos a tratar especificamente da
questdao do Planejamento Tributario e Normas Antielisivas, nesse momento, iremos
discorrer acerca de conceitos fundamentais para uma definicdo de Planejamento

Tributario e Elisao.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Algo sobre o Constructivismo Légico- Seméantico. Vol I. Org.
Aurora Tomazini de Carvalho. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 02.
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No Capitulo VI sera analisado especificamente o enunciado juridico do
Paragrafo Unico do Artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional, sendo abordado desde
a exposicao de motivos até a natureza de norma plena, limitada ou inconstitucional

do referido artigo.

No Capitulo VII sera tratada a Teoria Alienigena que muitas vezes é utilizada
para fundamentar decisbes em julgados de nossa realidade juridica. Nessa
oportunidade, abordaremos: teoria da interpretacdo econémica; teoria do abuso de
formas, do abuso de direito, fraude a lei e propdsito negocial, demonstrando a
auséncia de pertinencialidade dos referidos institutos com nosso ordenamento

juridico.

Por sua vez, no Capitulo VIl sera abordado A Requalificacdo dos Efeitos
Tributarios na Desconsideragao dos Negdcios Juridicos, sendo abordado o artigo
149 do Cddigo Tributario Nacional e exposicdo de julgados envolvendo casos de

Simulagao — Dissimulagéo e Planejamento Tributario.

Por fim, chegaremos as Consideragbes Finais do presente trabalho,
desenvolvendo em tom objetivo nosso posicionamento em relagdo ao Planejamento
Tributario e Normas Antielisivas, tecendo em linhas conclusivas as principais

consideragdes que julgamos necessarias para o trato do tema.
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CAPITULO | - O DIREITO NA OTICA DO CONSTRUCTIVISMO
LOGICO SEMANTICO

1.1 O Constructivismo Logico Semantico

Conforme exposto nas linhas introdutdrias, a analise de qualquer objeto de
estudo enseja a eleicdo de um método para seu estudo. Na presente dissertagao, o
instrumento de trabalho estabelecido para conhecimento do objeto foi o
Constructivismo Loégico Semantico por ser um ferramental capaz de fornecer a
construgédo de um raciocinio preciso em seu aspecto estrutural (sintatico), elucidativo

no ambito semantico e com forte teor pragmatico.

Discorrendo acerca desse método o professor Paulo de Barros Carvalho

esclarece:

O constructivismo de que falamos é método de trabalho, simples na
sua concepgao, mas objetivo e fecundo nos seus resultados, apto
para explorar, com o rigor possivel, as estruturas légico-sintaticas do
texto examinado, abrindo desse modo o caminho as atribuicdes de
sentido, dentro delas as estipulagdes axioldgicas tdo vivas no ato
cognoscente dos objetos da cultura®.

Nota-se, portanto, que o instrumento de trabalho em questdo possui um

carater l6gico — analitico — hermenéutico e valorativo:

v' Légico, porque usa rigor cientifico na constru¢do do conhecimento, uma
precisao sintatica no uso dos termos, retratando uma influéncia do movimento

neopositivistas;

v" Analitico, porque consiste no conjunto de construgdo de proposicoes
detalhadas feitas a partir de um corte na linguagem, uma decomposi¢cao do
discurso juridico, dessa forma, € possivel a utilizagdo da semidtica para

estuda-lo ainda que concisamente em seus ambitos sintatico (estrutural),

4 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo logico-
semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009, Prefacio. XXV.
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semantico (significativo) e pragmatico (pratico - de aplicagdo) visando a

construgao e a unicidade do objeto por meio de seu detalhamento;

v' Hermenéutico, porque através desse método é possivel construir o sentido
dos textos positivados entrando em contato com os referenciais culturais que

os informam;

v' Valorativo, porque o constructivismo légico semantico possui em sua
concepcao a inferéncia a teoria dos valores de forma a reconhecer que onde

estiver presente o direito existira o dado valorativo.

Inseridos nessa concepgao notar-se-a que um dado acontecimento — evento
do mundo fenoménico pode ser visto — relatado de diferentes formas. Em outras
palavras, um mesmo acontecimento do mundo social pode ser analisado sob o
prisma juridico, social, contabil, econbmico, entre diversos outros cortes
metodoldgicos que se podem fazer. Por essa razdo, € imperioso que se estabelega
desde o capitulo inicial qual o objeto de estudo e a forma estabelecida para

aproximacao desse objeto.

Nesse contexto, cabe esclarecer que o0 nosso objeto de estudo € o direito, de
forma mais especifica, o tema: Planejamento Tributario e Normas Antielisivas, e para
a compressao dessa tematica o instrumento de trabalho utilizado sera o

constructivismo légico semantico.

E importante observar que o direito como corpo de linguagem e texto esta
inserido num processo de conversagao, sendo que para reduzir as complexidades
inerentes a esse corpo linguistico é necessario a utilizagdo de um método, devendo
esse ser entendido como a forma légico-comportamental investigatoria na qual se
baseia o intelecto do pesquisador para buscar os resultados que pretende, em
suma, o meétodo utilizado vai possibilitar a construgdo de preposi¢cdes com sentido e

coeréncia, desde que se verifique a aplicagcdo das mesmas regras.
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Partiremos, portanto de algumas premissas para o desenvolvimento deste
trabalho: (i) o direito como objeto cultural possui o dado valorativo em todos os
niveis de sua estrutura, o que n&o implica salientar que direito (como conjunto de
enunciados prescritivos validos em determinado ordenamento juridico) seja valor,
nao obstante, o valor inevitavelmente far-se-a presente em toda configuragao
juridica, por que o direito se manifesta por meio de atos de fala, e esses atos exigem
necessariamente a figura humana a qual atribui valores aos signos positivados; (ii) o
direito aqui sera compreendido como o conjunto de normas juridicas validas de um
determinado pais — sistema normativo; (iii) as normas juridicas serdo compreendidas
como as construgdes de sentido realizadas pelo intérprete e se manifestam por meio
da linguagem e (iv) a constru¢do normativa deve guardar consondncia com o

arquétipo constitucional tributario.

1.2 Direito — Linguagem — Realidade

A relagao direito- linguagem- realidade é um tema que enseja um amplo
campo de discussdes e reflexdes, especialmente ao que se refere ao papel do
direito na sociedade, bem como, a sua forma de aplicagdo. A existéncia de um
sistema juridico fundamenta-se na necessidade de regulagdo das condutas
intersubjetivas através de normas as quais se apresentam por meio de trés modais
dednticos: (0) obrigatorio (p) permitido e (v) proibido, observa-se que o sistema
reflete um deve ser, criando a sua proépria realidade, ndo se submetendo a outras
regras ou principios se ndo as suas proprias. Nesse contexto, o ordenamento

juridico existe para incidir na realidade e n&o para coincidir com ela.

Com efeito, nota-se uma nitida relagéo entre direito — linguagem e realidade.
O Direito, enquanto conjunto de enunciados juridicos validos em dado sistema
normativo, é corpo de linguagem dotado de relevante complexidade — conforme bem
explicita o Professor Gregorio Robles direito é texto - nesse sentido, podemos
verificar diversas maneiras de como o direito se exterioriza tais como: uma sentencga,

um contrato de compra e venda, um decreto, uma lei; em sentido mais amplo uma



22

peticdo inicial, um despacho de um juiz, entre outras diversas formas possiveis
dentro do ambito juridico. Em suma: “todo ordenamento juridico € um grande texto

unitario que se compde de textos parciais (leis, decretos, regulamentos sentencas®)’.

Podemos sustentar de modo mais especifico que a forma primordial — se néo
a unica de expressao das normas juridicas € a palavra. Neste trabalho adota-se uma
postura segundo a qual tudo que conhecemos é produto da linguagem, das relagdes
existentes entre linguagens, logo o proprio direito acaba por ser também produto da

linguagem na medida em que tudo em direito é suscetivel de ser escrito.

Nesse contexto, o direito é responsavel pela construcdo de sua propria
realidade, isso porque, conforme bem colocado pelo professor Paulo de Barros
Carvalho: “o direito ndo pede emprestado conceitos de fatos de outras disciplinas.
Ele mesmo constréi sua realidade, seu objeto, suas categorias e unidades de
significacao®”.

Destarte, o direito enquanto conjunto de enunciados juridicos possui sua
propria camada de linguagem a qual dispde sobre suas proprias regras de criagao -
modificagdo e extingdo. Nesse contexto, o sistema juridico é sintaticamente fechado
a validade nesse ambito opera-se apenas para os elementos que possuem relagao

de pertinéncia com o sistema normativo.

Cabe destacar, que embora o sistema juridico seja fechado no ambito
sintatico, ele é aberto no ambito seméantico podendo, portanto, juridicizar elementos
de outros sistemas, os quais uma vez integrados ao ambito normativo passam a ter
pertinencialidade juridica. Se referir ao ambito social ndo implica em confundir-se
com ele. A realidade aqui referida € construida por essa linguagem, nesse contexto,
o direito é responsavel pela criacdo de sua propria realidade, ao passo que é
responsavel pelo estabelecimento do procedimento necesséario para eleger

determinado fato como juridico.

> MORCHON, Gregorio Robles. Teoria Del Derecho (Fundamentos de Teoria Comunicacional Del
Derecho), vol. I. Madrid: Civitas, 1999, Capitulo 3.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério - Linguagem e Método. 3. ed. Ed. Sao Paulo:
Noeses, 2009, p. 484.
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A precisa diviséo entre o ambito juridico e seu contraponto — nao juridico, sera
determinante para as considerag¢des que serao desenvolvidas neste trabalho. Nesse
sentido, é importante destacar que ao abordar a tematica do Planejamento Tributario
e das Normas Antielisivas, ter-se-a como base 0 nosso sistema normativo, de forma
mais especifica, se observara detidamente as caracteristicas de nosso Sistema

Constitucional Tributario.

Por essa razdo, analise de sistemas juridicos alienigenas, bem como,
argumentagdes embasadas em razdées econdmicas — politicas ou de qualquer outra
natureza que nao seja juridica serdo ignoradas ou quando mencionadas sera

realizada a mero titulo de refutacéo.

1.3 A Interpretacdo Juridica

Como corpo de linguagem que € o direito permite a construgdo de diversos
entendimentos aos seus participantes e observadores, cada um construindo
interpretacdo conforme suas caracteristicas, ou seja, de forma prescritiva ou
descritiva. Dessa forma é praticamente inconcebivel a existéncia de um sistema
juridico fechado no qual se verifica a unicidade de entendimento, o que
evidenciamos em alguns casos € a presenga de elementos juridicos que comportam
menor grau de discussdo possuindo um campo de convergéncia maior que o seu

ambito de disparidade.

Abordando o tema Hart faz o seguinte esclarecimento:

Se o0 mundo em que vivemos fosse caracterizado sé por um numero
finito de aspectos e estes, conjuntamente com todos os modos por
que se podiam combinar, fossem por nés conhecidos, entdo poderia
estatuir-se antecipadamente para cada possibilidade. Poderiamos
fazer regras cuja aplicagdo a casos concretos nunca implicasse outra
escolha. Tudo poderia ser conhecido e, uma vez que poderia ser
conhecido, poder-se-ia, relativamente a tudo, fazer algo e especifica-
lo antecipadamente através de uma regra. Isto seria um mundo
adequado a uma jurisprudéncia mecanica. Simplesmente este
mundo ndo € 0 nosso mundo, os legisladores humanos nao podem
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ter tal conhecimento de todas as possiveis combinacbes de
circunstancias que o futuro pode trazer’.

Com efeito, a construcdo do sentido é assunto que comporta intenso debate,
nos levando a reflexdo acerca da funcéo da atividade interpretativa. Nesse contexto,
a atividade de interpretacao - aplicagao de normas € por muitos considerada como
um ato o qual busca refletir o verdadeiro sentido embutido naqueles mandamentos.
Nessa concepgao chegariamos a conclusdo que cada dispositivo legal comporta um
e apenas um so sentido, sendo funcéo do intérprete a descoberta do conteudo da
norma, estariamos, portanto conferido um carater de homogeneidade significativa a

todos enunciados juridicos.

Desta feita, tornasse necessario inicialmente definirmos o angulo sobre o qual
iremos fazer essa abordagem, isto porque, € possivel tratarmos do tema a partir do
enfoque da doutrina tradicional (da hermenéutica — interpretagdo), bem como, a
partir de uma corrente relacionada com o constructivismo logico semantico,

adotando nessa via os fundamentos do giro linguistico.

Realizadas essas consideragdes iniciais, podemos falar de interpretacdo na
visdo da doutrina hermenéutica tradicional e de interpretacdo conforme a linha de
pensamento do constructivismo légico semantico, decorrente da concepg¢éo do giro
linguistico. Em suma, podemos trabalhar com o sentido de interpretacdo em dois

angulos:

v Interpretagdo na visdo tradicional: para a visdo tradicional interpretar resume-
se a extrair da norma tudo que a mesma contém de forma a determinar o seu
sentido e alcance. E tarefa primordial do executor a pesquisa da relacdo entre
o texto abstrato e o caso concreto, entra a norma juridica e o fato social, isto
€, aplicar o Direito. Para conseguir, se faz mister um trabalho preliminar:
descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o
respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo, o executor extrai da norma

tudo o que na mesma se contém: é o que se chama de interpretar.

" HART, Hebert L.A. O conceito de Direito. Lisboa. Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001. Capitulo
VII, p. 141.
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v Interpretacdo no constructivismo légico semantico - giro linguistico: pode ser
entendida sobre dois angulos: o primeiro a de interpretagdo como processo,
nesse sentido, ato permanente e inesgotavel, haja vista, a possibilidade de
sempre poder se atribuir novos valores aos simbolos componentes do corpo
linguistico do direito; e no segundo aspecto como interpretagdo-produto como
resultado do processo realizado. Deste modo, ao tratarmos de forma
genérica 0os meios, critérios e esquemas interpretativos, estaremos lidando
em campo da hermenéutica ao passo que ao tratarmos de um determinado
dispositivo legal e aplicagdo dos principios, instrumentos e foérmulas
preconizados pela hermenéutica estaremos desenvolvendo atividade

interpretativa.

Adotando a primeira linha de pensamento Carlos Maximiliano faz a seguinte

consideracao:

As leis positivadas sao formuladas em termos gerais; fixam regras,
consolidam principios, estabelecem normas, em linguagem clara e
precisa, porém ampla, sem descer a minGcias. E tarefa primordial do
executor a pesquisa da relagdo entre o texto abstrato e o caso
concreto, entra a norma juridica e o fato social, isto &, aplicar o
Direito. Para o conseguir, se faz mister um trabalho preliminar:
descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo
depois, 0 respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo, 0
executor extrai da norma tudo o que na mesma se contém: é o
que se chama de interpretar, isto é, determinar o sentido e o
alcance das expressdes do Direito®.

Ja em via diametralmente oposta o Professor Paulo de Barros faz a seguinte

assertiva:

E no atimo da aplicacdo que aparece o homem, atuando por meio
dos 6rgdos singulares ou coletivos, na sua integridade psicofisica,
com seus valores éticos, com seus ideais politicos, sociais,
religiosos, fazendo a selegcdo entre as interpretagdes possiveis,
estimando-as axiologicamente, para eleger uma entre outras,
expedindo entdo a nova regra juridica®.

® MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagcdo do Direito. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
Introducgao.

° CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
0.
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Na mesma linha anterior a Professora Aurora Tomazini faz o seguinte

esclarecimento:

Interpretar ndo é extrair da frase ou sentencga tudo o que ela contém,
mesmo porque ela nada contém. A significacdo nao esta atrelada ao
signo (suporte fisico) como algo inerente a sua natureza, ela é
atribuida pelo intérprete e condicionada as suas tradi¢ées culturais.
Uma prova disto esta na divergéncia de sentidos interpretados do
mesmo texto. Se cada palavra (enquanto marca de tinta presente
num papel, ou onda sonora) contivesse uma significagdo propria e o
trabalho do intérprete se restringisse em encontrar tal significagao,
todos os sentidos seriam univocos, ou pelo menos tenderiam a
unicidade.

Pelo exposto, o entendimento acerca da atividade interpretativa nos
enunciados prescritivos pode adotar duas diferentes premissas: a) uma na linha da
visdo tradicional e b) outra com base no giro linguistico, o desenvolvimento deste
trabalho adotara o entendimento de interpretacdo conforme a visdo do

constructivismo l6gico semantico, ou seja, a do giro-linguistico.

A partir do giro-linguistico o conhecer a linguagem passou a ser condigdo
primeira para a apreensdao do objeto, ndo ha uma correspondéncia entre a
linguagem e o objeto, haja vista, este ser produto dela. Abandona-se aqui a
concepgao da verdade por correspondéncia em que a linguagem era mero

instrumento de ligag&do entre o objeto e a realidade.

A linguagem nessa nova concepgao inserida pelo giro linguistico passa a ser
pressuposto primordial para o conhecimento. Nessa perspectiva a interpretacao
possui intima relacédo com a realidade a medida que a realidade corresponde a uma
interpretacdo, a um sentido atribuido aos dados brutos que nos sdo sensorialmente
perceptiveis, nesse ambito, nao € possivel se falar em sentido sem interpretacéo,
haja vista, o sentido ndo se encontrar no texto — signos, mas sim, no préprio

intérprete.

Afirmar que o intérprete constréi o sentido do texto implica em salientar que o

sentido do texto encontra-se de forma inexoravel relacionada e condicionada ao

' CARVALHO. Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo l6gico-
semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 211.
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sentido que for atribuido pelo intérprete em conformidade com seus limites e
vivéncias culturais, contudo, cabe sempre advertir que a construgdo de sentidos tem

como ponto de partida o préprio texto.

Com razao, Robson Maia Lins esclarece:

O primeiro contato do intérprete € sempre com o texto (suporte
fisico), unico dado objetivo do direito, e seu trabalho é compreendé-
lo. A compreensdao do texto se faz mediante um processo
denominado trajetéria hermenéutica, sempre limitado pelo horizonte
de nossa cultura, no qual o intérprete vai construindo os conteudos
de significacdo, atribuindo, as objetivacdes do legislador, teor de
objetividade"’

No desenvolvimento dessa atividade interpretativa o intérprete passa por um
percurso gerador de sentido, estudando o assunto o professor Paulo de Barros
Carvalho'® aponta quatro planos responsaveis pela construgdo de sentido. A partir
desses planos o referido autor explica como se da o processo da atividade de
atribuicdo de sentido aos textos juridicos, desde o primeiro contato do intérprete com
o texto, até a relagcdo da norma juridica construida com as demais normas do

ordenamento juridico.

De forma sucinta podemos expor esse percurso da seguinte forma:

(S1) = representa o plano da expressao, onde estao localizados os suportes
fisicos dos enunciados prescritivos. Marca o inicio do percurso de interpretagao é

0 espaco, por exceléncia, das modificagdes introduzidas no sistema total.

(S2) > representa o inicio da trajetoria pelo conteudo, lidando com os
enunciados de forma isolada, buscando encontrar significacbes atribuindo
valores unitarios aos signos encontrados compondo segmentos portadores de

sentidos.

" LINS, Robson Maia. Consideragées Sobre o Conceito de Norma Juridica e a Pragmatica da
Comunicagao na Decis&o Judicial na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Constructivismo
Logico-Semantico. Vol. |. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 183.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. S0 Paulo: Noeses, 2009, p.
115-129.
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(S3) > representa o inicio da contextualizagdo dos conteudos obtidos com
finalidade de produzir unidades completas de sentido, € nesse momento que

aparece a norma juridica em sua pujanga significativa.

(S4) > representa a organizagao-integracdo das normas numa estrutura
escalonada havendo a coordenagdo e subordinacdo entre as unidades

construidas.

Nota-se que o dado valorativo esta presente em toda configuragao do juridico,
desde seus aspectos formais (l6gicos), como nos planos semanticos e pragmatico.

Em suma, onde houver direito, certamente havera o elemento axioldgico.

Dessa forma, interpretar o direito € conhecé-lo atribuindo valores aos
simbolos, sendo que o trabalho interpretativo estda associado a dois axiomas:

intertextualidade e inesgotabilidade.

v' A intertextualidade é formada pelo intenso didlogo que os textos mantém
entre si, sejam eles passados, presentes ou futuros, pouco importando as
relagdes de dependéncia estabelecidas entre eles. Assim que inseridos no
sistema, iniciam a conversacdo com outros conteudos, intra-sistémicos e
extra-sistémicos, num denso intercambio de comunicagdes. O direito positivo
como corpo de linguagem (texto) relaciona-se com outros sistemas — areas de
conhecimento (politico, social, econdmico entre outros) os quais sdo também
corpo de linguagem-texto. Nesse ambito verificamos uma intertextualidade
externa — nao juridica, de menor relevancia, haja vista, 0 escopo nao ser o
juridico esta relagao dialdgica é responsavel pela moldagem das valoragdes
do intérprete. Ha ainda de se observar que o direito positivo como sistema
também possui relacdes entre suas unidades, verificando-se, nesse sentido,
uma intertextualidade interna. Esse € um ponto que merece nossa detida
atencgao, posto que, a construgao e legitimac&o do sentido dos textos juridicos
deve fundar-se no ambito da intertextualidade interna e n&o buscar

justificativas para construgao do discurso juridico fora do ambito juridico o que
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conforme sera demonstrado, nota-se com certa frequéncia no ambito do

Planejamento Tributario.

v' A inesgotabilidade corresponde a ideia de que toda a interpretagao é infinita,
nunca restrita a determinado campo semantico. Dai a inferéncia de que todo

texto podera ser sempre reinterpretado.

Um importante ponto a ser observado em relacdo a esses axiomas da
interpretacao é salientar que a existéncia dos predicados da inesgotabilidade e da
intertextualidade nao implica em auséncia de limites para a tarefa interpretativa, de
acordo com o professor Paulo de Barros'®: “a interpretacdo toma por base o texto
nele tem inicio, por ele se conduz e, até o intercambio com outros discursos,

instaura-se a partir dele”.

Ora, o texto de que falamos é o juridico-positivo e a construgdo de seu
conteudo inicia-se no plano dos enunciados. Com efeito, a atividade interpretativa
nao esta fadada a homogeneidade semantica, contudo, isso ndo implica salientar

que toda construcéo de sentido € compativel com o ordenamento juridico.

1.4 Limites a atividade interpretativa juridica

Com base nas posicdes supramencionadas pode-se afirmar no presente
momento que interpretar € atribuir sentido aos signos, essa atribuicdo de sentidos é
realizada pelo intérprete que em contato com o texto (suporte fisico) realiza o

processo-ato de interpretagao por meio do percurso gerador de sentidos.

Com razao, pode-se afirmar que nao ha sentido explicito, o direito enquanto
norma juridica € sempre construido pelo intérprete, isto por que, a atividade de
interpretacéo do direito ndo se resume a extrair do texto o seu sentido, mas pelo

contrario, é justamente a fungao de atribuir sentido ao texto.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributéario - Linguagem e Método. 3. ed. S&o Paulo: Noeses,
2009, p.194.
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Nao obstante, essa atividade de construgao de sentidos por mais que n&o nos
leve a um unico caminho, certamente ndo podera nos conduzir a qualquer caminho.
Quero com isso advertir que reconhecer a atividade interpretativa como um
processo-ato de construcido de sentido, ndo implica sustentar que toda construgao
realizada pelo intérprete € compativel com o sistema normativo. Em suma o
intérprete pode construir o que quiser — contudo apenas as construcdes harmonicas

com o ordenamento juridico estardo aptas a serem aplicadas adequadamente.

Ha, portanto limites no processo de constru¢ao de sentidos: a) o primeiro que
evidenciamos € o proprio texto juridico — positivo, como ja considerado
anteriormente; b) os limites culturais de cada intérprete também apresentam-se
como um dado limitador da construgdo de sentidos; c) ha ainda um importante um
importante limitador que em nenhuma hipotese deve ser ignorado, trata-se do

sentido minimo de cada palavra.

Nesse ponto, acredito que as palavras possuam um sentido minimo dentro de
cada contexto, todo texto (conteudo normativo composto pelas significagdes
construidas na mente daquele que interpreta seus enunciados prescritivos)
encontra-se inserido num processo historico-social, ou seja, encontra-se envolvido

por um contexto (que corresponde a esse processo historico-social).

Dessa forma, compreendo que quando inseridas no mesmo contexto as
palavras terdo um sentido minimo, isso ndo implica salientar que o contexto seja
responsavel pela determinacdo de toda amplitude semantica da palavra, a
determinagao do sentido dos signos € atribuigcao do intérprete, temos isso como fato.
Nao obstante, o que se busca deixar claro € a existéncia de um sentido minimo das
palavras (dentro do mesmo contexto) razdo essa a qual possibilita a compreensao
entre os participantes, isso é resultado de uma convengdo sem a qual a

comunicagao estaria inviabilizada.

Apenas a titulo exemplificativo os conceitos de renda e faturamento dento do

ambito juridico ndo podem ser utilizados de forma indiscriminada como sinénimos,
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uma vez que, remetem a duas realidades distintas, a diferenga entre os dois termos,
apenas €& possivel por um quantum minimo convencional estabelecido dentro de

cada contexto.

Em outras palavras, é certo que a atividade interpretativa ndo nos leva a um
unico caminho possivel de compreensao, se assim fosse, nao haveria tanto na
doutrina como na jurisprudéncia tantos pontos divergentes. Em contrapartida, a
limitagdo a atividade interpretativa no ambito juridico demonstra-se como uma
necessidade do proprio sistema normativo, caso assim ndo fosse, estariamos

fadados a uma situagcao de completa inseguranca juridica em nosso ordenamento.

Dessa forma, a construgcdo de sentido ndo deve ser entendida como um
processo sem critério, ou melhor, sem limites. Mesmo inserido numa concepc¢ao
constructivista a atribuicdo de valores aos signos e sua respectiva definicao estao
atreladas a alguns fatores: (i) o primeiro fator de limitacdo € o préprio texto (em
sentido estrito), toda construgdo de sentido inicia-se e dirige-se ao texto. N&o
obstante, mesmo o texto ndo tendo o condao de conferir seu alcance semantico, a
construgcado de sentido se inicia dele, das marcas de tinta inseridas no papel, nesse
sentido, o intérprete ja parte de um suporte fisico determinado, cabendo a ele
construir seu alcance semantico com parametro no proprio texto, o qual € ponto de
partida para essa construcdo; (ii) um segundo fator de limitagdo é o contexto — a
situacao histérica-social em que esta inserida o texto (em sentido estrito), esse
elemento certamente € o de maior relevancia para o estabelecimento das defini¢oes,
porque ao mesmo tempo em que configura porta de abertura semantica para
construcao de sentido, delimita os contornos das possiveis construgdes de sentido;
(i) deve-se reiterar ainda a existéncia de um sentido minimo das palavras

estabelecido por convengao o que possibilita o processo comunicacional.

Adotar uma postura constuctivista ndo implica ao desapego de limites para
construgcao de sentido, ha um quantum ontolégico no proprio constructivismo o qual
nao esta atrelado a esséncia do signo, mas a conveng¢ao adotada no proprio sistema
em torno desse signo o qual ndo possui um sentido univoco — mas também né&o

pode ter qualquer sentido.
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CAPITULO Il - FENOMENOLOGIA DA INCIDENCIA TRIBUTARIA

Observa-se que o tema em questdao — Planejamento Tributario — é tratado a
partir de diferentes enfoques, ora identificamos uma abordagem histérica, em outros
momentos uma concepcdo econbmica, sendo ainda possivel identificar a
compreensao da presente tematica a luz da teoria alienigena. Nesse ponto, o
posicionamento aqui adotado, € no sentido de analisar nosso objeto de estudo,
tendo como ponto de partida e chegada: o Sistema Constitucional Tributario

Brasileiro.

Portanto cabe pontuar com marcas nitidas que o enfoque adotado para
analise de nosso objeto esta atrelado a uma visao do nosso sistema normativo, bem

como, esta diretamente relacionado com a fenomenologia da incidéncia tributaria.

Podemos falar em dois modelos de incidéncia juridica: o primeiro embasado
nas licdes do ilustre jurista Pontes de Miranda e o segundo nas licdes do professor
Paulo de Barros Carvalho. Independente do modelo que se adote observa-se que
tratar de planejamento tributario é discorrer acerca da fenomenologia da incidéncia

juridica™.

' Significado INCIDENCIA (De Placido e Silva / Vocabulario Juridico 18. ed / Atualizadores: Nagib
Slaibi filho e Geraldo Magela Alves) Derivado de incidir, do latim incidire (cair sobre), exprime a agao
ou efeito de incluir, isto &, de cair ou ir sobre ou contra qualquer coisa. Mostra, deste modo, o toque
de uma coisa em outra, em virtude do que esta segunda coisa, sentindo o toque ou o efeito dele, é
ferida ou atacada. (...) Pela efetividade da incidéncia tributaria, entdo, é que se verifica a diversidade
do imposto, dito direto ou indireto. Quer isto dizer que, pela efetividade ou realidade da incidéncia, se
¢é direta ou indireta, € que os impostos se distinguem nos dois aspectos. (...) Na terminologia fiscal, a
incidéncia quer significar o alcance ou chegada efetiva do imposto sobre a pessoa que o deve pagar
ou contribuir com o encargo que lhe é atribuido.

INCIDIR. Do latim incidere, & aplicado na linguagem juridica no sentido de incorrer, acontecer, atacar.
Na terminologia do Direito Tributario é anotado, principalmente, com a significagdo de suportar ou
recair.
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2.1 Fenomenologia da Incidéncia em Pontes de Miranda

Inicialmente cabe a tentativa de ingressarmos no ambito da incidéncia para
Pontes de Miranda, essa atribuicdo ndo é das mais simples, haja vista, a imensa
producao académica desse ilustre jurista, como se nao bastasse esse fato, ha ainda

uma dificuldade em relacao a sistemas de referéncias diferenciados.

Nao obstante, desprovido de qualquer tipo de preconceito e na tentativa de
compreender o posicionamento de um dos mais célebres juristas de nossa historia,
identificamos, algumas definicbes as quais julgo fundamentais, para a compreensao
do conceito de incidéncia juridica para esse autor, sdo elas: (i) suporte factico; (ii)

fato juridico; (iii) regra juridica; (iv) causalidade juridica; e (v) aplicagao.

(i) Suporte Factico

Buscando abordar o fendmeno da incidéncia numa perspectiva lbgica,
iniciarei a abordagem pela compreensao de suporte factico, sobre o assunto Pontes

esclarece:

O suporte factico (Tatbestand) da regra juridica, isto é, aquele fato,
ou grupo de fatos que o compde, e sobre o qual a regra juridica
incide, pode ser da mais variada natureza. (...) E incalculavel o
numero de fatos do mundo, que a regra juridica pode fazer entrarem
no mundo juridico, - que o mesmo é dizer-se pode tornar fatos
juridicos. Ja ai comeca a funcdo classificadora da regra juridica:
distribui os fatos do mundo em fatos relevantes e fatos irrelevantes
para o direito, em fatos juridicos e fatos ajuridicos™.

Verifica-se que o suporte factico corresponde a multiplicidade de
acontecimentos aptos a se tornarem relevantes para o direito, se tornarem fatos
juridicos, nesse sentido, torna-se necessario compreender esse segundo elemento

na visao de Pontes, sobre esse ponto, assevera o autor:

> MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral — Tomo . Introducg&o. Pessoas Fisicas
e Juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 19-20.
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O fato juridico é o que entra do suporte factico, no mundo juridico,
mediante a incidéncia da regra sobre o suporte’®; (...) Para que os
fatos sejam juridicos, é preciso que as regras juridicas — isto é
normas abstratas — incidam sobre eles, descam e encontrem os
fatos, colorindo-os, fazendo-os “juridicos”. Algo como a prancha da
maquina de impressao. Incidindo sobre fatos que se passam no
mundo, posto que ai os classifique segundo discriminagdes
conceptuais’’.

Com relacao a interpretacdo do suporte factico, é interessante notar que o
jurista alagoano ndo discorre acerca da mesma. E como se esse processo fosse
isento de qualquer interferéncia humana, embora se passe justamente numa mente
humana, nesse sentido, o que se verifica € a consideracdo de inexisténcia de

qualquer aspecto interpretativo — valorativo para constituicdo do suporte factico.

Dessa forma, para Pontes de Miranda essa causalidade juridica verifica na
incidéncia, € também acontecimento no ambito do pensamento, sendo que “a

causacio, que o mundo juridico prevé, é infalivel, enquanto a regra juridica existe'®”.

Cabe destacar, que o tema da interpretagdo na licdo de Pontes de Miranda,
apenas se apresenta quando o referido autor trata da aplicagcdo, nesse momento,
esclarece: “A causagao, que o mundo juridico prevé, € infalivel, enquanto a regra
juridica existe: ndo é possivel obstar-se a realizagdo das suas Consequéncias; e a
aplicacdo injusta da regra juridica, ou porque se ndo haja aplicado a regra juridica,
com a interpretagdo que se esperava, ou porque nao se tenha bem classificado o
suporte fatico, ndo desfaz aquele determinismo: € o resultado da necessidade
pratica de se resolverem os litigios, ou as duvidas, ainda que falivelmente; isto €, da

necessidade de se julgarem os desatendimentos & incidéncia.'®”.

'® MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral — Tomo |. Introducédo. Pessoas Fisicas
e Juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 04.

" MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral — Tomo |. Introducédo. Pessoas Fisicas
e Juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 06.

'® MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral — Tomo I. Introdugado. Pessoas Fisicas
e Juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 15.

' MIRANDA, Pontes. Incidéncia da lei. Conferéncia pronunciada em solenidade da Ordem dos
Advogados - Se¢édo Pernambuco - no dia 30 de setembro de 1955, p.54.
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(ii) Fato Juridico

Considera-se fato juridico a parcela do suporte factico relevante para o direito
— integrante do ambito juridico, sendo que tal processo dar-se mediante a incidéncia
de regras juridicas sobre eles, passamos dessa forma, ao terceiro elemento
relevante para compreensdo de incidéncia juridica, as regras juridicas, nessa
tematica Pontes de Miranda faz importante abordagem: “Da incidéncia do direito
objetivo (= regras juridicas) € que resultam os fatos juridicos, o mundo juridico.

Direito subjetivo ja é efeito dos fatos juridicos®®”.

(i) Regra Juridica

Temos, portanto, a regra juridica como normas abstratas, logo inseridas no
ambito do direito objetivo, interessante notar que na perspectiva de autor alagoano —
os fatos juridicos, mundo juridico resultam da incidéncia, havendo nesse momento a
causalidade juridica para posteriormente verificar-se o direito subjetivo e sua

respectiva aplicagao.

(iv) Causalidade Juridica

Cabe, portanto verificar o sentido de causalidade juridica, nesse mister,

verificamos a seguinte assertiva do autor:

A causalidade no juridico, prende-se a estrutura do pensamento
humano e a sua descoberta de poder adotar, para os fatos, regras
que incidam. Nao é a lei que “ordena” incidirem as suas regras; as
regras juridicas incidem, a lei incide, porque a lei e as demais regras
juridicas foram concebidas para esse processo de adaptagao social
(...) A causacao, que o mundo juridico prevé, é infalivel, enquanto a
regra juridica existe?'.

2 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral — Tomo . Introdugado. Pessoas Fisicas
e Juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 05.
21 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral — Tomo I. Introduc&o. Pessoas Fisicas
e Juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 18.
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A causalidade juridica no autor em analise é acontecimento do ambito do
pensamento humano, nesse sentido a causalidade prevista pelo ambito juridico &

infalivel, uma vez que ha regra juridica.

(v) Aplicacéao

Por fim, chegamos ao ultimo elemento que considero relevante para
compreensao de incidéncia juridica em Pontes de Miranda, qual seja, a aplicagéo.

Nesse sentido, verificamos em algumas passagens o seguinte posicionamento:

A incidéncia das regras juridicas € sobre todos os casos que elas
tém como atingiveis. Nesse Sentido, as regras juridicas s&o de
conteudo determinado, e ndo se poderia deixar ao arbitrio de alguém
a incidéncia delas, ou nao.(...) incidéncia é eficacia: porém eficacia
nao é so incidéncia. A incidéncia distingue-se da aplicabilidade?®.

A incidéncia das regras juridicas nada tem com o seu atendimento: é
fato do mundo dos pensamentos. O atendimento € em maior numero,
e melhor, na medida do grau de civilizagéo. A falta no atendimento &
que provoca a ndo-coincidéncia entre incidéncia e atendimento (=
auto aplicacio) e a necessidade de aplicacéo pelo Estado, uma vez
que nao se tem mais, na quase totalidade dos casos, a aplicacao
pelo outro interessado (justica prépria, ou mao propria)®

Percebe-se que o autor separa com marcas claras a incidéncia da aplicacéao,
nesse sentido, a primeira € fendbmeno que ocorre no ambito do pensamento ao
passo que a segunda € decorréncia dessa. Realizadas essas consideragdes inicias,
cabe agora, adentramos na compreensao de incidéncia juridica para Pontes, nesse

contexto, vejamos algumas consideragdes do autor acerca do assunto:

A incidéncia da regra juridica ocorre como fato que cria ou continua
de criar o mundo juridico; é fato dentro do mundo dos nossos
pensamentos. ( ... ) Se bem meditarmos, teremos de admitir que a
incidéncia € no mundo social, mundo feito de pensamentos e outros
fatos psiquicos, porém nada tem com o que se passa dentro de cada
um, no tocante a adesdo a regra juridica, nem se identifica com a
eventual intervengdo da coercdo estatal. A incidéncia da lei
independe de sua aplicagao. ( ...) A regra juridica la esta, despregado
o cordado umbilical ao 6rgao legislativo, se o houve, se 0 ndo houve, o

22 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral — Tomo . Introdugado. Pessoas Fisicas
e Juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 12-15.

2 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral — Tomo I. Introduc&o. Pessoas Fisicas
e Juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 16.
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mecanismo foi mais rudimentar: fatos passados realizavam a norma,
ao mesmo tempo em que ela os regia ( costume). Numa e noutra
espécie, ocorridos certos fatos conteudos, ou suportes facticos , que
tém de ser regrados, a regra juridica incide. A sua incidéncia € como
a da plancha da maquina de impresséo, deixando a sua imagem
colorida em cada folha®*.

Para o ilustre jurista alagoano os momentos de existéncia e incidéncia da lei
sao nitidamente diversos. Nesse contexto, numa visdo cronoldgica, a lei inicialmente
existe, para posteriormente poder incidir, ndo ha portanto, possibilidade de verificar
incidéncia sem existéncia, essa € um pressuposto l6gico necessario para verificagao

daquela.

Podemos evidenciar esse posicionamento em parte de seu pronunciamento
em solenidade da ordem dos Advogados - Seg¢do Pernambuco - no dia 30 de

setembro de 1955, no qual foi convidado para falar de incidéncia e aplicagao da lei:

Comeca ai a existéncia da lei; com a publicacdo, inicia-se, nao
necessariamente a sua incidéncia, mas a sua inser¢ao nos atos do
poder publico, e com ela estabelece-se, expansivamente a
comunicagdo ao povo. Entdo a lei existe e foi comunicada®.

Reitera-se, portanto o nitido posicionamento de Pontes ao separar os
momentos de existéncia e incidéncia da lei. Nota-se que a existéncia dar-se com o
ultimo ato comunicacional da produgdo normativa, ou seja, com a publicagdo. Em
contrapartida, a incidéncia &€ fenbmeno que opera-se no pensamento com a
ocorréncia do evento descrito na regra juridica, necessitando nesses termos, de

vigéncia para poder incidir.

Detalhando melhor o assunto, esclarece o referido autor:

Ja ai resulta que existir a lei e ter vigéncia sdo conceitos
inconfundiveis, que a data da entrada em vigor pode ser e quase
sempre € apos trato de tempo que se ha de contar da data da
publicacao, ou de algum outro fato que ao legislador tenha parecido

2 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral — Tomo . Introdugado. Pessoas Fisicas
e Juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 07-11.

% MIRANDA, Pontes. Incidéncia da lei. Conferéncia pronunciada em solenidade da Ordem dos
Advogados - Se¢édo Pernambuco - no dia 30 de setembro de 1955, p. 52.
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ser o mais indicado como o dies a quo. Por exemplo: a partir da
inauguracdo da nova ponte, ou da nova estrada®.

Nesses termos, na concepcao de Pontes de Miranda a incidéncia pressupde:
(i) existéncia da lei - a qual dar-se mediante o ultimo ato de comunicagdo de
producdo normativa, ou seja, com a publicagéo; (ii) vigéncia - aptiddo da norma para
reger relagdes juridicas; (iii) ocorréncia do suporte factico suficiente/ ocorréncia do
evento descrito na norma. Em suma, é a ocorréncia de certos fatos conteudos, ou

suportes facticos, que tém de ser regrados, com isso a regra juridica incide.

Podemos evidenciar a concepg¢ao do autor na seguinte passagem:

Que, € entao, incidéncia da lei? A regra juridica somente aparece,
em cada grupo social, quando a psique dos componentes do grupo
pode preestabelecer que, ocorrendo a, ou b, se haja de tratar de
certo modo o fato global, atribuindo-se-lhe algum efeito (...) se aquilo
que a regra juridica prevé se compde, no mundo dos fatos, incide
ela, qualificando como fato juridico aquilo que foi previsto e se
compds. Juridicidade €, portanto, coloragdo juridica: o mundo
juridico é a parte do mundo factico em que se acham fatos atingidos
pelas regras juridicas, isto é coloridas por elas. "

O que a regra juridica prevé que se dé para que a regra juridica
incida é o suporte factico. O conceito de suporte factico é
indispensavel a todo raciocinio a respeito de fatos juridicos?’.

Com base nessas consideragdes, podemos compreender que o fendbmeno da
incidéncia juridica em Pontes de Miranda € marcado pelas seguintes caracteristicas
— premissas: (i) Ndo ha uma precisa separagdo do mundo do ser para o dever-ser,
nesse sentido, a incidéncia juridica — eficacia legal - € um fenébmeno que ocorre no
pensamento; (ii) sendo responsavel pela criacdo de fatos juridicos; (iii) os quais sao
construidos a partir de um suporte factico suficiente; (iv) de forma que a incidéncia é
automatica e infalivel, uma vez que (v) a causalidade juridica em Pontes prende-se a
estrutura do pensamento humano; (vi) ndo havendo que confundir a incidéncia com

o ato de aplicagao, haja vista, que a incidéncia independe da aplicagao.

% MIRANDA, Pontes. Incidéncia da lei. Conferéncia pronunciada em solenidade da Ordem dos
Advogados - Sec¢ao Pernambuco - no dia 30 de setembro de 1955, p. 52.
% MIRANDA, Pontes. Incidéncia da lei. Conferéncia pronunciada em solenidade da Ordem dos
Advogados - Se¢do Pernambuco - no dia 30 de setembro de 1955, p. 52.



Esquematizando essa fenomenologia teriamos:

Incidéncia

Juridica

Causalidade

Juridica

SUPORTE FACTICO

Importante observar a diferenga entre dois termos utilizados na doutrina de
Pontes de Miranda: (i) Eficacia Legal e (ii) Eficacia Juridica. A distingdo entre esses
dois pontos é verificada com relevante nitidez na concepgao de fato juridico para
Pontes de Miranda. Nesse sentido, considera-se fato juridico a parcela do suporte
factico relevante para o direito — integrante do ambito juridico, sendo que tal
processo dar-se mediante a incidéncia de regras juridicas sobre eles, passamos

dessa forma, sendo relevante para compreensao de incidéncia juridica, as regras

juridicas.
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Sobre o assunto esclarece Pontes:

Da incidéncia do direito objetivo ( = regras juridicas ) é que resultam
os fatos juridicos, o mundo juridico. Direito subjetivo ja é efeito dos
fatos juridicos®.

Para que os fatos sejam juridicos, é preciso que as regras juridicas —
isto € normas abstratas — incidam sobre eles, desgam e encontrem
os fatos, colorindo-os, fazendo-os “ juridicos”. Algo como a prancha
da maquina de impresséao. Incidindo sobre fatos que se passam no
mundo, posto que ai os classifique segundo discriminagdes
conceptuais®.

Nesse sentido, com base nas licdes do referido autor podemos salientar que
incidéncia corresponde a eficacia legal, contudo, ndo se confunde com eficacia
juridica. Em outras palavras, a eficacia juridica € decorréncia da eficacia legal (regra
juridica), de forma que s6 podemos falar em eficacia juridica com a existéncia do

fato juridico que é decorrente da incidéncia juridica (eficacia legal).

2.2 Fenomenologia da Incidéncia em Paulo de Barros de Carvalho

De outro lado, o pensamento do Professor Paulo esta inserido — embasado
em influéncias distintas das verificadas em Pontes. Nesse sentido, Paulo de Barros
Carvalho tem em sua obra forte presenca do giro linguistico - Filosofia da linguagem

como fildsofos como Flusser e Wittgenstein.

Nesse sentido, podemos destacar os seguintes conceitos como necessarios

para compreensao de incidéncia juridica nessa acepg¢ao:

2 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral — Tomo . Introdugado. Pessoas Fisicas
e Juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 05.
2 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral — Tomo I. Introduc&o. Pessoas Fisicas
e Juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 06.
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v' Separacdo do ser e dever - ser

E nitida a separacéo que o referido autor realiza entre o mundo do ser e o do
dever — ser, sdo camadas de realidades distintas, na qual se presencia a existéncia
de uma curva assintotica que impede o ser de tocar o dever ser. Por essa razao, €
irretocavel licdo de Lourival Vila Nova ao pontuar que o direito ndo existe para

coincidir com a realidade, mas sim para incidir sobre ela.

Os acontecimentos do mundo fenoménico apenas fardo parte do mundo
juridico quando devidamente relatados — descritos. Nesse sentido, podemos
identificar o objeto dindmico como o evento - fato social ao passo que a norma geral
e abstrata identifica-se com o objeto imediato, uma vez, que refere-se a
representacédo do evento e apenas dar-se mediante a verificagdo da operagao logica

de subsunc¢ao e implicagao.

E de hialina clareza que o dever — ser (objeto imediato) é representacéo do
evento, € ndo o préprio evento, esse se esvai no tempo e no espago. Conforme

sustenta Paulo de Barros Carvalho:

Convém esclarecer, entretanto, que o aludir-se a “alterar a conduta”
nao significa uma intervencao efetiva, concreta, de tal modo que a
linguagem do dever-ser mexesse materialmente no seu alvo, o ser
da conduta. Opero sobre a premissa de que nao se transita,
IivremeBr(}te, sem solucao de continuidade, do dever ser para o mundo
do ser ™.

v' Fato Juridico

A compreensdo acerca do conceito de fato possui estreita relagdo com o
conceito de evento, dessa forma, podemos considerar evento como todo
acontecimento do mundo social, j@a o fato corresponderia as constru¢cées de
linguagem e, como tanto, sao representagdes metaféricas do proprio evento. Sendo

assim, um unico evento pode propiciar a construgdo de diferentes fatos, ou seja,

30 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2009, p. 10.
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fatos contabeis, fatos econdmicos, fatos juridicos, fatos socioldgicos, entre outros, o
que nos permite salientar que nao existe um fato juridico puro ou econémico puro, o
que existe sdo cortes linguisticos diferentes a depender da area de interesse de

cada intérprete.

Em suma, fatos sao construgdes de linguagem que correspondem a descrigao
de um evento qualquer do mundo social € um elemento linguistico capaz de
organizar uma situagéo existencial como realidade, ao se considerar um fato como
juridico estara se fazendo mencéo a descrigcdo de um evento o qual correspondera a
hipétese do antecedente normativo de uma norma individual e concreta, estando
inserida no &mbito juridico — sistema normativo, tendo por tanto, o condao de irradiar
efeitos juridicos ao ser descrito em linguagem competente. Nesse sentido, o

Professor Paulo de Barros faz a seguinte mengao acerca dos fatos juridicos:

A constituicdo de um fraseado normativo capaz de justapor-se como
antecedente normativo de uma norma individual e concreta, dentro
das regras sintaticas ditadas pela gramatica do direito, assim como
de acordo com os limites semanticos arquitetados pela hipétese da
norma geral e abstrata®'.

Por fim, quando se menciona fato juridico tributario refere-se a descrigao
linguistica do evento a qual correspondera a hipotese do antecedente normativo de
uma norma individual e concreta de natureza tributaria, ou seja, aquela norma que
esta relacionada a uma regra padréo de incidéncia tributaria a qual tera o condao de
fazer nascer uma relagao juridica tributaria, verificando-se nesse aspecto dois tipos
de relagdes: as de carater obrigacional — patrimonial e as que determinam deveres

instrumentais ou formais.

v' Causalidade Juridica

A causalidade juridica, como positivagdo do direito, é tecida, ou
construida normativamente, como sistema de relag¢des, recobrindo o

%" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 32 ed. S&o Paulo:
Noeses, 2009, p. 481.
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sistema social, que se articula, também, com outros sistemas
normativos, os ndo-juridicos™.

A causalidade juridica enquanto nexo légico implicacional qualifica o fato
(do mundo social) como fato juridico promovendo a respectiva produgao dos efeitos
juridicos, verifica-se, dessa forma, estreita relagdo entre a incidéncia juridica -
enquanto ato de aplicagéo, - e a causalidade juridica - enquanto nexo implicacional,
pois tanto a incidéncia juridica como a causalidade juridica serdo responsaveis pela
instalagdo da produgdo dos efeitos e deveres juridicos correlatos decorrentes da

constituicao do fato juridico.

v" Incidénciajuridica

Utilizando semi6tica para a analise da incidéncia juridica podemos analisar o
referido tema em trés aspectos: (i) sintatico; (ii) semantico e (iii) pragmatico. Nesses

termos, teriamos>:

(i) Sintatico: a incidéncia se perfaz em duas operacdes logicas ( a subsungao —
inclusdo de classes do fato e da relagao) e imputagcao ao fato dos efeitos

juridicos ( implicag&o).

A incidéncia, sob este aspecto, se resume a duas operagdes logicas,
uma de subsungdo entre os conceitos conotativos ( norma geral e
abstrata) e denotativos ( norma individual e concreta) e outra de
implicacdo da relagao juridica ao fato juridico®.

(i) Seméantico: a incidéncia é a determinacdo do conteudo dos enunciados
normativos gerais e abstratos, caracteriza-se, portanto, como uma

operagao de denotagao.

2 \/ILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,

. 83.
Es. CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo légico-
semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009.
34 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo légico-

semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 445.



44

Deste modo, dizemos que a incidéncia, sob o prisma semantico,
resume-se a uma operagcao de denotagdo das significagbes da
norma geral e abstrata, porque o aplicador, ao produzir a regra
individual e concreta, identifica todos os critérios presentes naquela
norma, determinando e individualizando seus conceitos de acordo
com a situacdo concreta®.

(iif)Pragmatico: a incidéncia também se completa em duas operagbes a)
interpretacdo do fato e do direito, b) constituicdo da nova linguagem
juridica. O homem atribui sentido aos enunciados prescritivos gerais e
abstratos, juntamente com aqueles que o remetem ao evento (enunciados
faticos — linguagem das provas), e constitui o fato e a relagado juridica, com

a insergéo no sistema, da norma individual e concreta.

Sob o ponto de vista pragmatico a incidéncia pode ser vista como
duas operagdes: (i) uma de interpretacao que se subdivide em: ( i.a)
interpretacao dos enunciados probatoérios que reportam o aplicador a
ocorréncia do evento; e (i.b) interpretacdo do direito ( constru¢do da
norma a ser aplicada); e (ii) outra de producdo da linguagem
competente, que relata o fato (constituindo-o como fato juridico ) e
instaura o vinculo relacional (obrigatério, proibido ou permitido) entre
sujeitos>®.

E importante salientar que o esquema supracitado ndo obedece a uma ordem
cronoldgica, ndo ha como determinar precisamente qual o ato que vem primeiro e
seu respectivo consequente, em um s6 momento verifica-se fato juridico e relagéo
juridica, bem como, a incidéncia e aplicagdo. Por isso, € mais adequado falar num

esquema de momento logico.

Percebe-se que a chamada ‘“incidéncia juridica” se reduz, pelo
prisma loégico, a duas operagbes formais: a primeira, de subsungao
ou de inclusdo de classes, em que se reconhece que uma ocorréncia
concreta, localizada num determinado ponto do espaco social e
numa especifica unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos
previstos no suposto da norma geral e abstrata; outra, a segunda, de
implicagdo, porquanto a férmula normativa prescreve que o
antecedente implica a tese, vale dizer, o fato concreto, ocorrido hic et

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo Idgico-
semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 449-450.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo légico-
semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 451.
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nunc, faz surgir uma relacao juridica também determinada, entre dois
ou mais sujeitos de direito.” (...) Agora, importante dizer que néo se
dara a incidéncia se n&o houver um ser humano fazendo a
subsuncdo e promovendo a implicagdo que o preceito normativo
determina. As normas nao incidem por forca propria®’.

Temos na compreensao de Paulo de Barros Carvalho que a incidéncia € uma
operacao que necessita imperiosamente da presenca humana, sofrendo, portanto
inquestionavel interferéncia do homem em seu processo. Aqui ndo cabe falar em
incidéncia automatica e infalivel com o acontecimento no mundo fenoménico de uma
ato previsto numa norma geral abstrata. Sera preciso a figura humana relatando
esse ato em linguagem competente para produgdo dos efeitos desse, logo para

ocorréncia da incidéncia.

Dessa forma, é possivel falar em incidéncia automatica e infalivel a partir da
existéncia do fato juridico, o qual ird descrever em linguagem competente a
ocorréncia de um acontecimento no mundo fenoménico, necessitando para tanto, de
duas operagdes légicas: (i) subsungdo - enquadramento perfeito do fato a norma e

(i) implicacéo - irradiagéo dos efeitos do consequente normativo.

Explica o autor em linhas conclusivas:

Percebe-se que a chamada 'incidéncia juridica' se reduz, pelo prisma
l6gico, a duas operagdes formais: a primeira de subsuncao ou de
inclusdo, em que se reconhece que uma ocorréncia concreta,
localizada num determinado ponto do espago social e numa
especifica unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos previstos
no suposto da norma geral e abstrata; a outra a segunda de
implicagdo, porquanto a férmula normativa prescreve que o
antecedente implica a tese, vale dizer o fato concreto, ocorrido hic et
nunc, faz surgir uma relacao juridica também determinada, entre dois
ou mais sujeitos de direito. (...) Agora, é importante dizer que nao se
dara a incidéncia se n&o houver um ser humano fazendo a
subsuncdo e promovendo a implicacdo que o preceito normativo
determina®.

37 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2009, p.11.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sao
Paulo. Saraiva, 2008, p.11.
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Numa simpldria esquematizagao grafica teriamos:

( H - C (norma juridica)
Linguagem Juridica | / |
Plano do dever ser A
( N
P
- ~ - T
Fato Juridico - Relagao Juridica L

Linguagem Juridica Il / Plano do Dever Ser —_— |

A R
j C
P
A
R
D
E
~ . O
Fato Social -> Relagao Social T A

Mundo Fenoménico (Linguagem Social / Plano do Ser)

Ha, portanto, dois modelos distintos de incidéncia marcados, sendo seus
pontos de divergéncia relacionados: a) presenca humana no de Paulo de Barros
Carvalho e auséncia no de Pontes de Miranda; b) equivaléncia de incidéncia e
aplicacao para Paulo de Barros Carvalho e diferenga para Pontes de Miranda e c)
necessidade de linguagem para incidéncia ser automatica e infalivel em Paulo de

Barros Carvalho e ndo necessidade dessa linguagem em Pontes de Miranda.

2.3 Quadro Comparativo dos Modelos de Incidéncia

Realizando um comparativo entre dos dois modelos de incidéncia juridica,

sucintamente expostos, podemos chegar o seguinte quadro comparativo:
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INCIDENCIA JURIDICA
Pontes de Miranda Paulo de Barros Carvalho
Ser = Dever ser Ser # Dever ser
Pensamento Linguagem
Automatica e infalivel — incidéncia Automatica e infalivel — fato juridico
Incidéncia = Eficacia Incidéncia = Aplicacao

O quadro demonstra as principais diferencas identificadas acerca da
incidéncia na licdo dos ilustres juristas. Em Pontes de Miranda nao se verifica a
separacgao entre ser e dever ser, tdo bem evidenciada na obra de Paulo de Barros
Carvalho, para o primeiro jurista a incidéncia é fenbmeno do pensamento humano,
ao passo que para o segundo, sem um ato de vontade humana externada por meio

de linguagem nao ha de se falar em incidéncia.

O jurista alagoano considera a incidéncia automatica e infalivel por ocorrer no
pensamento, bastando para tal se verificar: a) existéncia de lei, b) vigéncia, c)
suporte factico necessario. Por sua vez, Paulo de Barros Carvalho reafirma a
necessidade de um ato de vontade humano, externado por meio de linguagem para
verificacdo da incidéncia, cabendo falar de carater automatico e infalivel a partir da
constituicdo dessa linguagem, ou seja, do fato juridico, a causalidade juridica nessa
concepgao nao é fendbmeno no ambito do pensamento, mas sim decorrente de

linguagem — aplicagao.

2.4 Planejamento Tributario - Norma Antielisiva e Incidéncia Juridica

A concisa exposicdo dos dois modelos de incidéncia tem o intuito de
demonstrar que independente do modelo que se adote ndo se encontrara suporte
juridico apto a fundamentar algumas desconsidera¢cdes de negdcios juridicos em

virtude de praticas de elisivas.
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Na concepgao de Paulo de Barros Carvalho evidencia-se que a irradiagao de
efeitos juridicos € resultado de atividade de incidéncia juridica realizada pela
atividade humana, sendo portanto, necessario o a subsungado — enquadramento do
fato a norma, ou seja o fato precisa ser normatizado, ter sido elevado a categoria de
fato juridico tributario. Portanto, realizar pratica de atos com repercussdo econémica
mas sem o teor de juridicidade necessario para o nascimento de obrigacgao tributaria

n&o possibilita incidéncia juridica.

Por sua vez, na concepc¢ao de Pontes de Miranda, apesar de considerar a
incidéncia como automatica e infalivel independente da agdo humana, nota-se
nitidamente que a incidéncia pressupde: (i) existéncia da lei - a qual dar-se mediante
o ultimo ato de comunicagédo de produgédo normativa, ou seja, com a publicagéo; (ii)
vigéncia - aptidao da norma para reger relagdes juridicas; (iii) ocorréncia do suporte

factico suficiente/ ocorréncia do evento descrito na norma.

Em suma, em ambos os modelos a incidéncia juridica pressupde
LEGALIDADE - TIPICIDADE, ndo ha plausibilidade de incidéncia de fatos

meramente econdmicos, € preciso portanto o teor — pertinencialidade de juridicidade.

Cabe destacar ser imperiosa a distingao entre os eventos econdmicos e o0s
fatos juridicos, cabendo ao legislador escolher acontecimentos do mundo
fenoménico para jurisdiciza-los como aptos a constituirem fatos juridicos tributarios,
isso porque, nosso sistema juridico constitucional tributario se caracteriza por trazer

(dispor sobre) expressas as hipoteses de incidéncia tributaria.

Dessa forma, cabe ao legislador infraconstitucional a imperiosa observagao
desses dispositivos. Por sua vez, ao aplicador cumpre apenas a verificacdo da
ocorréncia ou nao da subsuncao - atividade que consiste em analisar ocorréncia do
fato e a respectiva aplicagdo da norma - nao tendo ele a competéncia de eleger -

criar - ou simplesmente imaginar a ocorréncia do fato juridico.

Reitere-se que ndo adotamos o entendimento de parte da doutrina ao fazer

uma associacdo entre capacidade contributiva e principio da solidariedade, nesse
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sentido, os adeptos desse posicionamento defendem que aludidos principios quando
conjugados levariam a interpretacdo de que a capacidade contributiva ndo esta
somente ligada ao dimensionamento do montante a ser cobrado do contribuinte,
mas, principalmente, a manifestagao de aptidao de participar no rateio das despesas
publicas, como instrumento para a busca de uma sociedade mais justa e solidaria
(CF/88, artigo 3°, | ) em que os que mais podem contribuem em dimensao maior do

que os que menos podem’.

Posicionamento dessa natureza implica em direta afronta a tipicidade
tributaria e ignora o que temos de mais valioso em nosso sistema constitucional

tributario que é sua higidez - carater rigido e detalhamento dedicado ao tema.

Outro ponto relevante que merece destaque € a analise das praticas de atos
negociais que visem diretamente uma menor carga tributaria, nesse ponto, tem se
questionado acerca da existéncia ou inexisténcia de proposito negocial nessas
operagbes para considerar esses negocios como validos ou invalidos

respectivamente.

Para conclusdo acerca do proposito negocial tem sido levado em
consideragado pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF as
seguintes propriedades®’: (i) A operacdo teve outros motivos que n&o os tributarios?;
(i.a) Houve um adequado intervalo temporal entre as operacodes; (i.b) As partes
envolvidas eram independentes; (i.c) Existe coeréncia entra a operagdo e as
atividades empresariais das partes envolvidas? (ii) Os fatos foram considerados
existentes tais como descritos pelo contribuinte? (iii) Foram observadas as regras

cogentes nao-tributarias?

O Planejamento Tributario ndo pode ser tratado a partir das propriedades
supracitadas, os motivos que levam a uma organizagdo econdmica realizar

determinada operacdo nao integram a regra matriz de incidéncia tributaria, da

% GREGO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sao Paulo: Dialética, 2004, p.186.

0 As propriedades aqui descritas sdo resultados da analise de 98 (noventa e oito acérdaos) do
CARF. SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario e o "Propdsito Negocial". Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010.
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mesma forma o adequado intervalo temporal entre as operacbes nao € critério
juridico apto para subsungao da norma tributaria, estendemos essas consideragdes
para as propriedades que se referem a independéncia das partes envolvidas e
coeréncia entre a operagcdo e as atividades empresarias. Trataremos dos
argumentos utilizados pelo CARF para requalificagdo dos negdcios juridicos em item

especifico.

O que estd em pauta é a restrita observagado a fenomenologia da incidéncia
tributaria, sendo, portanto, para o direito tributario, irrelevantes demais aspectos que
nao se refiram a regra matriz de incidéncia. A ndo adequacgao da linguagem das
provas com os fatos juridicos devidamente demonstrado, possibilitam a autoridade
administrativa a requalificagdo dos efeitos tributarios, nos termos do artigo 149 do

Cddigo Tributario Nacional.

Verifica-se nesse contexto, que tanto em Pontes de Miranda como em Paulo
de Barros de Carvalho, a incidéncia juridica toma por base a existéncia de uma geral
e abstrata, voltada a producdo, normalmente, de uma norma individual e concreta. O
ponto de partida de ambos é texto juridico, regra juridica na nomenclatura de jurista
alagoano ou norma geral e abstrata na do jurista paulista. Elementos de ordem
econdmica nao inseridos em texto juridico ndo sdo aptos a implicarem incidéncia

juridica em nenhum dos modelos.

A incidéncia em Pontes de Miranda dar-se mediante a verificacdo de:
a) existéncia de lei, b) vigéncia de lei. C) suporte factico necessario. Nao ha espaco
para adogado de teoria alienigena voltada a fundamentar incidéncia, nem uso de
elementos econdmicos como se juridicos fossem. A incidéncia inicia-se na existéncia
da lei, em nosso Sistema Constitucional Tributario, a estrita legalidade é principio de

imperiosa observagéo.

Da mesma forma em Paulo de Barros Carvalho a incidéncia juridica parte de
uma Norma Geral e Abstrata, a qual no ambito sintatico sofrera duas operacdes
l6gicas: a) subsungéo e implicacdo. No plano semantico passara por uma operagao

denotativa — voltada a produg¢ao da norma individual e concreta, e por fim, no ambito
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pragmatico havera duas operagoes: a) interpretacao e b) producdo de uma nova
linguagem. Em suma, o ponto de partida, da mesma forma, que em Pontes de

Mirando € normativo, texto legal.

Portanto, a existéncia de determinados acontecimentos no mundo fenoménico
nao previstos em hipoteses normativos, ndo sdo aptos a implicarem em incidéncia
juridica seja, no modelo de Pontes de Miranda ou no de Paulo de barros Carvalho,
nao havera existéncia de lei, vigéncia, e suporte factico suficiente ou ainda ndo se
identificara norma geral e abstrata apta a produgdo de norma individual e concreta

sendo uma impossibilidade l6gica-juridica a realizagdo de subsuncao.

Da mesma forma, a escolha de determinada conduta licita visando obter
melhor resultado financeiro, ndo pode ser visto como ato proibido pelo ordenamento
juridico, em outras palavras, optar - no caso de diversas hipoteses normativas -
pelas que configurem menor impacto de carga tributaria para empresa, visando
diretamente a economia tributaria se reveste de verdadeiro propdsito negocial de

qualquer atividade econdmica.

Inserido no ambito das condutas licitas o contribuinte € livre para escolher a
melhor forma de realizagdo do negdcio juridico, a incidéncia juridica € processo /
resultado da existéncia de uma regra juridica — norma geral e abstrata e a realizagao
de uma conduta. Se o contribuinte possui mais de uma conduta possivel de
realizacdo com carga tributaria diferenciada, cabera ele escolher a que melhor Ihe
aproveite, pois ambas, sédo resguardadas pelo teor da licitude normativa, néo

podendo ser compelido a escolha da mais onerosa.
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CAPITULO Il - SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO
BRASILEIRO

3.1 Carater do Sistema Constitucional Tributario Nacional

O desenvolvimento de todas as consideracbes que serdo tratadas nesta
dissertacdo toma como pilar fundamental o carater do nosso sistema constitucional
tributario, haja vista, acreditar que a compreenséo acerca desse ponto € elemento
de primordial e fundamental relevancia para o trato das questdes juridicas, em nosso
sistema normativo - em especial as questdes de natureza tributaria por

apresentarem um rico detalhamento no texto constitucional.

Dessa forma, cabe advertir que a palavra sistema n&do encontra tratamento
univoco na doutrina, ou seja, o conteudo semantico desse termo varia de acordo
com o autor que trata do assunto. Em outras palavras, a expressao “sistema juridico"
nao encontra tratamento univoco por parte dos estudiosos que tratam do tema.
Apenas a titulo exemplificativo pode-se considerar trés formas distintas de analise

acerca dessa tematica:

v' Paulo de Barros de Carvalho: o referido autor entende que ordenamento é a
ordem posta, o direito positivado, um conjunto de disposi¢gdes juridicas,
produzidas por um ato de autoridade, estruturadas por vinculos de
subordinagdo e coordenagéo. E aquilo que chamamos de sistema juridico. No
mesmo sentido, trata o assunto a professora Aurora Tomazini a qual

esclarece:

Relacionada ao direito positivo, a palavra ordenamento reporta-nos a
ideia de ordem, de um conjunto estruturado de normas juridicas
dispostas segundo um vetor comum, 0 que, para nds, equipara-se ao
conceito de sistema juridico. Neste sentido, utilizamos os termos
ordenamento e sistema como sindnimos*’.

“ CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo légico-
semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 612.
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v’ Greg6rio Robles*’: para o jurista espanhol o ordenamento juridico é o
conjunto ou a totalidade das disposi¢des juridicas, que integram um dominio
heterogéneo, pois produzidas por pessoas diferentes, em tempos diversos e
por procedimentos distintos. O direito posto tal qual materializado pelos
orgaos competentes, sé alcanga a forma de sistema com a atividade do
jurista que cuidadosamente, compde as partes e outorga ao conjunto o
sentido de uma unidade organizada. Neste sentido, a no¢gdo de ordenamento
juridico aparece ligada a ideia de direito posto e a de sistema do direito

positivo a ciéncia do direito.

v Tarek Moyses Moussalem*®® embasado na ligdo de Alchourrén e Bulygin
verifica a diferenciacéo entre ordenamento e sistema. O ordenamento juridico
corresponde ao conjunto de normas estaticamente consideradas, ao passo
que o sistema juridico corresponde a uma série temporal de sucessivos

sistemas, isto €, uma sequéncia de conjuntos de normas juridicas.

Dessa forma, o sistema juridico € composto por uma sequéncia temporal de
ordenamentos, modificados cronologicamente com a introdugao e a eliminagao de
suas unidades. Assim, em cada tempo (t1,t2) temos um sistema diferente (s1,s2)
todos pertencentes a um unico sistema juridico. Explicando o assunto o professor
Tarek Moysés Moussallem esclarece que a unido dos sistemas do direito positivo
S1, S2, S3 e Sn equivale ao ordenamento juridico e que cada sistema do direito

positivo S1,52,S3 e Sn esta contido no mesmo ordenamento juridico.

Apesar de reconhecer a rica e profunda discussdo acerca desse ponto,
advirto desde ja, que devido a delimitagdo adotada neste estudo, ndo adentrarei em
anadlise mais detida dessa tematica. Adotarei, portanto, a nocdo de Sistema

Constitucional Tributario como o conjunto de enunciados prescritivos de ambito

*2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo légico-
semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009. A autora em nota 148 assevera: Gregério Robles de Morchon é
um destes autores. Para ele o direito s6 assume feicdo de sistema quando harmoniosamente
organizado pela Ciéncia do Direito.

e MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006,
Capitulo Il.
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constitucional que formam o quadro organico de normas fundamentais e gerais do

direito tributario.

Passada essa adverténcia inicial € importante termos em mente que:
tributagao constitui na contemporanea concepgao de Estado auténtico poder-dever,
cujo exercicio traduz-se no emprego de instrumentos que lhe possibilitem a
obtencao dos recursos necessarios ao desempenho de suas atividades. A prestagao
dos servigos publicos e a manutengao do patriménio coletivo implicam em gastos os
quais sao garantidos por meio das prestagdes de carater compulsoério qualificadas

como tributo.

N&o obstante, a instituicdo e a arrecadagao tributaria, mesmo em regra, se
fundamentando na manutengdo da maquina estatal, bem como, nas garantias de
direitos fundamentais ( cabe ressaltar, nesse ponto, que a nossa Carta Magna atribui
ao Estado a incumbéncia de garantir direitos como: educagdo, moradia, saude,
lazer, entre outros inseridos no dispositivo constitucional) devem observar o perfil do
nosso sistema constitucional tributario o qual tem como traco peculiar a
caracteristica de ser um sistema rigido e detalhado, ndo deixando espago para
grandes inovagdes para o legislador infraconstitucional e muito menos para o

aplicador do ato normativo.

Antes de adentrar nas especificidades de qualquer tematica atrelada ao
ambito do direito tributario brasileiro é funcdo imperiosa do intérprete que se propde
a tal desiderato, focar minuciosa atencdo aos enunciados constitucionais do nosso
sistema tributario, isso porque, diferentemente de outros sistemas tributarios o nosso

apresenta tragco peculiar no que se refere ao tratamento das questdes tributarias.

Por refletir os valores mais perquiridos pela sociedade, a Constituicdo ocupa o
ponto de maior escala hierarquica normativa. E, portanto, no texto constitucional
onde devemos iniciar o processo de construgcdo de sentidos de qualquer norma
juridica, constru¢do normativa ndo embasada e em dissonéncia com o dispositivo
constitucional tem sua aplicacédo prejudicada e deve ter afastada a sua validade —

aqui entendida como relacéo de pertinéncia.
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Focando nossa atencdo para o vigente texto constitucional, observaremos
com certa facilidade o detalhado tratamento que o legislador originario dedicou a
tematica da tributacdo, tal fato conferiu ao nosso diploma constitucional o carater
rigido, particularizado e exaustivo no tratamento desse tema, sendo esse um trago

peculiar de nossa Carta Magna.

Dessa forma, o legislador originario ndo deixou margem para grandes
inovacgdes juridicas, seja em carater de integracdo ou de complementagdo ao
dispositivo constitucional, esse tratamento amplo e minucioso, encartado numa
constituicdo rigida, acarreta como consequéncia inevitavel um sistema tributario de

acentuada rigidez.

A mensagem do legislador originario merece atengao redobrada do intérprete,
isso porque, o direito € por exceléncia o depdsito de valores de uma sociedade,
nesse contexto, os enunciados normativos - prescritivos de ambito constitucional
refletem o que mais de valioso existe para o meio social, haja vista, ser a atividade
da funcao legislativa exercida com fulcro no consentimento social, reflexo do

principio republicano.

A adequada compreensdo dos dispositivos normativos, bem como, a correta
nocao do alcance da producao de seus efeitos sdo requisitos essenciais para uma
aplicagao juridica coerente e condizente com os ditames constitucionais e
infraconstitucionais. Nesse aspecto, a aplicacdo das normas de incidéncia tributaria
deve primar por uma compreensao sistematica e atualizada do sistema normativo,
em especifico o constitucional, tendo sempre em vista a delimitagdo tragcada pelo

texto maior a intervengao estatal.

Sendo o Direito por exceléncia o depdsito de valores de uma sociedade, a
constituicdo aparece como o receptaculo de maior escala hierarquica. Ao que tange
a tematica tributaria € possivel identificar no texto constitucional: (i) regras matrizes
de incidéncia tributaria, estruturadas em normas gerais e abstratas; (ii) elementos
para a classificagdo dos tributos; (iii) determinacdo da competéncia tributaria e (iv)

disposicoes acerca das limitacdes ao poder de tributar.
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Dessa forma, o legislador originario enunciou com marcas claras as zonas
possiveis de sofrerem incidéncia tributaria, isso ndao implica concluir a inexisténcia
de zonas de penumbras com relacdo a tematica tributaria, pelo contrario, ao passo
que trabalharmos o direito como linguagem e a norma juridica como resultado de um
processo de construgdo de sentido, estaremos inevitavelmente sujeitos a vicios da

linguagem e construcéo de sentidos diversas.

Nao obstante, pretende-se deixar claro que com relacao a tematica tributaria
o legislador constitucional dedicou especial ateng¢do, buscou tragar de forma
detalhada as zonas de incidéncia tributaria, com suas respectivas competéncias e
delimitacdes. Esse esforgo € digno de elogios e ndo pode sob nenhuma hipotese ser
ignorado pelo fisco com intuito de alcangar maior arrecadag¢ao ou pelo contribuinte

na busca de evitar a tributagdo em suas operacoes.

Nesse contexto, o nosso texto maior praticamente esgotou a possibilidade de
atos normativos inaugurais infraconstitucionais, conferindo ao nosso Sistema
Constitucional tributario um carater rigido e detalhado fruto dos principios juridicos

que norteiam nosso ordenamento.

Reiterando as consideragdes supracitadas relembramos licdo do ilustre
mestre Geraldo Ataliba que certamente foi um dos primeiros doutrinadores a
externar com marcas nitidas a relevancia do nosso Sistema Constitucional

Tributario, esclarece o referido autor:

Pode-se dizer que o legislador constituinte atirou no que viu e acertou tanto
no que viu quanto no que nao viu. Criou um sistema completo, fechado e
harmonico, que limita e ordena estritamente, ndo sé cada poder tributante
como - consequéncia logica - toda a atividade tributaria, globalmente
considerada. ( ...) Ora, tanto a rigidez da discriminag&o, quanto a do préprio
sistema ftributario - que se traduz na necessidade de permissao,
autorizagdo, outorga expressa e especifica do proprio texto constitucional -
sao peculiaridades da nossa Constituigio *.

* ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1968,
Cap. Il, p. 26-27. E importante registrar que a referida obra foi escrita como tese de concurso,
apresentada a douta Congregagdo da Faculdade Paulista de Direito, da Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo. A época em que foi impressa sua primeira parte (capitulos | a IX), ndo se
cogitava, mesmo remotamente, de qualquer reforma constitucional. Cuidava-se, isto sim, de por em
vigor a emenda constitucional n°® 18, que alterou visceralmente o nosso sistema juridico, felizmente de
modo efémero, porque, em curto prazo, sobreveio a Carta Constitucional de 1967. Com efeito, o
sistema constitucional tributario da Carta Constitucional de 1967 € - na maioria de seus principios e
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Abrindo breve paréntese, vale salientar que tendo em vista os vicios da
linguagem (vagueza, ambiguidade e carga emotiva) inerentes a qualquer sistema
comunicacional, € importante ressaltar que ndo tenho a pretensdo de passar a
impressao - ideia, de que o texto constitucional enquanto signo isolado - marca de
tinta no papel, tem o condao per se, de conferir todo o alcance e finalidade da

norma.

Sobre esse ponto, acredito que o intérprete € o responsavel por conferir a
pujanga semantica necessaria para aplicagao da norma nos casos concretos, sendo
a sua presenca imprescindivel para o alcance do conteudo significativo da norma.
Ha de se considerar que uma coisa € o texto enquanto signo e outra € a norma

enquanto significagédo resultante da compreensao do intérprete.

Tendo por base essas consideragdes, pode-se afirmar que ndo ha sentido
explicito, como ja salientado em linhas anteriores o entendimento aqui adotado é no
sentido de que o direito (a norma juridica) é sempre construido pelo intérprete, isto
por que, a atividade de interpretacao do direito ndo se resume a extrair do texto o
seu sentido, mas pelo contrario, é justamente a fungao de atribuir sentido ao texto. E
nesse desiderato € imperiosa a observacdo ao texto constitucional - Sistema
Constitucional Tributario. Afinal como bem esclarece o professor Paulo de Barros: "A
interpretacdo toma por base o texto nele tem inicio, por ele se conduz e, até o

intercambio com outros discursos, instaura-se a partir dele®".

O papel do intérprete nesse contexto, ndo se resume a extrair da norma tudo
que a mesma contém de forma a determinar o seu sentido e alcance - descobrir e
fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, a
sua extensdo. Isso porque, o sentido normativo € atribuido pelo intérprete, nao

obstante, esse ao atribuir conteudo a norma deve partir necessariamente do texto-

naquilo de estrutural e basico - quase o mesmo da constituicdo de 1946. Cabe destacar, que as
consideragdes do ilustre mestre realizadas nesse periodo sao plenamente aplicadas para nosso atual
sistema constitucional tributario diante do acentuado grau de detalhamento e rigidez verificado na
Carta Magna de 1988.
** CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 32 ed. Sao Paulo:
Noeses, 2009, p.184.
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signo positivado, buscando sempre uma construgao sistematica ao atribuir valores

aos signos positivados.

Com isso, reconheg¢o a importancia do intérprete na construgdo da norma
juridica, mas, sobretudo, ndo ignoro a relevancia do texto constitucional para o
sujeito cognoscente, por ser ele o seu ponto de partida para construgdo da norma,
elemento idéneo a conferir o minimo de seguranga juridica necessaria para as

construcdes de sentido normativas.

Retornando as consideragdes acerca das caracteristicas do nosso sistema
constitucional, cabe frisar que o tratamento conferido pelo legislador originario de
1988 a tematica tributaria em nosso diploma maior é merecedor de elogios, uma vez
que, observou principios como: Consentimento, Republicano, Moralidade,
Legalidade, Seguranca Juridica, Justica, entre outros que atuam de forma a
concretizar esses principios-pilares basicos do nosso sistema constitucional os quais

sao imprescindiveis para a instituicdo de um Estado Social Democratico de Direito.

De forma objetiva e sucinta podemos salientar que o nosso atual diploma
maior nos oferta os pressupostos necessarios para o adequado trato das questdes
juridicas de natureza tributaria, devendo, portanto, a analise das normas antielisivas
ter como ponto de partida e de destino o proprio texto constitucional. Nessa medida,
tratar de planejamento tributario € inicialmente discorrer sobre a forma de
estruturagdo normativa tributaria de um dado sistema juridico, nesse contexto, o

nosso ordenamento positivo foi especifico e detalhado ao abordar esse assunto.

Nao obstante, mesmo diante, o vasto tratamento de cunho constitucional
conferido a matéria tributaria, ndo raro se observa a analise desse ambito juridico
por outro viés. Em outras palavras, os assuntos pertinentes ao direito tributario sao
tratados intensivamente por normas infraconstitucionais, ou o que €& mais
preocupante ainda, por veiculos normativos secundarios, ou seja, aqueles que nao
sdo aptos a produzirem inovagdo no mundo juridico, devendo apenas observar os

estritos limites que os veiculos normativos primarios lhes conferem.
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Cabe aqui uma breve consideracdo acerca dos veiculos normativos. E
importante esclarecer que todo enunciado, seja ele, primario ou secundario, possui
um quantum de carater inaugural, por trata-se de novo signo incorporado ao
repertorio juridico, o que se verificara € a diferengca em relagdo ao alcance desses
signos. Em outras palavras, essa inovagao € sob o ponto de vista do poder de dispor

sobre materialidades ou aspectos diferentes dos ja estabelecidos.

Nesse sentido, os veiculos normativos secundarios ndo podem tratar sobre
direitos e deveres nao antes versados pelos veiculos normativos primarios, assim,
os veiculos secundarios, necessitam observar as delimitagdes impostas pelos atos
primarios, os quais atuam como fundamento de validade desses, sendo, portanto

hierarquicamente superior.

Dentre os veiculos introdutores primarios destacam-se: leis constitucionais, lei
complementar, lei ordinaria, lei delegada, medida provisoria, decreto legislativo,
resolugcdo do senado, eles configuram aqueles instrumentos estabelecidos no art.
52, Il, da Constituicdo da Republica de 1988, ao adotarmos a acepcao de lei em
sentido amplo. Nessa toada, Paulo de Barros Carvalho preceitua: “Todos os demais
diplomas regradores da conduta humana, no Brasil, tém sua juridicidade
condicionada as disposi¢des legais, quer emanem preceitos gerais e abstratos, quer

individuais e concretos.” *°

Por isso, os instrumentos introdutorios secundarios ou derivados que s&o, por
exemplo, portarias, instrugbes, decretos regulamentares, ordens de servigo, entre

outros, ndo apresentam o poder de alterar as estruturas do mundo juridico-positivo.

Cabe destacar que mesmo dentre os veiculos normativos primarios, a aptidao
para inovar no ordenamento juridico, ndo se dar de qualquer forma, em especifico,
na area tributaria. Prova disso pode ser verificada nos assuntos passiveis de
tratamento apenas por via de Lei Complementar, bem como, temos pontos que nao

sao passiveis de alteracdo mesmo via emenda constitucional: as clausulas pétreas.

46 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
90.
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Isso ocorre porque, conforme ja expressado em algumas oportunidades, o
nosso texto maior € rigido e detalhado no ambito tributario, devendo toda inovagao

esta harménica com as disposi¢cdes constitucionais.

No Brasil a Constituicdo Federal atribui unidade ao ordenamento juridico, os
outros veiculos (art. 59 da CF - emenda constitucional, lei complementar, lei
ordinaria, etc.) devem ao final encontrar nela seu fundamento de validade*’. Nela
estdo contidas as mais importantes normas de produgdo, ou seja, aquelas que
disciplinam como deve-se proceder quando da insercdo de novos enunciados
prescritivos no ordenamento, em outras palavras, dispdem sobre as regras do jogo.

Nessa toada, Paulo de Barros Carvalho traz importante licao:

A lei constitucional, instrumento primeiro e soberano, que se
sobrepde aos demais veiculos introdutoérios de normas. Abriga, em
grande parte, regras de estrutura, quer dizer, normas que
prescrevem como outras normas devem ser produzidas, modificadas
ou extintas. Sao verdadeiras sobrenormas, porque falam nao
diretamente da conduta que suscita vinculos tributarios, mas do
contetido ou da forma que as regras hao de conter. E na Lei das Leis
gue estdo consignadas as permissdes para os legislativos da Uniao,
dos Estados e dos Municipios instituirem seus tributos, como
também é la que estdo fixados os limites positivos e negativos da
atividade legiferante daquelas pessoas. Igualmente, é o texto
constitucional portador dos grandes principios que servem como
diretrizes supremas a orientar o exercicio das competéncias
impositivas, consagrando os postulados que imprimem certeza e
seguranga as pretensdes tributarias do Estado e, em contrapartida,
preservam e garantem os direitos individuais dos cidadaos*.

N&o obstante, ndo raro se observa, a instituicdo de obrigagdes tributarias
fundamentadas em instrugdes normativas, portarias, leis ordinarias, lei
complementares entre outros instrumentos normativos sem a necessaria observagao
aos ditames constitucionais, como se o nosso texto maior, fosse vago ou omisso no

trato da matéria tributaria - o que € inadmissivel de se cogitar.

" Kelsen dispunha: o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de outra
norma. (Teoria Pura, 1962, p. 02).

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
91
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Chegamos a um patamar no qual o que € complementar (lei complementar)
se sobrepde ao que é primordial (texto constitucional), o que é secundario (veiculos
normativos secundarios: instrugdes normativas, portarias, comunicado, etc..) invade
o ambito de incidéncia - trata de assunto pertinente ao que é primario (veiculos

normativos primarios: lei complementar, lei ordinaria, etc..).

E importante ressaltar que ndo estamos diante do que poder-se-ia considerar
um caso de antinomia normativa, ou seja, mais de uma norma do mesmo nivel
hierarquico tratando do mesmo ponto de maneira diametralmente oposta - com
modais dednticos diversos. Pelo contrario, nesse caso, o que se verifica sdo ambitos
de incidéncia diferenciados, ndo havendo, portanto, competéncia de todos os

instrumentos normativos supracitados para tratar do tema.

Ressaltando a primazia constitucional no trato da tematica tributaria, o jurista

pernambucano José Souto Maior Borges sustenta:

A lei complementar tem por funcdo - como o nome indica - complementar o
sistema federal de governo, ndo a de emendar a Constituigdo. A sua edigao
decorre do exercicio da atividade legislativa plenamente vinculada aos
rigidos critérios constitucionais de reparticao das competéncias legislativas.
(...) Assim como a lei ordinaria ndo pode invadir o campo legislativo sob
reserva da lei complementar, é defeso a esta extrapolar os casos
constitucionalmente previstos*.

A licdo do mestre José Souto Maior Borges, reflete o entendimento que
compartilhamos neste trabalho, no sentido de reconhecer a primazia constitucional

para o trato das questdes de natureza tributaria.

E visando respeitar os tracos de nossa Carta Magna que determino como
premissa basica para a analise do nosso direito tributario, a nogdo de Sistema
Constitucional Tributario Nacional, tendo, portanto, a exata dimensao da relevancia
desse conceito para a tematica da tributagdo, em nosso caso, para a tematica do

Planejamento Tributario e Normas Antielisivas. Penso ser inviavel ou no minimo

* BORGES. José Souto Maior. Lei Complementar Tributéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1975, p. 55.
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questionavel tratar do presente tema, ou melhor, de qualquer tematica no ambito

juridico, em especial o tributario, sem a devida observancia ao texto constitucional.

Nesses termos, o desenvolvimento das consideragdes acerca da tematica

proposta tem como ponto de partida as seguintes assertivas:

v

Por Sistema Constitucional Tributario entende-se o conjunto de principios
constitucionais que informa o quadro organico de normas fundamentais e
gerais do direto tributario, vigentes em determinado pais. Nesse sentido, o
Sistema Constitucional Tributario Nacional é o conjunto ordenado das normas
constitucionais que tratam da matéria tributaria, tomada como principio de
relacdo que as unifica. Contém as constituicbes as declaragbes de direitos,
que se incorporam plenamente a elas, sendo reputadas como seu conteudo

substancial.

E universal e necessaria a presenca de disposi¢cdes que cuidem da matéria

tributaria, nas constituicbes modernas. O conjunto delas, harmonizado com certos

outros principios constitucionais mais genéricos, forma o que se designa por sistema

constitucional tributario®.

v

v

O Sistema Constitucional Tributario Nacional € complexo, haja vista, que em
relagdo a matéria ndao € marcado pela laconicidade, pelo contrario, possui
como um dos tragos distintivos o extenso tratamento conferido a tematica

tributaria no proprio texto constitucional.

O nosso Sistema Constitucional ndo goza de plasticidade - flexibilidade, em
matéria tributaria, nossa constituicdo nao foi genérica e sintética. Ao contrario,
foi particularizada e abundante, prova disso é a detalhada divisdo de
competéncia dos entes tributantes inserida no texto constitucional, nao
deixando margem juridica para grandes desenvolvimentos e integracao pela

legislac&o ordinaria ou outras formas.

%0 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968,

Cap. I.
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v' A partir dos enunciados prescritivos da constituicdo de 1988 é possivel
identificar-se os seguintes pontos: (a) as regras matrizes de incidéncia
tributaria estruturadas em normas gerais e abstratas, (b) elementos para a
classificagao dos tributos, (c) a determinagdo da competéncia tributaria, (d) e

os limites ao poder de tributar.

v O estudo do ramo didaticamente autébnomo do direito tributario brasileiro,
perpassa inicialmente por uma imperiosa analise do texto constitucional, em
nosso sistema juridico, ndo ha como tratar de direito tributario sem o
necessario cotejo com o direito constitucional, isso por que, nossa Carta
Magna, tratou de maneira exaustiva e detalhada a referida tematica, deixando
pouco espaco para o legislador infraconstitucional. Nessa medida, tratar de
planejamento tributario € inicialmente discorrer sobre a forma de estruturagéo
normativa tributaria de um dado sistema juridico, nesse contexto, 0 nosso

ordenamento positivo foi especifico e detalhado ao abordar esse assunto.

Em virtude da inobservancia das caracteristicas do nosso texto maior,
verifica-se um verdadeiro desvirtuamento do arquétipo constitucional tracado em
nossa carta magna. Por essa razao, torna-se imprescindivel focarmos atencéo para

as atribui¢cdes das trés esferas do poder.

3.2 Sistema Constitucional Tributério e as Trés Func¢6es do Poder

Estabelecida a premissa basica para a analise do nosso direito tributario,
cabe, nesse momento, tecemos breves consideragdes acerca das trés fungdes do
Poder com fulcro em nosso Sistema Constitucional Tributario. Feito isso, teremos
realizado a necessaria delimitacdo das atribui¢ces inerentes as fungdes: legislativa,
executiva e judiciaria, com o devido cotejo com a fenomenologia da incidéncia

tributaria.
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Inicialmente cabe destacar que a nossa atual Constituicao prescreve em seu
artigo 2° que sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Considera-se o Poder uno, portanto
indivisivel, ndo obstante, com uma finalidade meramente didatica, optamos por
dividir o poder em trés esferas de atribuicdo e associa-lo a sua respectiva fungao

constitucional.

E importante salientar que em todas as fungbes observamos o
desenvolvimento das fungdes tipicas (aquelas originalmente exercidas por cada
esfera do poder: legislativo, executivo e judiciario) e atipicas (aquelas que nao estao
diretamente relacionadas a funcdo, mas, em menor grau s&o também

desenvolvidas).

O ponto de preocupacéao reside em nao desvirtuar o que seja tipico e atipico
para transforma-los em atipico e tipico respectivamente, ou seja, embora
harménicos entre si, cada poder possui sua funcdo especifica a qual ndo se
confunde com as demais fungdes dos outros poderes, essa delimitagao
constitucional tem que ser respeitada, sob pena, de se verificar um verdadeiro

desvirtuamento do arquétipo constitucional tragado em nossa carta magna.

Por essa razao, torna-se imprescindivel focarmos atencio para as atribuicdes
das trés esferas do poder, analisando de forma especifica a fungédo de cada poder
com relacdo a tematica tributaria. Dessa forma, visualizaremos as diferentes
competéncias atribuidas a cada funcdo e a devida forma de atuagdao no ambito

tributario.

3.2.1 Funcéao do Poder Legislativo - Ato de Enunciacao

Inicialmente cabe destacar que considera-se o Poder uno, portanto indivisivel,
nao obstante, com uma finalidade meramente didatica, optamos por dividir o poder

em trés esferas de atribuicdo e associa-lo a sua respectiva fung¢ao constitucional.
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Em nosso sistema normativo, a atribuigado para produgao de veiculo normativo
que tenha o conddo de inaugurar o ordenamento juridico é do legislador; ndo é
possivel cogitar a criagdo de hipotese de incidéncia tributaria por meio de algum ato
normativo que néo seja a lei, em virtude do principio da legalidade e de forma mais
especifica da estrita legalidade que serao tratados posteriormente. Nesse sentido,
cabe ao Legislativo o poder-dever de elaborar normas que cubram ao maximo a

competéncia tributaria conferida pela Constituicdo Brasileira.

Nao obstante, conforme vem sendo sustentando, essa atribuicdo deve
observar imperiosamente os comandos constitucionais pertinentes a matéria
tributaria, sob pena, de implicar em desvirtuamento do arquétipo constitucional

elaborado pelo legislador originario.

Temos dessa maneira em nosso ordenamento a nitida atribuicdo ao
legislativo para escolher no mundo fenoménico os fatos que serao jurisdicizados de
forma a possibilitar o alcance da norma de incidéncia tributaria. Por sua vez, fatos
sociais nao inseridos no mundo do dever ser, nao podem servir de base para

constru¢cao de normas juridicas de incidéncia tributaria.

Essa é uma consideragdo que apesar de parecer 6bvia é de extrema
relevancia para o planejamento tributario e normas antielisivas. A fundamentagao
para o exercicio da tributacdo — imposigao do dever de pagar o tributo no estado
brasileiro deve esta necessariamente atrelada-fundamentada no exercicio da fungao
legislativa, nesse sentido, a norma tributaria apenas incide onde exista fato juridico e
esse nao se confunde com fato social, econémico, contabil ou de qualquer outra

natureza.

Cabe ainda frisar: a criagado de hipotese inaugural de incidéncia normativa &
de incumbéncia privativa do poder legislativo. Nesse sentido, tanto o poder executivo
quanto o judiciario ndo possuem essa competéncia, tendo outras atribui¢ées, como

veremeos.
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3.2.2 Poder Executivo - Aplicagdo do Ato Enunciado

Diferentemente do que se verifica na fungéo atribuida ao Poder Legislativo, o
ato de enunciagao administrativo vai operar no ambito dos conceitos veiculados pelo
ato enunciado em decorréncia do processo de enunciagao desenvolvido pelo
legislador, em outras palavras, a fungdo do executivo encontra-se plenamente
vincula - adstrita ao enunciado do legislativo. A competéncia do administrador néo
inclui a aptidao para trazer eventos novos e traduzi-los em conceitos integrantes da
hipétese de incidéncia tributaria. Nesse sentido, esclarece o professor José Artur

Lima Goncgalves:

O Executivo ndo tem o mandato do cidaddo, ndo tem o seu
necessario consentimento para implementar a agao de tributar. Essa
atuacéao é legislativa, da-se por ato do Legislativo, por meio de lei e
ndo por ato do Executivo, por meio de ato administrativo®".

Esse é um ponto que apesar da sua aparente obviedade, cabe sempre frisar:
a atribuigdo do poder Executivo encontra-se plenamente vinculada ao enunciado
legislativo. Em matéria tributaria, essa assertiva ganha contornos ainda mais
relevantes, tendo em vista o principio da legalidade, estrita legalidade e tipicidade

cerrada que exigem a subsuncdo do fato a norma para incidéncia juridica e o

consequente nascimento da relagédo juridica tributaria.

3.2.3 Poder Judiciario - Interpretacdo do Enunciado

A atribuicdo do Poder Judiciario € a de exercer, na qualidade de intérprete
competente, a interpretagdo dos enunciados prescritivos, determinando portanto, o
alcance e o conteudo semantico dos mesmos, buscando sempre uma construgao

normativa harmoénica e condizente com os ditames constitucionais.

" GONCALVES, José Artur Lima. Planejamento Tributario - Certezas e Incertezas. Grandes

Questdes Atuais do Direito Tributario. Dialética, v. 10, p. 270.
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Cabe, no entanto o cuidado de observar que a fungao de julgar as querelas
juridicas, em especifico as de natureza tributaria devem ser desenvolvidas tendo
sempre por base elementos juridicos que possuam relagdo de pertinéncia com a
legislagdo patria — caso contrario, estara o julgador agindo como se legislador fosse,

0 que implicaria em séria afronta a divisao das funcbes de poderes.

Por essa razdo, a desconsideragdao de negocios juridicos seja na esfera dos
Tribunais administrativos como: CARF (Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais) e TIT (Tribunal de Impostos e Taxas), ou no ambito dos Tribunais de
Justica, deve esta pautada em elementos juridicos do sistema normativo nacional,
ainda mais quando se possui um sistema constitucional tributario rigido e detalhado

COMmo O NOsSsSO.

3.2.4 Lacunas e Contradicdes

Ao tratarmos de elisdo e planejamento tributario a tematica das lacunas
demonstra-se assunto de necessaria abordagem. Isso porque, como sera tratado
em topico especifico, a elisdo consiste na pratica de atos permitidos ou nao
proibidos pelo ordenamento juridico, nessa medida, a primeira reflexdo que se
coloca é se a elisdo consiste numa lacuna, bem como, ainda cabe analisar se existe

lacunas em nosso ordenamento juridico.

Em relacdo a existéncia das lacunas encontramos duas posi¢des
diametralmente opostas em relagdo ao assunto: (i) uma que afirma a inexisténcia de
lacunas e sustenta haver no ordenamento juridico regulagdo para todos os
comportamentos humanos®, (ii) e outra que sustenta a existéncia de lacunas no
sistema sob o0 argumento de este ndo poder prever todas as situagcbes de fato que

se concretizam no dmbito social®.

2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo Idgico-
semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 469.

*®* DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Cddigo Civil brasileiro interpretada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 97.
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Levando-se em consideragdo esses dois posicionamentos, ira ser
considerado neste trabalho, entendimento que o direito possui completude
sistémica, n&o no sentido que o sistema sempre oferece uma solugcdo, mas sim que

disciplina todas as condutas intersubjetivas possiveis.

Nesse contexto, considera-se aqui que o direito ndo possui lacunas, ao
contrario, ele possui completude sistémica no sentido de que o aplicador ndo se
exime da obrigagdo de produzir norma individual e concreta por maiores que sejam
os problemas enfrentados na interpretacdo, o sistema sempre oferecera uma
solucdo, ou melhor, sempre sera possivel ao legislador construir uma interpretagao

para o caso.

Abordando esse ponto, a professora Aurora Tomazini faz importante

esclarecimento:

Nota-se, assim, que a questdo das lacunas n&o esta relacionada a
auséncia de normas do direito positivo, mas a problemas de
valoracao, inerentes a interpretagdo dos textos juridicos- positivos.
Ha lacunas quando o intérprete ndo encontra uma significagdo que
satisfaga seus anseios axiolégicos com relagdo ao caso concreto. A
solugdo, para isso, €& buscar nova interpretacdo e outras
fundamentacgdes juridicas. Neste sentido o ordenamento é completo,
tdo completo que prescreve como solucionar os problemas de
insatisfagdo interpretativa®.

Considerando essa completude sistémica em que as lacunas seriam
problemas hermenéuticos enfrentados pelo intérprete quando da aplicagao do direito
o tema da elisdo, conforme sera melhor elucidado posteriormente, ndo se encontra
no ambito das lacunas, posto que, essa € uma limitacdo do intérprete e ndo do

sistema.

Tratando do tema, Marco Aurélio Grego compreende a lacuna como um

conflito de critério, nesse sentido, sustenta o autor:

>4 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo légico-
semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 473.



69

Para alguns, diante da lacuna, o passo subsequente da
interpretacao/aplicacdo do ordenamento deve se dar pela aplicagao
de uma norma geral exclusiva de modo que o0 nao expressamente
previsto estara fora do alcance da norma tributaria, como corolario da
ideia de liberdade. Para outros, o passo seguinte deve se dar pela
aplicagdo de uma norma geral inclusiva, de modo que o nao
expressamente previsto estara dentro do alcance da norma tributéria,
como resulta do principio da capacidade contributiva e do valor da
isonomia. O cerne do tema da lacuna, portanto, nao é a existéncia de
um vazio normativo, mas um conflito de critérios normativos, um
conflito de valores a serem prestigiados na aplicagdo do
ordenamento positivo. De um lado, valores do Estado de Direito
(liberdade, propriedade e seguranga), de outro lado, valores do
Estado Democratico (capacidade contributiva, solidariedade e
isonomia) (...) De fato, a norma geral inclusiva pertence ao
ordenamento tributario, portanto, ndo ha analogia pela busca de
outra norma: além disso, a norma especifica (de incidéncia) &, em
grande numero de casos, aplicagdo do principio da capacidade
contributiva ja se encontra debaixo do seu alcance; sé nao gera
aparentemente a obrigagdo de pagar tributo por faltar referéncia
expressa aquele caso de manifestacdo de capacidade contributiva®.

A citacdo supracitada reflete a posicdo do ilustre jurista no sentido de
compreender a existéncia de uma norma geral inclusiva, de modo que o néo
expressamente previsto estara dentro do alcance da norma tributaria, como

resultante do principio da capacidade contributiva e do valor da isonomia.

Em que pese esse entendimento, compreendo que raciocinio dessa natureza
acaba por criar um panorama de intensa insegurancga juridica, dada amplitude dos
principios da isonomia e solidariedade defendidos pelo o autor. Ao que parece, a
posicdo do renomado jurista, coloca em segundo plano o principio da estrita
legalidade e tipicidade cerrada, subvertendo o carater rigido e detalhado do nosso

Sistema Constitucional Tributario.

Com efeito, se a pratica de determinado ato encontra-se no ambito da licitude
e nao possibilita a incidéncia da regra tributaria é porque esse ato esta protegido
pelo ordenamento normativo, ndo se trata de lacuna, mas sim de garantia do proprio

sistema juridico. Com razao, Alberto Xavier esclarece:

% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 183-184.
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Com efeito, para que se possa falar de verdadeira lacuna n&o basta
constatar que uma situagdo de vida ndo se encontra prevista em
norma preexistente; é ainda necessario demonstrar que a ordem
juridica pretende que o caso omisso seja disciplinado, por ser objeto
de um dever de decisdo do julgador. Onde porém, a ordem juridica
nao pretendeu ter essa fungao reguladora, 0 caso omisso ndo é uma
verdadeira lacuna, mas lacuna meramente aparente. O conceito de
lacuna pressupde uma intencéo regulatéria, de tal modo que se esta
intencdo nao existe, de lacuna nao pode falar-se (LARENZ). A
lacuna, corresponde a uma “incompletude insatisfatéria” ( ENGISCH)
‘contraria ao plano” do legislador ( planwidrige Unvollstandigkeit),
pressupondo, por isso, a constatagdo de uma vontade de
regulamentacao (CANARIS). Pode, porém, suceder que esta vontade
nao exista, de tal modo que a auséncia ou o carater incompleto da lei
corresponda a uma intencdo deliberada do ordenamento juridico.
Neste caso ndo pode falar-se de “lacunas”, pois a lacuna é, por
natureza, um espago que se deseja preenchido e que, se nao o foi,
se deve a erro ou imperfeicdo técnica™.

Nesse contexto, a elisdo nao se confunde com vazios normativos, tratar-se na
verdade de garantias legais, os fatos ndo elevados a categoria de fatos juridicos
tributarios ndo o foram por ndo ostentarem a valoragdo juridica necessaria para
pertencerem a essa classe, encontram-se portanto, impassiveis de incidéncia

juridica.

N&o obstante, identificamos em nossa jurisprudéncia posicionamento no
sentido de se compreender a elisdo fiscal, como algo a ser evitado. Nesse sentido,

destacamos o seguinte julgado:

TRIBUTARIO - COMPENSACAO DE PREJUIZOS FISCAIS -
SUCESSAO DE PESSOAS JURIDICAS - INCORPORACAO E
FUSAO - VEDACAO - ART. 33 DO DECRETO-LEI 2.341/87 -
VALIDADE - ACORDAO - OMISSAO: NAO-OCORRENCIA.

1. Inexiste violagdo ao art. 535, Il, do CPC se o acérddao embargado
expressamente se pronuncia sobre as teses aduzidas no recurso
especial.

2. Esta Corte firmou jurisprudéncia no sentido da legalidade das
limitagbes a compensacdo de prejuizos fiscais, pois a referida
faculdade configura beneficio fiscal, livremente suprimivel pelo titular
da competéncia tributaria.

3. A limitagdo a compensacao na sucessao de pessoas juridicas visa
evitar a elisao tributaria e configura regular exercicio da competéncia
tributaria quando realizado por norma juridica pertinente.

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sao Paulo:
Dialética, 2002, p. 144-145.
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4. Inexiste violagdo ao art. 43 do CTN se a norma tributaria ndo
pretende alcangar algo diverso do acréscimo patrimonial, mas
apenas limita os valores dedutiveis da base de calculo do tributo.

5. O art. 109 do CTN nao impede a atribuicao de efeitos tributarios
proprios aos institutos de Direito privados utilizados pela legislagao
tributaria.

6. Recurso especial nao provido.

(REsp 1107518/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 06/08/2009, DJe 25/08/2009)

Nota-se neste julgado um importante ponto relacionado com a tematica das

lacunas, isso porque, no caso em tela, se levou em conta que tais reorganizacfdes

societarias servem como planejamento tributario e gue o Fisco tem a

faculdade de preencher os vazios legais para otimizar a arrecadacdo e

fiscalizacdo tributarias®’.

A referida decisdo ja é merecedora de criticas por considerar que a
reorganizagao societaria com intuito de economizar tributos deve ser pratica evitada
pelo sistema normativo. Nesse sentido, cabe destacar, que a reorganizagao
empresarial realizada com a pratica de atos licitos ou ndo proibidos pelo
ordenamento juridico, estd em consonéncia com o principio constitucional da livre

iniciativa da atividade econdmica.

Contudo, o que causa maior perplexidade é encontrar num julgado do
Superior Tribunal de Justica enunciado sustentando que “o Fisco tem a faculdade de
preencher os vazios legais para otimizar a arrecadacao e fiscalizagao tributaria.” Mas
que uma atecnia essa sustentacdo subverte todo arquétipo do nosso Sistema

Constitucional Tributario.

Conforme tratado anteriormente, temos um sistema normativo em que as
atribuicdes do poder foram devidamente divididas. Nesse contexto, o fisco ndo tem a
faculdade de preencher os vazios legais para otimizar a arrecadacao e fiscalizagéo
tributaria. Nao lhe foi conferido essa competéncia — essa atribui¢cao, com efeito, cabe

a autoridade administrativa o exercicio da atividade vinculada, de forma que na

*" Pagina 04 do Recurso Especial n® 1.107.518 — SC.
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inexisténcia de previsdo normativa ndo ha que se falar preenchimento de vazios

legais.

Cabe reiterar que a producao atos normativos primarios € de incumbéncia do
Poder Legislativo, os vazios legais s&o na verdade fatos que néo foram elevados a
categoria de fato juridico, e por maior que exista a avidez do Fisco em aumentar a
arrecadacao tributaria, e esse impeto ndo pode subverter o arquétipo de nosso

Sistema Constitucional Tributario.

E importante esclarecer que as consideragbes realizadas acerca das
caracteristicas do nosso Sistema Constitucional Tributario podem passar a falsa
percepcao que estamos diante de um sistema normativo perfeito, insuscetivel de
lacunas ou contradigdes. Nao obstante, por mais que enalteca e elogie as
caracteristicas de nosso sistema constitucional é preciso atentar-se que o direito,
enquanto conjunto de enunciados juridicos validos em dado sistema normativo, é

linguagem e, portanto esta sujeito aos vicios da ambiguidade e vaguidade.

Sobre esses vicios inerentes a qualquer linguagem, cabe considerar de forma

sucinta:

() Ambiguidade: caracteristica das palavras as quais comportam mais de um
significado, isto €, que podem ser utilizados em dois ou mais sentidos.
Este problema ocorre porque o vinculo existente entre a palavra (suporte
fisico) e seu significado é artificialmente construido por uma comunidade
de discurso, sendo comum verificar que a um mesmo suporte fisico seja
relacionado mais de um significado. Na busca de afastar a ambiguidade
ha o processo de elucidacdo o que consiste em apontar o sentido dado ao
termo conforme a utilizacdo. Contudo é importante salientar que para o
desiderato de afastar de forma plena a ambiguidade € necessario apontar
o sentido dado ao termo toda vez que a palavra € utilizada em sentido

diferente.
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(i) Vaguidade: é a falta de precisdo no significado de uma palavra, vicio que
ocorre pela incapacidade de se determinar, exatamente, quais objetos sao
abrangidos por seu conceito. A forma para afastar a vaguidade esta na
definicdo - uma questdo de delimitar o conceito das palavras, evitando
dessa forma, a zona de penumbra decorrente da designagdo precisa
inerente a todos os vocabulos. Neste sentido, € importante salientar que a
vaguidade de certa forma sempre estara presente no discurso, isto
porque, ao utilizarmos a definicdo fazemos uso de outras palavras as

quais por sua vez também podem apresentar certo grau de vaguidade.

A possibilidade de haver constru¢gdes normativas distintas para o mesmo
caso, nao implica no acatamento de que qualquer construcdo normativa € harménica
com nosso ordenamento juridico, isso porque, o intérprete enquanto responsavel
pela construgao de sentido, ndo esta plenamente livre para construir o que bem

entender.

Com efeito, a construgado univoca de sentido ndo é algo presente, e penso
que nem saudavel, para o desenvolvimento juridico. O sistema normativo muda de
acordo com as mudancgas valorativas da sociedade que forem inseridas no texto
normativo, ndo estamos fadados a um engessamento interpretativo do texto juridico,
pelo contrario, construimos nossas significagdes conforme nossos sistemas de

referéncias o que certamente é mutavel de intérprete para intérprete.

Mas é preciso atentar-se que todos nds, na qualidade de juristas, partimos do
mesmo signo — marca de tinta no papel, a qual pertence a determinado contexto e
disso ndo podemos fugir, caso contrario, deixaremos o papel de intérprete e
passaremos a exercer a fungdo de verdadeiro legislador. Além do mais, em matéria
tributaria, como vem sendo reiteradamente frisado possuimos rigido e detalhado

tratamento em ambito constitucional.

Contradigdes de fato podem existir em nosso ordenamento, o legislador ndo &
um técnico no sentido juridico o que enseja diversas impropriedades e até mesmo

contradigbes na elaboracdo dos enunciados juridicos, contudo, nada que impeca a
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adequada aplicagdo normativa, uma vez que, possuimos critérios para as

antinomias (hierarquia, cronologia e especialidade).

Contudo, considero que especialmente em matéria tributaria as lacunas
encontram-se no intérprete que ndo consegue chegar a uma construgao de sentido,

isso nao implica salientar que o sistema nao oferta uma possibilidade de construcao.

Dessa forma, imperioso notar que a imposi¢cao de exacgao tributaria ndo pode
esta atrelada a nenhum tipo de fundamento embasado em contradigdo ou analogia,
nesse ponto, reitera-se: a incidéncia tributaria € oriunda de previsao legal — ato

normativo tributario.

Nesse contexto, merece nota o art. 108 do Coddigo Tributario Nacional

vejamos:

Art. 108. Na auséncia de disposigcédo expressa, a autoridade
competente para aplicar a legislagao tributaria utilizara
sucessivamente, na ordem indicada:

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;

Il - os principios gerais de direito publico;

IV - a equidade.

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

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

O referido enunciado elenca em ordem hierarquica os institutos que devem
ser observados para aplicar a legislacdo tributaria na auséncia de disposicéao
expressa. Inicialmente, o artigo merece criticas por trabalhar com a existéncia de
lacunas no campo da textualidade e nao da significacdo. Além do mais o que é mais
grave e causa maior é especie € o estabelecimento de uma ordem hierarquica em

que os principios gerais do direito tributario, sdo inseridos posteriormente a analogia.

Temos aqui um evidente exemplo de atecnia do legislador: ora havendo
principios gerais de direito tributario para aplicagdo, ndo ha que se cogitar em

auséncia de disposicdo expressa. Cabe frisar que os principios gerais do direito
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tributario, sdo normas, conforme evidenciaremos a seguir, logo devem

necessariamente ser observados com primazia a qualquer analogia.

Contudo, apesar da evidente atecnia o legislador do cédigo tributario nacional
teve o cuidado de dispor no paragrafo primeiro do referido artigo: o emprego da
analogia nao podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei. Dessa
forma, reitera a previsao constitucional da necessidade de lei — ato normativo

primario — para exigéncia de exagao tributaria.

Realizadas essas primeiras consideragbes as quais servirdao como balizas
fundamentais para o viés em que o tema sera analisado, cabe agora ingressarmos
nos Principios Constitucionais Tributarios e sua direta relagdo com o planejamento

tributario e as normas antielisivas.
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CAPITULO IV - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

4.1 Acepcgbes do Termo Principio

Para discorrer acerca de Planejamento Tributario e Normas Antielisivas é
imperioso tratar da Fenomenologia da Incidéncia Tributaria como bem colocado
anteriormente. Contudo para tal desiderato € necessario que se conhegca 0s
enunciados juridicos que servirdo de ponto de partida para construgdo de sentido —
norma juridica. Por essa razdo, o presente capitulo ira discorrer acerca dos
Principios Constitucionais Tributarios, buscando evidenciar o nucleo de significagao

que pode ser conferido a cada um.

Ao trabalharmos com o direito como um corpo de linguistico de enunciados
prescritivos validos em determinado sistema juridico teremos que lidar
inevitavelmente com os problemas da ambiguidade e vaguidade que as palavras
naturalmente apresentam. Sendo o direito um corpo linguistico formado por palavras
€ natural que apresente termos nao precisos (vagos e ambiguos), sendo, portanto,

funcao do intérprete conferir a precisdo necessaria ao discurso juridico.

A palavra principio pode ser considerada como um desses termos que
apresentam o vicio de ambiguidade e vaguidade. Ela é ambigua por ser polissémica,
ou seja, apresentar mais de uma possibilidade de significado. Também, a depender

do contexto, pode ser considerada vaga por falta de um conteudo preciso.

Atentando-se a esse ponto o professor Paulo de Barros Carvalho assevera

que a compreensao acerca dos principios pode abranger acepg¢des diferenciadas.

De forma sucinta pode-se destacar as seguintes concepgoes: a)
principio como norma juridica de posicao privilegiada e portador de
valor expressivo; b) principio como norma juridica de posigao
privilegiada que estipula limites; c) principio como valores insertos
em regras juridicas de posicdo privilegiada, mas considerados
independentemente das estruturas normativas; e d) principio como
limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado,
porém, sem levar em conta a estrutura da norma. Nesse contexto,
nas duas primeiras acepgbes temos principios como norma,
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enquanto que nas duas Ultimas, principios como valor®.

E importante salientar que a divisdo de principio como valor e norma, n&o
implica na plena dissociagao entre esses dois termos, o direito como objeto cultural
que é, possui em toda sua configuragado o elemento axiolodgico - o dado valorativo.
Nao obstante, didaticamente podemos observar que a classificagcdo do professor
paulista concentra-se na forma de manifestacao dos principios, ora como valor, ora
como limites objetivos. Em suma, toda norma possui um quantum de valoragao, da

mesma forma que todo valor pode ser manifestado numa norma.

Merece nota a relagao direta dos Principios Constitucionais com a tematica do
planejamento tributario e das normas antielisivas, nesse contexto, cabe ressaltar que
ambos os temas estdo relacionados com a questao da fenomenologia da incidéncia
juridica, em outras palavras, discorrer sobre planejamento tributario e normas
antielisivas € compreender a forma como incidem as normas tributarias de forma a

identificar as incidéncias possiveis e os ambitos ndo alcangados por essa.

Com efeito, a compreensao acerca da fenomenologia da incidéncia juridica
envolve o processo de construgdo da norma com sua pujanga significativa, sendo
necessario para tanto, a observagao dos principios tributarios, sejam enquanto valor
ou como limites objetivos, para uma construgdo de sentido compativel com nosso

sistema constitucional tributario.
Nesse contexto, para uma adequada incidéncia das normas ftributarias,

imperioso que se observe o0s principios constitucionais tributarios que agem como

verdadeiros delineadores da construgdo da norma de incidéncia.

4.1.1 Entre Principios — Regras e Normas Juridicas

Questao que merece ser tratada com o devido cuidado é a distingado realizada

por parte da doutrina entre principios e regras. A discussé&o envolvendo a presente

%8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
159.
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tematica é rica e possui ampla bibliografia merecedora de atengdo. Contudo, o
enfoque que sera dado no presente topico tera uma delimitacdo embasada em

nosso principal objeto de estudo: Planejamento Tributario e Normas Antielisivas.

A diferenciacdo de Principios e Regras € frequentemente realizada na
doutrina, nesse sentido, observam-se posi¢cdes que consideram 0s principios
caracterizados por possuirem elevado grau de abstracao e generalidade. Abstragcéo
porque destinam-se a um numero indeterminado de situagdes; e generalidade por se

direcionarem a um numero indeterminado de pessoas.

Ja as regras de forma diametralmente oposta possuem um grau de abstragao
praticamente nulo, ao passo, que destinam-se a um numero praticamente
determinado de situagdes, bem como, um baixo grau de generalidade, uma vez que,
destinam-se a um numero praticamente determinados de pessoas, havendo

portanto, menor espacgo para subjetividade.

Sustenta-se ainda que os principios se caracterizam por serem aplicados por
meio da ponderagdo, estabelecem deveres provisorios os quais podem ser
superados a depender da ponderagao. Ja as regras instituem deveres definitivos por
meio de trés modais dednticos (O) obrigatdrio, (V) proibido e (P) permitido, sendo

aplicada por meio de subsuncgao, ou seja, adequacéao do fato a norma.

|dentificamos essa concepcdo na licdo do professor Humberto Avila que ao

tratar de principios e regras faz as seguintes observacgoes:

Com efeito, os principios descrevem um estado de coisas que deve
ser buscado, sem, no entanto, definir previamente o meio cuja
adocao produzira efeitos que contribuirdo para promové-lo, deixando,
por isso, de vincular o aplicador a uma operacao de correspondéncia
entre o conceito da hipotese normativa e o conceito dos fatos
concretos. Os principios normatizam uma parte da controvérsia, cuja
solugdo somente é encontrada por meio de uma regra, concreta e
movel, de primazia instituida mediante uma ponderacédo quantitativa
entre os principios complementares e concretamente colidentes, que
seja capaz de descobrir 0os meios adequados, necessarios e
proporcionais a consecuc¢do do fim cuja realizacdo é determinada
pela positivagdo dos principios.
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O mesmo ndo ocorre com a instituicdo de regras. E que elas
descrevem a conduta a ser adotada ou a parcela de poder a ser
exercida pelo seu destinatario e, em vez de deixar aberta a escolha
de qualquer meio de atuacao, define de antemao o dever de usar um
meio especifico, cabendo ao intérprete aplicar a regra cujo conceito
seja finalmente correspondente ao conceito dos fatos. As regras,
ponderando previamente os aspectos relevantes para o conflito entre
determinados principios, resultam de ponderacdes legislativas que
tém a funcdo de gerar uma solugdo especifica, evitando que a
controvérsia entre os valores morais que elas afastam ressurja por
meio de uma ponderagao horizontal no momento de aplicagdo™.

Tratando do assunto de forma similar, Marco Aurélio Grego traz posi¢cao

defendendo que principios e normas juridicas ndo se confundem, vejamos:

Tratando-se de principios, surge de imediato a ideia de que estamos
perante algo mais importante do que simples normas, pois
extrapolam a mera regulacdo técnica de determinadas condutas
individualmente consideradas, para corresponder a um verdadeiro
vetor (forca propulsora em certa dire¢gdo) que incorpora valores
basicos, consagrados pelo ordenamento positivo. Os principios
assumem uma postura prospectiva, no sentido de consagrarem
determinados valores a serem obtidos com o exercicio de certas
faculdades, poderes ou prerrogativas. Porém, embora seja assim e
os principios tenham tal importancia, ndo se confundem com as
normas juridicas. As normas juridicas dispdéem concretamente,
especificamente, sobre condutas certas a serem realizadas,
enquanto os principios indicam padrées a serem buscados ou
resultados a serem obtidos, sem especificar concretamente quais
condutas estdo por ele diretamente regradas. Isto é assim, pois os
valores sao, por natureza, imprecisos quanto ao seu perfil concreto
de materializagdo e supde posturas subjetivas (e, mesmo,
ideoldgicas) quanto ao seu significado e importancia. Nao é por outra
razao que se diz que a ideologia corresponde a uma “valoragao de

valores”™®.

Em que pese os posicionamentos supracitados dos ilustres juristas,
pensamos que a distingdo realizada entre principios — regras e normas juridicas é
sem sentido. Nesse contexto cabe ponderar: (i) os mandamentos impostos pelas
regras também s&o superaveis, sendo por isso, também provisorios, além de que, a
forma de aplicagdo das regras por meio da subsungédo ndo ocorre de forma plena,

haja vista, ser possivel se ponderar regras ou utilizar a razoabilidade; (ii) a distingao

% AVILA, Humberto. Principios e regras e a seguranca juridica. Seguranga juridica na tributagao e
estado de direito. Sado Paulo: Noeses, 2005, p. 273-274.
0 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 218-219.
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de principios e regras pelo grau de abstracdo e generalidade comete uma falha de
ordem semantica, como dito em linhas anteriores, direito € texto-linguagem, dessa
forma, a norma seja ela principio ou regra € veiculada por meio de linguagem,
havendo sempre, uma atividade de atribuicdo de sentido aos signos, o que implica
salientar que o elemento axioldégico sempre esta presente na norma, seja ela
principio ou regra; (iii) mesmo se tratando de regras € preciso a construgdo do
conteudo semantico, sendo descabida a consideragdo de aplicagdo automatica e
infalivel da norma-regra, € preciso a presenga humana, para aplicagéo e construgao

do conteudo semantico.

Em suma, podemos considerar descabida essa diferenciagdo entre regras —
principios e normas juridicas, ao passo que em relagdo ao sistema juridico, sempre
aplicamos normas, ndo havendo, portanto, sentido nessa distincdo. Com razao, o

professor Paulo de Barros pontua:

Principio € uma regra portadora de nucleos significativos de grande
magnitude influenciando visivelmente a orientacdo de cadeias
normativas, as quais outorga carater de unidade relativa, servindo de
fator de agregagdo para outras regras do ordenamento(...). Os
principios sdo normas, com todas as implicacbes que esta
proposi¢cao apoditica venha a suscitar, mas sao também valores, na
medida em que lhes adjudicamos um vector semantico
axiologicamente determinado®’.

Da mesma forma, a classificagdo em principios implicitos e explicitos perde
sua utilidade nesse contexto. Isso porque toda norma é implicita, pode-se afirmar
que nao ha sentido explicito, como ja salientado em linhas anteriores o
entendimento aqui adotado € no sentido de que o direito (norma juridica) € sempre
construido pelo intérprete, isto por que, a atividade de interpretagcao do texto juridico
ndo se resume a extrair do texto o seu sentido, mas pelo contrario, € justamente a
funcdo de atribuir sentido ao signo-marcas de tinta no papel, tomando como base o

proprio texto normativo e seu contexto.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 32 ed. Sao Paulo:
Noeses, 2009, p. 268-269.
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Em suma, uma coisa é texto (enunciado prescritivo - marcas de tintas no
papel passiveis de construgcao de sentido), outra coisa € a norma juridica (resultado
do processo de construgdo de sentido dos enunciados prescritivos). Essa norma, é
resultado da atividade de interpretacdo do intérprete, por isso, ela € sempre
implicita, ndo havendo portanto, sentido em se falar em Principios implicitos e
explicitos, haja vista, ser toda norma implicita, o que € explicito € apenas seu

enunciado.

Por essas razdes, consideramos o0 principio uma proposi¢cao juridica
pertencente ao direito posto, dessa forma, independente da distingdo entre regras -
normas e principios ha de se observar que sempre o que é aplicado € uma norma,
para alguns em forma de principio ou regras, ou ainda, uma norma de maior cunho
valorativo ou um limite objetivo voltado para a realizagdo de um valor. Sobre o

assunto, esclarece a professora Aurora Tomazini:

Nao se afasta a aplicacdo de uma regra para se aplicar o principio,
apenas aplica uma norma em detrimento de outra, segundo sua
valoragdo, se sobrepde em razdo do principio (valor). E querer
discutir a sobreposigao de regras € ingressar no campo da ideologia
do intérprete. Cada sujeito constréi o seu sistema juridico (S4),
estruturando e sobrepondo normas de acordo com seus referenciais.
E, é assim, segundo a valoragdo de cada um, que as normas
juridicas sdo aplicadas®?.

A presente discussao em torno da distingdo — sem sentido — entre principios,
regras e normas juridicas, possui relacdo direta com a tematica do Planejamento
Tributario e Normas Antielisivas, haja vista, o frequente debate envolvendo o conflito
da regra da tipicidade e o principio da igualdade e capacidade contributiva, como
bem pontua Alberto Xavier ao discorrer acerca da inconstitucionalidade da norma

geral antielisiva, vejamos:

Dirdo os defensores das doutrinas antiabuso que os principios da
tipicidade e da liberdade de contratar nascem intrinsicamente
limitados pelos principios da igualdade e da capacidade contributiva,
de tal modo que em certos casos (de abuso de direito) se justificaria
o sacrificio de um principio constitucional (o da tipicidade) em favor

62 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo légico-
semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 487.
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de outro ou outros (0 da igualdade e o da capacidade
contributiva)(...) O “principio” pode e deve inspirar a “regra”, mas nao
pode em caso algum sobrepor-se a ela, como se de outra “regra” se
tratassﬁg, 0 que inevitavelmente sucederia na doutrina do abuso de
direito™”.

Nota-se, portanto, que no ambito do Planejamento Tributario se instala um
embate entre principios e regras, de forma mais especifica entre a regra da
tipicidade e os principios da capacidade contributiva, igualdade e ainda
solidariedade. Dando contornos mais claros a esse conflito merece registro licdo de

Marcos Aurélio Grego:

Mas onde esta dito que a consequéncia de um fato nao estar previsto
em norma especifica implica estar fora do alcance do ordenamento
tributario? (...) Esta observagdo tem a ver com o tema do
planejamento, pois muitas vezes o planejamento consiste em buscar
uma lacuna (ou “construi-la”) para posicionar-se nela, e com isto,
sustentar a n&o incidéncia da norma de tributagdo.(...)Por outro lado,
existe também a norma geral inclusiva (que estabelece que, embora
nao previsto especificamente, o caso deve ser considerado dentro da
incidéncia) consistente no denominado principio da capacidade
contributiva. Vale dizer, apesar de nao estar expressamente previsto
0 caso, mas por manifestar capacidade contributiva tributada pela lei,
entdo, estara alcancado pela incidéncia tributaria, pois a lei — em
Ultima analise — visa captar tais manifestagdes, pois este é o
parametro de rateio do custeio do Estado®.

Mais uma vez nos deparamos com um embate sem sentido, conforme ja
salientado anteriormente independente da distingdo entre regras - normas e
principios ha de se observar que sempre o que é aplicado € uma norma. Além do
mais, como também ja sustentado a lacuna insere-se no ambito da interpretagao,
sendo que a nao tipificagdo de determinado fato que contenha signo de riqueza néo
implica em vazio legal, mas ao contrario demonstra a vontade de n&o regulagao do

fato.

Nao se trata, portanto, de prevaléncia entre principios, regras € normas, mas
sim de construgdo normativa a qual é realizada por meio dos diversos enunciados

juridicos validos do sistema normativo. Sendo que no ambito tributario a constru¢ao

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sao Paulo:
Dialética, 2002, p. 126-127.
 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 181-182.
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de sentidos deve observar especialmente os dispositivos constitucionais por

tratarem de forma detalhada da tematica tributaria.

Dessa forma, reitera-se que as proposi¢des juridicas - Principios, irdo se
revestir de duas formas: (i) limites objetivos: constam de preceitos expressos
enunciados pelo legislador constitucional, ndo sendo valores em si, mas voltando-se
para realizacdo desses de forma indireta, a titulo de exemplo podemos citar:
legalidade e anterioridade; (ii) valor: nesse contexto ingressaremos no ambito
axiolégico dessas proposi¢oes juridicas, sendo portanto, necessaria a observagao
as caracteristicas inerentes ao valor, como exemplificacdo podemos salientar:

Segurancga Juridica e Justica.

Cabe por fim, breve abordagem acerca das caracteristicas dos valores, sobre
o assunto o professor Paulo de Barros Carvalho, acompanhando a ligao de Miguel
Reale, elenca as seguintes caracteristicas acerca dos valores: a) bipolaridade, b)
implicacao, c) referibilidade, d) preferibilidade, €) incomensurabilidade, f) tendéncia a
graduacdo hierarquica, g) objetividade h) historicidade, i) atributividade e J)
inexaurabilidade, |) vocacédo para expressar-se em termos normativos - implica em
reconhecer que o valor se manifesta valendo m) associatividade - decorre da
indefinibilidade, uma vez que ndo € possivel definir realiza-se associagdes n)
acesso pela intuicdo emocional - decorre da historicidade é uma carga emotiva o

juizo de preferibilidade nao é racional.

Tecendo sucinto comentario em relacdo a esses valores € possivel salientar:

a) bipolaridade - todo valor se contrapde a um desvalor, exemplificado o valor
seguranga juridica possui como contraponto - desvalor a inseguranga juridica;

b) implicagado - os valores positivos e negativos implicam-se mutuamente;

c) referibilidade - sendo que o valor implica numa tomada de posig¢ao do sujeito
perante algo que esta referido;

d) preferibilidade - essa tomada de posicdo do sujeito dar-se conforme a
preferéncia por determinados nucleos de significagao;

e) incomensurabilidade - ndo obstante, os valores ndo podem ser mensurados;
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f) tendéncia a graduacdo hierarquica - os valores apresentam tendéncia a
graduacao hierarquica, sendo comum observarmos a insercao desses num
escalonamento hierarquico;

g) objetividade - os valores se referem aos objetos da experiéncia, sempre
atribuimos valor a determinado objeto que nos circunda;

h) historicidade - os valores sdo construidos ao decorrer do processo histérico e
social;

i) atributividade - o valor pressupde necessariamente a presen¢ga humana e um
ato de atribuicdo que Ihe vincule a um objeto, esta de certa forma relacionado
com a preferibilidade, ao passo que refere-se a relagao entre sujeito e objeto,
sendo que esse nao € indiferente a este, atribuindo portanto, qualidades de
valores positivos ou negativos;

j) inexaurabilidade - os valores sempre excedem os bens aos quais se
reportam, dessa forma, por mais que se destaque a beleza de um
determinado objeto poder-se-a se referir a beleza de outros objetos;

k) vocacdo para expressar-se em termos normativos - implica em reconhecer
que o valor se manifesta valendo;

l) associatividade - decorre da indefinibilidade, uma vez que nao é possivel
definir, realizam-se associagoes;

m) acesso pela intuicdo emocional - decorre da historicidade € uma carga

emotiva o juizo de preferibilidade n&o é racional.

Nesse contexto, a realizagdo de qualquer planejamento tributario, bem como,
a requalificacdo dos efeitos tributarios, necessita esta devidamente embasada em
norma constitucional. Por essas razdes, antes de adentrarmos especificamente na
tematica do planejamento tributario e das normas antielisivas € imperiosa a
compreensao do nosso sistema constitucional tributario e seus respectivos valores e

limites objetivos.
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4.1.2 Classificacdo dos Principios

A abordagem do presente tema pode ser feita de distintas maneiras, isso
porque, a tematica permite a determinacdo de diferentes premissas, bem como, a
elaboracgao de distintas classificacbes com relacédo aos principios. Uma classificagao
normalmente verificada na doutrina refere-se a categorizagao de principios explicito

e implicitos.

Tomando por base esse critério teriamos principios explicitos quando
encontrassemos no suporte fisico, de forma mais especifica no texto normativo a
manifestacdo expressa desse valor, é o caso, por exemplo, do artigo 5°, Il da nossa

carta magna.

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

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;

A partir desse enunciado podemos identificar o principio da legalidade
expresso no inciso segundo do referido artigo constitucional, pode-se ainda
considerar que o caput do artigo 5° expressa os principios da: igualdade, direito a
vida, liberdade, seguranca e da propriedade. Todos esses principios, nesse Viés,

sao explicitos - por serem expressos no texto constitucional.

Por outro lado, teriamos aqueles valores com status de principios mas que
nao sao expressos no dispositivo normativo, necessitando portanto, da construgao
pelo intérprete a partir de um conjunto de enunciados prescritivos - expressos. Como
exemplo podemos citar o conhecido Principio da Supremacia do Interesse Publico
sobre o Interesse Privado, é certo que expressamente ndo encontramos encartado
na Constituicdo enunciado dessa natureza, nao obstante, a mencao por parte da

doutrina ao aludido principio é fato notério.
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Sobre o0 assunto, o professor Celso Antonio Bandeira de Mello faz a seguinte

consideracao:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado é principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E
a propria condicdo de sua existéncia. Assim ndo se radica em
dispositivo algum da constituicdo, ainda que inumeros aludam ou
impliguem manifestagdes concretas deles, como, por exemplo, os
principios da funcao social da propriedade, da defesa do consumidor
ou do meio ambiente (art. 170, Ill, V e VI), ou tantos outros. Afinal, o
principio em causa é um pressuposto I6gico do convivio social®®.

Evidencia-se, nessa linha de raciocinio, que apesar de implicito a supremacia
de interesse publico sobre o particular encontra-se em patamar hierarquico superior

em relagao a outros principios expressos.

Nao obstante, cabe destacar que essa classificagdo em: principios implicitos
e explicitos € apenas uma das diversas que podem ser realizadas. Com efeito,
devemos ter ainda em mente, que a norma enquanto produto da constru¢do do
intérprete ndo esta expressa em nenhum suporte fisico, sendo resultado de um
percurso gerador de sentidos o qual geralmente tem como ponto de partida nao
apenas um enunciado de forma isolada, mas sim, um conjunto de enunciados

juridicos.

Nesse contexto, toda norma € implicita e ressalte-se: independente da
distingado entre regras e principios, ha de se observar que sempre o que € aplicado é

uma norma em forma de principio ou regra.

Tomando por base nosso Sistema Constitucional Tributario, penso ser
coerente estudar os principios em cinco classes: (i) principios estruturados em
clausulas pétreas; (ii) principios gerais; (iii) principios especificos do direito tributario;
(iv) principios constitucionais coligados com a ordem econdémica e tributagdo e (v)

principio ontolégico do direito publico.

6 MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.
93.



87

Nao obstante, alerto que os elementos-principios inseridos em cada classe,
refletem em certa medida, aspectos valorativos, sendo, portanto, plenamente
possivel a verificacdo de outras classificagcbes embasadas em outros critérios. Cabe
também advertir, que a estruturacdo de cinco classes de principios ndo implica em
necessaria disjungao entre os elementos pertencentes a cada classe, em outras
palavras, um principio inserido em determinada classe pode esta também presente

em outra classe por ter propriedades comuns a essas classes.

4.2 Principios Estruturados em Clausulas Pétreas

Cabe inicialmente considerar que todo ato classificatério € passivel de
criticas, isso porque, é realizado com fulcro em elementos que o intérprete identifica
como relevantes para sua categorizagao. Nao obstante, é possivel que se fagam
inumeras classificagbes acerca do mesmo objeto de estudo, partindo, portanto, de

critérios classificatorios distintos.

Para o presente trabalho proponho uma classificagdo dos principios em: (i)
clausulas pétreas, (ii) principios gerais; (iii) principios especificos do direito tributario,
(iv) principios constitucionais coligados com a ordem econdmica e tributagdo e (v)

principio ontolégico do direito publico.

Destaco que nao considero as demais classificagbes como inadequadas ou
equivocadas, nesse sentido, penso nao ser adequado falar em classificagédo certa ou
errada (desde que respeite as premissas adotas), mas sim, em classificagdo util ou

inatil.

Dessa forma, espera-se que a presente classificacdo seja util para
identificacdo dos principios existentes em nosso Sistema Constitucional, em
especifico e com maior detalhamento, para os verificados no Sistema Constitucional

Tributario, para que dessa forma, possamos compreender os elementos necessarios
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para constru¢do da norma de incidéncia tributaria e a tematica aqui analisada:

Planejamento Tributario e Normas Antielisivas.

Nesse sentido, cabe frisar que um dos tracos distintivos do nosso texto
constitucional pode ser verificado no artigo 60 § 4° de nossa carta magna de 1988, o
referido dispositivo dispde acerca de pontos os quais ndo sao passiveis de
modificagdo, mesmo mediante proposta de emenda. Esses pontos ficaram
conhecidos como clausulas pétreas, sendo portanto, a sua preservacao de
imperiosa necessidade para manutencado do nosso Estado Social Democratico de

Direito.

Vejamos o enunciado supracitado:

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Ill - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Verifica-se que a prépria Constituicdo Federal prevé a impossibilidade de
modificacdo de determinados pontos, mesmo via emenda constitucional, € o que
designamos de clausulas pétreas (artigo 60 § 4 da C.F). Em relagado a este assunto
ha uma série de discussao acerca de sua abrangéncia, contudo, podemos confirmar
com maior seguranga neste momento, que a nossa carta magna ja dispde acerca de
pontos vitais para a existéncia do Estado Social Democratico de Direito, pontos

esses que possuem a caracteristica da “imutabilidade®®”.

% Sobre o assunto o Ministro Gilmar Ferreira Mendes discorre no seguinte sentido: (...) Essas
assertivas tém a virtude de demonstrar que o efetivo conteudo das 'garantias de eternidade' somente
sera obtido mediante esforgco hermenéutico. Apenas essa atividade podera revelar os principios
constitucionais que, ainda que ndo contemplados expressamente nas cldusulas pétreas, guardam
estreita vinculagdo com os principios por elas protegidos e estéo, por isso, cobertos pela garantia de
imutabilidade que delas dimana. (...) Ao se deparar com alegacao de afronta ao principio da divisdo
de Poderes de Constituigdo estadual em face dos chamados ‘principios sensiveis’ (representagao
interventiva), assentou o notavel Castro Nunes licdo que, certamente, se aplica a interpretagdo das
clausulas pétreas: ‘(...). Os casos de intervengao prefigurados nessa enumeragéo se enunciam por
declaragbes de principios, comportando o que possa comportar cada um desses principios como
dados doutrinarios, que sao conhecidos na exposi¢do do direito publico. E por isso mesmo ficou
reservado o seu exame, do ponto de vista do conteido e da extenséo e da sua correlagao com outras
disposig¢des constitucionais, ao controle judicial a cargo do Supremo Tribunal Federal. Quero dizer
com estas palavras que a enumeracgao € limitativa como enumeracgao. (...). A enumeracgéao é taxativa,



89

Quando falo em imutabilidade é necessario fazer um esclarecimento, foi
sustentado em linhas atras que o dado axiolégico esta presente em toda
configuragdo do direito, nesse aspecto, salientei também que o valor apresenta
como uma de suas caracteristicas a historicidade, ou seja, é formado ao decorrer de
um processo histérico e social, estando portanto sujeito a modificagdes, ressaltei
ainda que o sentido é atribuicdo do intérprete, afastando-se dessa forma, da

compreensao que interpretar o direito € extrair o alcance e sentido da norma.

Dito tudo isso, pode parecer existir uma contradicdo quando se fala em
principios imutaveis, uma vez que a determinagdo do conteudo normativo €
atribuicao do intérprete, ndo havendo, portanto, um sentido pré-determinado ao texto
de forma inexoravel. Nao obstante, a presente classificacdo visa externar os
contornos que a nossa Carta Magna de 1988 conferiu aos enunciados normativos do
§4° do artigo 60, outorgando-lhes um carater de acentuada rigidez € uma maior

protecao a esses nucleos de significagéo.

Isso ndo implica salientar que a extensdo e alcance do conteudo dessas
proposi¢des normativas estdo inseridas de maneira clara no texto constitucional sem
a necessidade da acao intelectiva da acdo humana, pelo contrario, sera atribuigao

do intérprete a construgdo desse conteudo.

Pode-se concluir que embora considerado um rol taxativo: (i) a forma
federativa de Estado; (ii) o voto direto, secreto, universal e periodico; (iii) a
separacado dos Poderes; e (iv) os direitos e garantias individuais, possuem um
conteudo nao restrito e especificado pelo texto constitucional, mais uma vez,

verificamos a necessaria distingdo entre texto e norma.

O dispositivo da Carta Magna de 1988 é expresso no sentido de enumerar os

¢ limitativa, é restritiva, e ndo pode ser ampliada a outros casos pelo Supremo Tribunal. Mas cada um
desses principios é dado doutrinario que tem de ser examinado no seu conteldo e delimitado na sua
extensdo. Dai decorre que a interpretacdo é restritiva apenas no sentido de limitada aos principios
enumerados; ndo o exame de cada um, que ndo estd nem podera estar limitado, comportando
necessariamente a exploracdo do conteudo e fixacdo das caracteristicas pelas quais se defina cada
qual deles, nisso consistindo a delimitacdo do que possa ser consentido ou proibido aos Estados’
(Repr. n. 94, Rel. Min. Castro Nunes, Archivo Judiciario 85/31, 34-35, 1947). (ADPF 33-MC, voto do
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 29-10-03, DJ de 6-8-04).
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principios nao passiveis de objeto de modificacdo por deliberacdo via emenda
constitucional, ndo obstante, a determinagdo do conteudo de sentido que envolve
cada principio ndo é expressamente determinada pelo constituinte originario, é

atribuicao a ser desenvolvida pelo intérprete.

Com relagao a esses principios, merece destaque, para o presente trabalho,
os inseridos nos incisos lll - Separagcdo dos Poderes e IV - os direitos e garantias
individuais do §4° do artigo 60. Isso porque, conforme foi tratado anteriormente a

incidéncia juridica envolve as trés fungdes dos poderes com atribui¢cdes distintas.

Nesse sentido, a produgao do enunciado juridico € de incumbéncia do poder
legislativo, ele é que tem a competéncia para a criagcdo de novas hipoteses de
incidéncia juridica. Por sua vez, a autoridade administrativa no exercicio da fungao
executiva devera observar detidamente as disposi¢des do poder legislativo, cabendo

dessa forma, exercer atividade vinculada ao enunciado legislativo.

Por fim, ao poder judiciario € atribuida a fungao de intérprete competente dos
enunciados juridicos, deve, portanto, construir o conteudo semantico do texto legal,

tendo como referéncia o proprio texto e o contexto em que esta inserido.

A falta de observacdo a essas caracteristicas essenciais do nosso
ordenamento juridico, ou a sua subversao desencadeia em afronta aos direitos e
garantias individuais. Nesse contexto, cabe sempre destacar que o exercicio do
poder tributario deve necessariamente esta amparado nesses pilares basicos do
nosso estado democratico de direito, bem como, nos principios constitucionais

tributarios.

4.3 Principios Gerais

Uma segunda classificagdo de principios que podemos trabalhar com base no

texto constitucional é a de Principios Gerais os quais possuem aplicacao para todo

ambito juridico e por escolha do legislador originario ndo ostentam de forma direta



91

do mesmo carater de acentuada rigidez dos principios estruturados em clausulas

pétreas.

Nao obstante, em meu ponto de vista, nada impede que fagam parte do
conteudo dessas proposicdes normativas. Em outras palavras, os Principios Gerais,
via de regra, podem ser objetos de modificagdo em virtude de deliberagdo por
emenda constitucional. Contudo, € necessaria certa cautela nesse ponto, como dito
anteriormente as clausulas pétreas sido consideradas numerus clasus, mas a
determinacdo de seu conteudo nao é restrita - determinada expressamente pelo

dispositivo constitucional.

Dessa forma, caso se considere que a modificagdo de algum Principio Geral,
venha a refletir no conteudo dos principios inseridos em clausula pétrea, a

modificagao desse nao seria possivel.

Para o presente trabalho irei considerar os seguintes principios como gerais:
(i) Republicano; (ii) Legalidade; (iii) Seguranga Juridica; (iv) Igualdade;(v)
Moralidade, (vi) Justiga, (vii) Direito a Propriedade, (viii) Supremacia do Interesse
Publico Sobre o Particular. Mais uma vez reitero, trata-se de corte estabelecido
segundos critérios valorativos, bem como, levando-se em conta o objeto de estudo

da dissertacao: Planejamento Tributario e Normas Antielisivas.

Nesse contexto, evidencio que o preambulo constitucional nos oferta ampla
matéria para identificacdo dos Principios Gerais do ordenamento normativo,

expondo o quadro geral que o intérprete deve ater-se para construgdo de sentidos.

PREAMBULO

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecado de Deus, a
seguinte  CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.(grifos nossos)
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Com efeito, o legislador originario marcou de maneira contundente
caracteristicas indeléveis do nosso Estado, ao caracteriza-lo como: (i) Estado
Democratico; (ii) destinado a assegurar a liberdade; (iii) seguranga; (iv) bem - estar;
(v) desenvolvimento; (vi) igualdade, (vii) justica e (viii) Republica Federativa. Reitera-
se, portanto, que o predmbulo constitucional enuncia os principios gerais do
ordenamento normativo, ostentando, por essa razao, nitido carater prescritivo. Sobre
esse tema especifico, o professor Paulo de Barros em irretocavel analise, assevera

0 seguinte:

De fato, a circunstancia de figurarem expressamente na organizacao
do corpo textual ou separadamente da distribuicdo em livros, segdes,
capitulos, artigos, paragrafos, incisos e alineas, tal condigdo nao
modifica o quantum de prescritividade que o Predmbulo ostenta,
pois, de todo modo, funciona como vetor valorativo, penetrando as
demais regras do sistema e impregnando-lhes, fortemente, em sua
dimensao semantica®’.

Na verdade, esses principios gerais, embora nao estejam expressos no rol
taxativo das clausulas pétreas, podem ser considerados um desdobramento desses,
a medida que sua concretizagdo € uma forma de realizar — efetivar as clausulas

pétreas.

Questao que se mostra importante, € saber o que esta dentro e fora do
conteudo semantico das clausulas pétreas, o que apenas é possivel mediante
intervencao do intérprete e sua respectiva construgdo de sentidos. Nesse momento,

passo a analise de cada um dos Principios Gerais supracitados.

4.3.1 Principio Republicano

Como enunciado em linhas anteriores, uma das caracteristicas pertinentes
aos valores - principios € a tendéncia de graduagao hierarquica, nesse sentido,

podemos sustentar que o Principio Republicano encontra-se em elevado patamar

" CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacédo e Positivagdo no Direito Tributario. Vol. I. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 14-15.



93

hierarquico, trazendo elementos os quais estdo presentes nos conteudos das

designadas clausulas pétreas.

O nosso ordenamento positivo ndo permite a criacdo - expedicao de leis que
importem na depreciacdo das exigéncias da republica e da federagdo, ha nesse
ponto, como ensina o Professor Geraldo Ataliba uma superioridade e intocabilidade

da federacao e da republica. Esclarece ainda o ilustre mestre:

Caracteriza-se modernamente o regime republicano pela triparticdo
do exercicio do poder e pela periodicidade dos mandatos politicos,
com consequentes responsabilidades dos mandatarios. Todos os
mandamentos constitucionais que estabelecem os complexos e
sofisticados sistemas de controle, fiscalizagcdo, responsabilizacao e
representatividade, bem como o0s mecanismos de equilibrio,
harmonia e demais procedimentos a serem observados no
relacionamento entre o0s poderes, asseguram, viabilizam,
equacionam, reiteram, reforcam e garantem o principio republicano,
realgando sua fungdo primacial no sistema juridico. Assim, funciona
ele como alicerce de toda a estrutura constitucional, pedra de toque
ou chave de abdbada do sistema®.

Portanto, o valor em questéao, reflete o principal pilar da estrutura normativa,
trazendo a nogdo da igualdade, responsabilidade, legalidade e triparticido do
exercicio do poder. Cabe ainda salientar, que representa o préprio consentimento da
sociedade que se submete ao ordenamento juridico. Nesse contexto, a atividade
tributante embora caracterizada pela obrigatoriedade, é uma compulsoriedade

consentida.

Consentida a medida que a imposi¢ao de incidéncia tributaria estd embasada
em ato normativo primario oriundo do poder legislativo e observa os principios

constitucionais tributarios.

Em suma, imposigdo diversa daquela consentida pela sociedade ndo é
legitima, n&o é republicana. Em outras palavras, a exigéncia de tributo sem prévia
lei, além de afronta direta a legalidade e estrita legalidade, também representa

ofensa ao Principio Republicano, no mesmo sentido, a divisdo das atribuigdes -

% ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 38.
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funcdes do Poder (Legislativo — Executivo e Judiciario), é reflexo desse principio,
sendo que seu desvirtuamento implica em quebra da harmonia e equilibrio entre os

poderes, conforme garantido pelo texto maior.

4.3.2 Legalidade

Conforme ja salientado, temos como uma das marcas do nosso sistema
constitucional a concepcado de Estado Democratico de Direito. Observa-se que no
preambulo da Constituicdo vigente a qualificagdo de Estado Democratico vem
expressamente enunciada, refletindo o consentimento e o Principio Republicando. A

qualificacao de direito" embora nao expressada de forma preambular, é
consequéncia logica - juridica dos valores inseridos no preambulo de nossa carta
magna, além do mais, esta expressamente enunciada no artigo 5% IlI, do texto

constitucional que assim prescreve:

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

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

Com efeito, a concepgao de Estado de Direito representa um divisor de aguas
na relacdo entre sociedade e estado, a partir desse momento ndo apenas a
sociedade estava submetida a lei, mas também o préprio estado (responsavel pela

elaboragao normativa) passa a moldar sua conduta conforme os ditames legais.

A existéncia de um Estado de Direito representa um verdadeiro marco no
processo de evolugao histérico - normativa da sociedade, sendo a primeira vez que
nesse contexto a conduta humana néo é determinada pela politica do mais forte,
mas sim, pela observancia aos dispositivos normativos os quais devem ser

igualmente observados pelo proprio estado.
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Nessa nova concepgao, os atos emanados por parte dos governantes podem
até se revestirem de carater discricionario (possibilidade de escolha de conduta
dentre um legue legal), ndo obstante, ndo mais podem ter a qualificagcdo de
arbitrarios. A lei torna-se o ponto de referéncia maximo que imperiosamente deve
ser observado por todos, inclusive pelo proprio érgéao ejetor de normas - € a

supremacia da legalidade.

Decorrente dessa supremacia legal é a divisdo de fungdes dentro do Estado,
este representa o poder o qual € uno e deve ser exercido como condigcdo necessaria
para a efetividade dos interesses da sociedade, nesse sentido, a divisdo de

atribuicdes do poder edificou as bases de um Estado de Direito.

A observancia desse principio em nosso ordenamento juridico é de longa

data, como bem esclarece o mestre Aliomar Baleeiro:

As constituigdes republicanas sempre mencionaram o principio da
legalidade, que jamais foi contestado no Brasil. Poder-se-& mostrar
que, no periodo colonial, as tributagdes geralmente eram aprovadas,
para periodos definidos, pelos Senadores das Camaras, isto é, pelos
representantes dos contribuintes eleitos para a vereanga municipal.
As atas dos vereadores da Bahia, conservadas a partir de 1624, sédo
instrutivas a esse respeito.

A constituicdo imperial de 1824, conquanto n&o se referisse
expressamente a lei, firmava a competéncia legislativa para a
tributacéo, tanto sob o aspecto da legalidade quanto o da anualidade,
como se vé do art. 171 (" Todas as contribuicbes diretas... serdo
anualmente estabelecidas pela Assembleia...") e também do
art.172.%.

No mesmo sentido, merece nota a precisa licdo do professor José Artur Lima
Gongalves, que em concisas linhas esclarece: “A legalidade, portanto, ndo é regra
meramente formal. E principio de amarracdo de toda a sistematicidade do
ordenamento constitucional. E a legalidade que garante o necessario consentimento

do cidadao’””.

 BALEEIRO. Aliomar. Limitac8es Constitucionais ao Poder de Tributar. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 82.

" GONCALVES, José Artur Lima. Planejamento Tributario - Certezas e Incertezas. Grandes
Questdes Atuais do Direito Tributario. Dialética, v. 10, p. 272.
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A relevancia da legalidade ganha contornos ainda mais acentuados ao
lidarmos com a tematica tributaria em que verifica-se uma interferéncia no direito de
propriedade também tutelado no texto constitucional, nesse contexto, fala-se em
estrita legalidade que sera abordada posteriormente no item dos principios

especificos.

De toda sorte, verifica-se que o principio em tela € responsavel pela
amarracado de toda a sistematicidade do ordenamento constitucional, de maneira
que a realizagao de qualquer planejamento tributario necessita encontrar amparo no

texto legal.

Com razao, Fabio Pallaretti Calcini assevera:

Trata-se, portanto, de uma garantia inserida no texto constitucional,
inclusive, como clausula pétrea, que impde limites e/ou direciona a
atividade estatal, uma vez que esta devera necessariamente ser
conduzida pelos contornos da lei, ou seja, por um comando
normativo geral e abstrato, elaborado pelo Poder Legislativo, ou,
excepcionalmente, por outros Poderes, quando a Constituicdo
Federal permitir expressamente, como, por exemplo, no caso de
medidas provisérias ou leis delegadas’".

No ambito do Planejamento Tributario notar-se-a que o principal ponto de
discussao se concentrara na delimitagdo dos contornos da licitude e ilicitude. Isso
porque, observa-se uma tendéncia, por parte dos particulares, em buscar estruturas
negociais as quais possibilitem a realizagdo de operagdes com o0 menor impacto
tributario, em contrapartida, por parte da autoridade fiscal, verifica-se uma inclinagao
de desconsiderar diversas estruturas criadas pelos contribuintes com a finalidade de

afastar ou diminuir a carga tributaria.

Nesse cenario, instalam-se alguns conflitos de critérios para resolugdo do
embate em tela: a) Liberdade de Iniciativa x Propdsito Negocial — Abuso de Forma e
de Direito; b) Legalidade e Tipicidade x Igualdade e Conteudo Econbémico e c)

Substancia x Forma. Nao obstante, o cerne da questdo encontra-se na analise da

" CALCINI, Fabio Pallaretti. O principio da legalidade tributéria no direito brasileiro e a jurisprudéncia
do STF. Revista dos Tribunais. Ano 18. N° 95. Nov-Dez 2010, p. 123.
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Fenomenologia da Incidéncia juridica e, por conseguinte da adequada compreensao
acerca do Sistema Constitucional Tributario o qual estabelece de forma hialina o

principio da legalidade.

4.3.3 Seguranca Juridica

O Principio da Segurancga Juridica é certamente um dos mais mencionados e
perquiridos no ambito juridico, seja na doutrina, na jurisprudéncia ou até mesmo na
legislagdo normativa, dessa forma, a sua observagdo e principalmente a sua
compreensao tornam-se elementos fundamentais para a efetiva existéncia de um

Estado Social Democratico de Direito.

O tema em questdo ganha contornos ainda mais acentuados ao
considerarmos que ao falarmos em seguranga juridica estamos necessariamente

considerando todo o processo de interpretacao e positivacédo do direito.

Como exposto em linhas anteriores, interpretar € atribuir sentido aos signos e
essa atribuicdo de sentidos é desenvolvida por cada intérprete de acordo com os
horizontes culturais de cada individuo, bem como, com o sistema de referéncias -
relagdes associativas condicionadas pelo horizonte cultural e contexto socio cultural

do individuo.

N&o obstante, em matéria tributaria ndo podemos ignorar o carater rigido e
detalhado do nosso sistema constitucional, o que n&o implica em concluir na
existéncia de apenas uma construgdo de sentido possivel no ambito tributario.
Divergéncias na construgdo de sentidos sdo naturais, desde que embasadas em

elementos juridicos do proprio ordenamento juridico.

Nesse contexto, busca-se evitar significagdes nao amparadas por nosso
ordenamento normativo, afastando, portanto, verdadeiras construgdes teratologicas,

desapegadas do rigido e detalhado Sistema Constitucional Tributario.
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Ha de se observar que no ambito do direito positivo as proposi¢des
prescritivas submetem-se a valores de validade e nao validade (portanto ndo se
submetem a valores de verdadeiro e falso), correspondente da l6gica debntica, a

linguagem do legislador é valida ou n&o valida.

Sendo assim, os resultados interpretativos de cada intérprete nao serao
marcados pela homogeneidade, mas certamente, pela heterogeneidade-diferenca.
Diante deste panorama juridico a busca pela segurancga juridica muito mais que um
fim buscado pelo intérprete-participante, torna-se uma verdadeira necessidade do
sistema normativo, ao passo que esse principio busca conferir uma estabilidade e

previsibilidade nas relagdes juridicas.

Sobre o assunto, pondera o jurista Luis Roberto Barroso:

Esse principio compreende as seguintes ideias: 1) a existéncia de
instituicdes estatais dotadas de poder e garantias, assim como
sujeitas as principio da legalidade, 2) a confianca nos atos do Poder
Publico, que deverao reger-se pela boa fé e pela razoabilidade, 3) a
estabilidade das relacdes juridicas, manifestada na durabilidade das
normas, na anterioridade das leis em relagcdo aos fatos sobre os
quais incidem e na conservagao de direitos em face da lei nova; 4) a
previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser
seguidos como os que devem ser suportados; e 5) a igualdade na lei
e perante a lei, inclusive com solugdes isonbmicas para situagbes
idénticas ou proximas’>.

Ja na visédo do Professor Paulo de Barros a segurancga juridica se caracteriza
como um sobreprincipio” estando abaixo apenas do ideal de justica no direito,
dessa forma, a realizagdo da seguranca juridica esta atrelada a realizagédo de outros
principios como o da legalidade, irretroatividade, entre outros os quais atuam como
limites objetivos realizadores do valor da seguranga juridica, atuam como

mecanismos que dao forca de eficacia aos primados axiolodgicos do direito.

2 BARROSO, Luis Roberto. A seguranga juridica na era da velocidade e do pragmatismo (reflexdes
sobre direito adquirido, ponderagdo de interesses, papel do Poder Judiciario e dos meios de
comunicagao). In: Temas de Direito Constitucional, p. 50-51, apud COSTA, Regina Helena. Curso de
Direito Tributario. Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 72.
"® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 32 ed. S&o Paulo:
Noeses, 2009. Segunda Parte. Capitulo I.
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Geraldo Ataliba pontua ser a seguranca juridica a esséncia do proprio Direito.
Constitui, mesmo, decorréncia do proprio Estado Democratico de Direito e se estriba

nos postulados da certeza do direito e da igualdade”.

Embora tenha relevancia irrefutavel para o sistema juridico, o referido
principio ou sobre principio ndao vem expresso em nosso ordenamento
constitucional, fato este que implica na sua aceitagdo de forma implicita no sistema,

sendo também, uma necessidade do proprio ordenamento juridico.

Nao obstante, como valor que € possui suas caracteristicas e entre elas a
bipolaridade supramencionada anteriormente, dessa forma, compreendemos que
apesar de ndo expresso, enquanto marcas de tinta no texto constitucional, a nossa
carta magna de maneira obliqua veio a reiterar e deixar clara expressamente a
protuberancia da seguranca juridica ao trazer um enunciado prescritivo o qual busca
impedir a inseguranga juridica, ou seja, o desvalor do valor tutelado. Veja no artigo

infracitado.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros,
apos reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretagéo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administragao
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.

Como é possivel observar, embora o texto constitucional ndo tenha trazido
em forma de enunciado prescritivo expresso a seguranga juridica, o fez de forma
obliqua ao tutelar o seu desvalor de maneira a ser evitado, conferindo ao Supremo

Tribunal Federal essa atribuicao.

" ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢éo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.167-183.
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E essencial que o exercicio da tributacdo o qual implica em delimitacdo ao

direito a propriedade, esteja pautado em condi¢des de previsibilidade e estabilidade,

para isso é necessario que todo arquétipo do sistema constitucional seja preservado

sem deturpacbes embasadas em razdes econdmicas ou dispositivos normativos

alienigenas.

Nesses termos, nunca é demasiado destacar a rigidez e detalhamento das

disposi¢gdes constitucionais tributarias. Ao tratarmos diretamente da tematica de

planejamento tributario notaremos com acentuada nitidez a falta de critérios

normativos para desconsideragao dos negdcios juridicos, nos inserindo num cenario

de incertezas e imprevisibilidade acerca do licito e ilicito.

Nesse contexto, Alberto Xavier pontua:

O principio da legalidade — limitando a liberdade de apreciagéo e
decisdo dos 6rgdos de aplicagdo do direito, quanto a fatos que
diretamente se repercutem na esfera patrimonial privada dos
cidaddos — é imperativo da ideia de segurancga juridica, que exige
clareza, confianca e previsibilidade. A seguranga juridica, assim
entendida, € essencial a preservagao de um sistema politico assente
no reconhecimento de uma esfera de liberdades, cujas eventuais
restricdes tenham na lei e apenas diretamente na lei os seus
fundamentos e limites. A mesma segurancga juridica é essencial a
preservagcdo de um sistema econdémico, como o de economia de
mercado, pois sem ela é impossivel a expansao da livre iniciativa,
que requer certeza e estabilidade, sem as quais ndo planejamento
empresarial possivel”®.

Nota-se, portanto, que a previsibilidade da irradiacdo dos efeitos juridicos no

exercicio da atividade econdmica — € de suma relevancia para o desenvolvimento da

livre inciativa, sendo que tal previsibilidade — estabilidade € decorrente da seguranca

juridica.

"® XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sao Paulo:

Dialética, 2002, p. 158.
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4.3.4 Igualdade

O principio da igualdade esta encartado de forma reiterada no texto
constitucional, a sua presenca inicia-se no preambulo da Carta da Republica e
irradiasse por varios enunciados constitucionais, dentre eles um dos mais
mencionados € artigo 5° que no caput faz referéncia a esse valor em dois
momentos: "Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos

seguintes".

Questao bastante complexa refere-se a determinagcédo do conteudo semantico
desse principio, nesse aspecto, observa-se que quanto maior a carga axiolégica de
um valor maior sera seu ambito de significagdo, exigindo do intérprete alto nivel de
cautela na interpretacao das leis em atengao a isonomia, nesse ponto, em obra que
trata sobre o conteudo juridico do principio da igualdade, o professor Celso Antdnio

Bandeira de Mello, faz a seguinte colocagéo:

O que encarece, neste passo, é que a isonomia se consagra como 0
maior dos principios garantidores dos direitos individuais. Praeter
legem, a presunc¢ao genérica e absoluta é a da igualdade, porque o
texto da Constituicdo o impde. Editada a lei, ai sim surgem as
distingdes ( que possam se compatibilizar com o principio maximo)
por ela formuladas em consideracéo & diversidade das situacdes.”

No ambito tributario verifica-se que a igualdade-isonomia tem ampla
irradiagcado direcionada tanto para o legislador como para o aplicador da norma,
relacionando-se com outros principios como: capacidade contributiva, vedagao do
confisco, uniformidade geografica, diferenciagao tributaria entre bens e servigos em
razao de sua procedéncia ou destino, entre outros enunciados que refletem esse

valor.

® MELLO, Celso Antdnio. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. 82 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, 2000, p. 45-46.
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Discorrendo sobre a relevancia desse principio o professor Marco Aurélio

Grego, assevera:

A isonomia ndo é uma singela referéncia retérica nem mera
recomendacdo. A jurisprudéncia tem caminhado no sentido de
detectar e recompor as discriminagbes e desigualacdes feitas pela
lei. Ainda ndo esta muito nitido como isto deve se dar, quais os
critérios para recompor a isonomia, se preencher o que falta na lei ou
eliminar o beneficio que o outro obteve(...) 0 mesmo se diga da
norma tributaria de incidéncia. O dilema é aplicar, por isonomia, a
incidéncia a hipoétese apenas “prevista” na lei assim considerada,
porque a lei visou onerar aquele tipo de manifestacdo de capacidade
contributiva ou afastar a exigéncia, por isonomia, porque onera
desigualmente os que manifestam a mesma capacidade
contributiva’’.

N&o obstante, € necessario cautela para ndo cometer distragdes juridicas, em

nome da igualdade, em especial na area tributaria. Destaco, tomando por base

licbes do Professor Lourival Vila Nova e Paulo de Barros Carvalho, que entre o ser e

o dever — ser, ha nitida separagdo, o juridico ndo toca o social, sdo ambitos

diferentes embora que de certa forma relacionados.

Com razao Alberto Xavier realiza importante adverténcia:

E importante frisar que o principio da igualdade é uma garantia
individual do cidadao, expressamente considerada como tal no art.
150 “caput” e inciso Il da Constituicdo, e nao um direito do Estado,
pelo que ndo pode ser invocado para servir de fundamento a uma
tributagdo ndo prevista em lei. A igualdade é um limite a imposigao
de deveres por via da lei, mas ndo o fundamento de um direito do
Estado para além da lei’®.

Com isso pretendo deixar claro, que a igualdade a que me refiro é a igualdade

juridica e ndo a social, econbmica ou qualquer outra que possa ser ventilada, &

imperioso ter essa distingdo bem delineada, para que ndo cometamos distracées as

quais acarretem no desvirtuamento do nosso arquétipo constitucional.

" GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 352-353.
"® XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sao Paulo:

Dialética, 2002, p. 128.
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A verificagdo da igualdade no ambito sécio — econémico, nao implica em
tratamento juridico isondmico, em especifico em matéria tributaria a qual possui
materialidades especificas para incidéncia juridica — o que importa para o ambito
tributario é realizacdo ou n&o de determinada materialidade de incidéncia —
acompanhada da respectiva produgao de linguagem competente, independente da

situagado econdémica-social.

4.3.5 Moralidade

O Direito como objeto cultural apresenta o dado valorativo em toda sua
configuragdo. Assim, onde ele estiver presente havera certamente o dado axiolégico.
Em suma, o ambito juridico € por exceléncia o local para o depdsito de valores de
uma sociedade (0 que a sociedade julga como valioso deve em tese ser refletido nos
enunciados prescritivos). Nesse sentido, o valor moral € um dos perquiridos pelo
texto normativo constitucional, tendo sido enunciado em algumas passagens da

carta magna, vejamos:

Art. 5. (...)

LXXIIl - qualquer cidadao é parte legitima para propor acao popular
que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histoérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do O6nus da
sucumbéncia;

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e,
nos termos da lei, mediante:

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de

inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a fim de proteger a
probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das eleigbes contra a influéncia do poder econdmico ou
0 abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragao
direta ou indireta.
Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte.
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Percebe-se, nesses termos, que o texto constitucional trata da moralidade
relacionada a atividade administrativa, fazendo mencédo a esse valor de forma
reiterada, trata-se, portanto, de uma moralidade normatizada a qual ndo se confunde
necessariamente com o valor moral pessoal. E assunto que devido a sua
complexidade, merece maior atencdo por parte da doutrina, possuindo reflexos
diretos na area ftributaria, sobre o assunto Klaus Tipke faz o seguinte

esclarecimento:

La moral tributaria no exige que las leyes tributarias respondam a
una tradicién, sino que estén de acuerdo con la Constitucion vigente
y con los principios éticos presentes en los derechos fundamentales
constitucionalizados. El legislador actua de modo inmoral cuando de
modo doloso o culposo dicta leyes inconstitucionales o cuando no
deroga o modifica aquellas leyes que del modo fundado todos
consideram inconstitucionales’®.

O posicionamento do autor reitera a relevancia do texto constitucional de
forma que a moral em matéria tributaria ndo implica numa observancia a tradigao,

mas sim na consonancia dela com o texto maior.

Na doutrina nacional, a professora Regina Helena Costa abordando esse

ponto comenta:

Em primeiro lugar, ao nosso ver, forcoso pensar-se numa ética
tributaria, assim entendida como o conjunto de principios e regras
que devem ser observados pelo legislador e pelo administrador
tributarios e que lhes impdem, mais que a estrita obediéncia as leis, o
prestigio aos valores de probidade, lealdade, boa fé, decéncia e
justica, enfim.

O principio em foco opera efeitos em dois planos distintos: no
legislativo orientando o legislador na busca de uma atividade
tributaria equilibrada e justa; e no administrativo, sempre reportado
ao primeiro, norteando os agentes publicos para que procedam de
modo ético no exercicio de suas atribuicdes®.

" TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes (Besteuerungsmoral und
Steuermoral). Traduccion, presentacion y notas a cargo de Pedro M. Herrera Molina. Prélogo de Juan
José Rubio Guerrero. Marcial Pons, Madri: Ediciones Juridicas y Sociales. S.A., 2002, p. 89-90.

% COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 76.
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De toda forma, observa-se dificuldade em determinar o contelddo - nucleo
desse valor devido a vaguidade e alta carga axioldgica. Nesse sentido, compreendo
que esse principio agrega a realizagdo de outros valores como justica, probidade,
legalidade, boa fé, entre outros, podendo, portanto, ser considerado como um sobre
principio, por duas razdes: (i) devido a alta carga axiologica e (ii) pela razado de seu

conteudo ser formado a partir da juncao de diversos outros principios - valores.

Trazendo a moralidade para o ambito tributario, nota-se a necessidade do
respeito as atribuicbes dos poderes, ao carater rigido e detalhado do sistema
constitucional tributario e a imposi¢céo de exagao com base na estrita legalidade. Em
suma, o principio nesse momento referido implica em observar — preservar — 0s

contornos juridicos que nossa Carta Magna delineou pra matéria tributaria.

Nesse sentido merece registro de Alfredo Augusto Becker:

Sem duvida, a “moralizagao do direito” pela criagao de novas regras
juridicas justas em substituicdo das injustas, é obra meritéria e
indispensavel para o aperfeicoamento do homem e da sociedade.
Entretanto, esta acdo moralizadora cabe exclusivamente ao Poder
Legislativo (criador das regras juridicas) e nao ao Poder Executivo e
nem ao Poder Judiciario; “ a force de ‘moraliser’ le de ‘'humaniser’, et
de ne faire que cela, on finit par I'affaiblir, 'émollier, I'énerver, le vider
as substance®’.

Portanto, a moralizagdo do direito deve imperiosamente observar as
caracteristicas do proprio ordenamento juridico, sendo que em nossa realidade
juridica o exercicio da tributacdo encontra-se devidamente delimitado no ambito
constitucional com a determinagdo das competéncias tributarias e divisdo das
atribuicdes do Poder. Destarte, imposicao tributaria que escape desses contornos

nao sera compativel com nosso sistema positivo.

81 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
161.
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4.3.6 Justica

O principio da justica também encontra amparo expresso no preambulo do
texto constitucional, esta inserido juntamente com a seguranga juridica e moralidade
na classe dos sobreprincipios, por apresentar alta carga axiologica e ser realizado
mediante o implemento de outros valores. E marca indelével de todo ordenamento
positivo, a tal ponto que € plenamente possivel se verificar valores diametralmente
opostos no ambito normativo fundamentados no valor da justica de acordo com cada

sistema de referéncia.

Nesse contexto, tanto os regimes totalitarios como os democraticos por mais
que apresentem tragcos nitidamente distintos, fundamentam-se num ideal de justica.
Em termos de direito tributario observaremos esse principio sendo refletido em
valores como: legalidade, seguranga juridica, igualdade; bem como em limites
objetivos como: n&o confisco, irretroatividade, anterioridade, capacidade contributiva,

anterioridade entre outros enunciados que refletem esse valor.

Por essa razdo o professor Paulo de Barros Carvalho o considera como
sobreprincipio preeminente, haja vista, que nenhum outro principio o0 sobrepuja,
mesmo porque para a realizagdo da justica trabalham, nesse sentido, esclarece o

jurista:

Realiza-se o primado da justica quando implementamos outros
principios, o que equivale a elegé-lo como sobreprincipio. E na
plataforma privilegiada dos sobreprincipios ocupa lugar preeminente.
Nenhum outro o sobrepuja, ainda porque para ele trabalham.
Querem alguns, por isso mesmo, que esse valor se apresente como
o sobreprincipio fundamental, constituido pela conjugacao eficaz dos
demais sobreprincipios®?.

Com efeito, o referido principio apresenta-se como um valor buscado em
nosso sistema normativo. Sendo comum verificarmos na doutrina a sua mencéao

relacionada a tematica do Planejamento Tributario, como faz Marco Aurélio Grego:

82 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 32 ed. S&o Paulo:
Noeses, 2009, p. 283.
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Neste passo, a analise da tematica do “planejamento fiscal” devera
agregar, ao lado dos valores propriedade e seguranca, também os
valores igualdade (artigo 5°, caput), solidariedade (artigo 32, I) e
justica (artigo 3°,1), vista esta ndo apenas como justica formal, mas
como justica substancial.(...) ou seja, cumpre analisar o tema do
planejamento tributario ndo apenas sob a ¢ética das formas juridicas
admissiveis, mas também sob o angulo da sua utilizagcado concreta,
do seu funcionamento e dos resultados que geram a luz dos valores
basicos igualdade, solidariedade social e justica®.

Nao obstante, cabe a adverténcia que a forca e amplitude semantica do
principio em tela ndo deve servir de pretexto para desvirtuamento do arquétipo
constitucional, de forma a pretender fazer incidir regra juridica tributaria onde nao se
verifique fato juridico tributario, ou criar hipétese de incidéncia normativa sem a

devida competéncia para tal.

4.3.7 Direito a Propriedade

A tributagdo incide sobre signos de riqueza eleitos pelo legislador, de forma
mais especifica sobre: (i) renda, (ii) consumo e (iii) patriménio. Verificasse nesse
caso que ha uma interferéncia consentida num direito constitucionalmente tutelado —

direito a propriedade. Nesse ponto dispde nossa carta magna:

Art. 5° (...)
XXII - é garantido o direito de propriedade;

Com efeito, o texto constitucional exerce a funcdo de delimitador do poder de
tributar, seus enunciados prescritivos conferem o contorno do ambito de incidéncia
normativo, em outras palavras, fornecem os elementos necessarios para saber o
que € ou nao plausivel de tributagdo, bem como, saber qual a extensao da atividade

tributante.

8 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 201-202.
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Nessa medida, o direito de propriedade se configura como uma verdadeira
delimitacdo ao exercicio da tributagdo, sob pena, caso ndo observado configurar em

confisco, como melhor sera abordado no préximo item dos principios especificos.

Portanto, cabe enunciar em marcas nitidas que apenas a Constituicdo cabe
dispor sobre hipdteses de interferéncia — delimitacdo — perca do direito de
propriedade. Nesse contexto, o exercicio do poder tributario se reveste numa forma
consentida de interferéncia no direito de propriedade, a criacdo de normas de
incidéncia tributaria necessita observar as delimitagdes inseridas no texto maior,
caso contrario, estaremos diante de flagrante interferéncia ao direito constitucional

de propriedade.

4.3.8 Supremacia do Interesse Publico

Assenta-se na doutrina de forma majoritaria o entendimento de considerar a
supremacia do interesse publico como um elemento que compde a classe dos
principios implicitos. De fato, o entendimento predominante no dmbito doutrinario é
no sentido de considerar o interesse publico, ou melhor, a sua efetivagdo como a

mais relevante atribuigdo do direito publico.

Nesses termos, ponto de necessaria observacao refere-se a determinacao do
que seja o conteudo semantico de interesse publico. De forma geral, esse termo é
compreendido como a conjungao dos interesses compartilhada pelos individuos de
uma sociedade, ou seja, o somatério dos interesses individuais corresponderia ao
interesse publico-coletivo. Sobre o assunto, esclarece o professor Celso Anténio

Bandeira de Mello:

E que na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do
conjunto social, nada mais € que a dimensao publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto
participe da sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se
abrigando também o depdsito intertemporal destes mesmos
interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles em sua continuidade
historica, tendo em vista a sucessividade das geragdes de seus
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nacionais. (...), ndo €& portanto, de forma alguma, um interesse
constituido autonomamente, dissociado do interesse das partes e,
pois, passivel de ser tomado como categoria juridica que possa ser
erigida irrelatamente aos interesses individuais, pois, em fim de
contas, ele nada mais é que uma faceta dos interesses dos
individuos: aquela que se manifesta enquanto estes -
inevitavelmente membros de um corpo social — comparecem em tal
qualidade®.

H4, portanto, nitida relagcdo entre a supremacia do interesse publico e o
exercicio da tributacdo. O tributo € a forma do estado obter recursos para
manutencdo da maquina estatal, bem como, a forma encontrada para garantia de

direitos fundamentais dos individuos, da coletividade, em suma do interesse publico.

Nesse aspecto, a supremacia do interesse publico fundamenta a atividade
tributante, ha de se ressaltar que podemos trabalhar com duas classes® de
interesse publico: (i) primario e (ii) secundario, a primeira categoria refere-se aos
interesses da coletividade ao passo que a segunda aos interesses do estado. Dessa
forma, a instituicdo de qualquer espécie tributaria por mais que represente
diretamente um interesse publico secundario deve necessariamente esta fundada

num interesse publico primario.

Por fim, cabe a adverténcia que a existéncia do principio em tela, ndo pode
servir de pretexto para tributacdo de forma acriteriosa, desapegada das rigidas

exigéncias do nosso sistema constitucional.

4.4 Principios Especificos

Depois de realizadas as consideragdes acerca de alguns principios gerais do
direito, cabe nesse momento, atrelado a uma visdo do Sistema Constitucional

Tributario, direcionarmos nossa atengao para os principios especificos os quais de

8 MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
.58-59.

Es Distingdo feita pela doutrina italiana, em especifico. ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del

diritto amministratitivo italiano. 3. ed. Milano: Giuffre, 1960.
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forma geral atuam como verdadeiros limites objetivos, ndo sendo portanto, valores

em si, mas voltam-se a realizagdo desses.

Tratarei nesse ponto dos seguintes principios especificos do direito tributario:
(i) estrita legalidade; (ii) tipicidade tributaria; (iii) capacidade contributiva; (iv) nao

confisco; por terem uma relagao direta com objeto de estudo.

Advirto, desde ja, que o rol de principios citados n&o é taxativo. Trata-se de
uma eleigdo pautada em nosso texto maior, ndo obstante, carregada de certa carga
valorativa, como todo ato de escolha, sendo, portanto, plenamente admissivel a

insercao de outros principios nao elencados.

4.4.1 Estrita Legalidade

Como dito anteriormente, a concepcédo de Estado de Direito foi responsavel
por um novo paradigma na relagdo entre Estado e Sociedade, trazendo consigo a
necessaria observagado aos preceitos normativos tanto para governantes como para
governados. Verifica-se a partir desse momento, a prevaléncia da lei em detrimento

ao autoritarismo e arbitrariedades antes praticados.

Em nosso ordenamento juridico o principio da legalidade que n&o é

exclusivamente tributario, vem enunciado no artigo 5°, da Constituicdo Federal:

Art. 5° (...):
Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.

No campo tributario esse principio teve sua intensidade refor¢cada pelo artigo
150, inciso |, da CF, tudo com o fito de preservar a seguranga das pessoas diante da
tributacao que representa uma interferéncia direta ao direito de propriedade também

tutelado em nosso texto maior. Por essa razao, enuncia o texto constitucional:
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Nesse sentido, destacando a relevancia da legalidade para constituicdo da

obrigacao tributaria ao decorrer da evolugédo historica, o ilustre jurista Aliomar

Baleeiro esclarece:

Por isso, o principio da legalidade dos tributos, antes de afirmar-se
na Revolugcdo Francesa e de manifestar-se enquanto principio
fundamental do Estado de Direito no constitucionalismo do século
XIX, derivou primeiro, como registra Ottmar, Buhler, do
corporativismo medieval. (V. Principios de Derecho Internacional
Tributario, trad. Fernando Cervera Torrefin, Madrid, Ed. de Derecho
Financiero, 1968, p. 200.) Seus precedentes histéricos montam ao
século Xl, sendo, portanto, anteriores a Carta Magna inglesa de
Jodo-Sem-Terra. Correspondem ao principio da autotributacao, vale
dizer, ao juizo de que os encargos tributarios deveriam ser
previamente consentidos por aqueles que o suportassem.

Também consignado na famosa Carta do século Xlll, o principio da
legalidade ali foi mantido intocado. Paulatinamente alargou-se a
concepcado do prévio consentimento, antes limitado a segmentos
privilegiados da populacdo, com a declaragdo do principio da
representacdo através do Act of Appropriation®®.

Temos, portanto, que a instituicdo ou majoragdo de obrigag¢des tributarias

deve dar-se imperiosamente por meio de lei, € essa a dicgao do artigo 150, inciso |

da nossa Carta Magna. Nao obstante, cabe especial atengdo ao significado da

palavra lei utilizada no enunciado, afinal a classe lei compreende varios elementos

que podem ser nela inseridos.

Nesse sentido, cabe destacar que as normas ingressam aos pares no

ordenamento juridico, ou seja, nenhuma norma ingressa sozinha, sem que seja por

intermédio de outra. Temos nesse contexto, dois tipos de veiculos introdutores:

(i) veiculos introdutores primarios e (ii) veiculos introdutores secundarios.

% BALEEIRO. Aliomar. Limitag6es Constitucionais ao Poder de Tributar. 8. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2010, p. 02.
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Nessa medida, conforma salientado anteriormente, os primeiros veiculos sao
aptos a inovarem o ordenamento juridico, inserindo regras inaugurais, sujeitando,
portanto a coletividade a novas obrigagdes juridicas. Ja os segundos, ndo possuem

essa aptidao, tendo sua juridicidade condicionada aos veiculos primarios.

Quando o artigo 150 da C.F utiliza a palavra lei, esta se referindo
necessariamente a veiculos introdutores primarios, ou seja, aqueles que tem aptidao

para inserir regras inaugurais no ordenamento juridico.
Esclarecendo o assunto o Professor Paulo de Barros Carvalho pontua:

Quando se reclama a observancia do principio da legalidade inscrito
no art. 150, inciso |, da Constituicdo de 88, repetindo de certo modo o
que ja dissera o art. 5° em seu inciso Il, 0 que se quer exprimir é a
exigéncia da lei ordinaria. Diria “ em principio” porque “lei”, neste
passo, esta usada num sentido que permite varias acepgodes.(...)
Gostaria que “lei” fosse interpretada aqui no seu sentido de lei
ordinaria, mas sabemos que o ordenamento brasileiro assim né&o
dispbe. Ha uma série de tributos que sio criados, em virtude de
imposicado constitucional, por lei complementar. Ja pela via de lei
delegada, ndo ha essa possibilidade. Entretanto, existem aqueles
que aceitam a medida provisoria com a virtude de criar tributos
também. N&o é minha interpretacéo®.

Todavia, ndo raro observamos veiculos secundarios irradiando efeitos
inaugurais no ordenamento normativo, em especial, no &mbito tributario. Verifica-se,
nesse sentido, a existéncia de portarias, convénios, instru¢cdbes normativas entre
outros instrumentos n&o primarios estabelecendo novas relagdes juridicas

tributarias.

A titulo exemplificativo, recentemente o Plenario do Supremo Tribunal Federal

(STF) deu provimento ao Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca®® (RMS)

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 3. ed. Sado Paulo: Noeses,
2009, p. 294-295.

% Na instancia de origem, a CNT impetrou mandado de segurancga coletivo com o objetivo de afastar
a incidéncia da Portaria 1.135/2001, a qual aumentou a percentagem do que deve ser considerada
remuneracao de 11,71% para 20% do rendimento bruto dos transportadores auténomos. O Superior
Tribunal de Justica (STJ) concedeu parcialmente a ordem apenas para excluir a cobranga do
aumento da contribui¢cdo previdenciaria no periodo de 90 dias seguintes ao da publicagdo da portaria
questionada.
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25476, interposto pela Confederacdo Nacional do Transporte (CNT) contra a
Portaria 1.135/2001, do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social. Esse ato
aumentou a base de calculo da contribuigdo previdenciaria devida sobre a
remuneragao de trabalhadores autbnomos em fretes, carretos e transporte de

passageiros.

O caso em tela € um nitido exemplo de afronta ao principio da legalidade e,
por conseguinte da estrita legalidade. A exigéncia ou majoragéo de tributo deve dar-

se mediante lei — veiculo normativo primario competente e ndo por instrumentos

Com oORMS, a confederacdo pedia para que o Supremo reconhecesse a
ilegalidade/inconstitucionalidade do ato do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, tendo em
vista 0 aumento da base de calculo da contribuicdo previdenciaria por meio de portaria. A entidade
alegava que tal majoracdo fere os principios constitucionais da legalidade tributaria, da
indelegabilidade legislativa e da anterioridade nonagesimal.

A analise da matéria teve inicio em junho de 2006, quando o relator, ministro Eros Grau
(aposentado), negou provimento ao recurso e concluiu que apesar de inconstitucional e ilegal — por
ofensa ao artigo 150, inciso |, da Constituicdo Federal, e artigo 97, incisos Il e IV, do Cddigo Tributario
Nacional — a vigéncia da Portaria 1.135/2001 deveria ser mantida e aplicada ao caso. Ele explicou
que o provimento do recurso, com a declaracédo de ilegalidade e inconstitucionalidade da Portaria,
importaria a redugao da base de calculo da contribuicdo previdéncia porque prevaleceria o percentual
provisorio de 11,71%, nos termos do Decreto 3.098/99, fazendo com que a base de calculo ficasse
ainda mais distante daquela prevista na legislacdo competente. Naquela mesma sessao plenaria, o
ministro Marco Aurélio abriu divergéncia, ao votar pelo provimento do RMS, e foi seguido pela
ministra Carmen Lucia e os ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Ayres Britto
(aposentado), Cezar Peluso (aposentado) e Sepulveda Pertence (aposentado). Eles concederam a
segurancga para anular os efeitos da portaria, restabelecendo a percentagem de 11,71%, prevista no
Decreto 3.048/1999.

O ministro Gilmar Mendes, ao apresentar seu voto-vista pronunciou-se no sentido de negar
provimento ao recurso. Ele salientou que houve alteragdo da base de calculo da contribuigdo em
manifesta afronta ao principio da legalidade e avaliou que a portaria e o decreto, relativos ao caso,
sdo inconstitucionais. “Assim, tanto o Decreto 3.048/99 como a Portaria 1.135 sdo igualmente
inconstitucionais porque estdo de fato lavrando para além do que foi estabelecido na lei”, disse.
“Embora a portaria questionada seja realmente inconstitucional, nao decorre desse reconhecimento o
direito dos contribuintes a recolher o tributo com base em 11,71% do rendimento bruto, na medida em
que esse percentual foi estabelecido por decreto que também é manifestamente inconstitucional”,
ressaltou.

Por outro lado, o ministro observou que, em razao das limitagdes impostas pelo principio da proibigao
da reformatio in pejus [reformar a decisdo para pior], “ndo é possivel assentar para o caso concreto a
inconstitucionalidade de todos os atos normativos infralegais que definam a base de calculo do tributo
em exame”. Isto porque, conforme ele, a consequéncia natural seria a incidéncia sobre a
integralidade da remuneracédo, “o que agravaria a situacédo da recorrente, que acabaria por pagar em
relagdo ao valor global percebido”. O ministro Gilmar Mendes e o ministro Eros Grau (relator), que
também havia votado pelo desprovimento do recurso, ficaram vencidos.

Conclusao do julgamento

Outros dois votos proferidos na sesséo plenaria concluiram o julgamento do RMS. A ministra Rosa
Weber e o ministro Celso de Mello uniram-se a maioria ja formada pelo provimento do recurso. Eles
entenderam que o pedido da CNT ataca a Portaria 1.135, que é flagrantemente inconstitucional.
Portanto, o placar final da votagdo foi de nove votos pelo provimento do recurso e dois contra o
pedido da confederagéo.
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secundarios, como no caso a portaria, a qual nao tem aptidao juridica para instituir

ou majorar tributo.

Mesmo dentre os veiculos primarios ha de se ressaltar que a exigéncia
tributaria deve observar o ambito de incidéncia juridica pertinente a cada veiculo
normativo, nesses termos, devera ser observado o que deve ser tratado via emenda
constitucional, lei complementar, lei ordinaria, entre outros instrumentos. Sempre

respeitando o perfil do nosso Sistema Constitucional Tributario.

Nesse ponto, observo que o uso de alguns desses instrumentos primarios
para exigéncia de tributo acaba por desconfigurar o carater rigido de nosso Sistema
Constitucional. E o que ocorre com a utilizacdo da medida proviséria e das

emendas constitucionais para instituicdo ou majoragao de tributos.

Em relacdo ao primeiro instrumento citado, acredito que ndo goza do
consentimento necessario para irradiacédo dos efeitos pretendidos (inovar a ordem
juridica tributaria), cabendo ao poder legislativo essa atribuicdo. Ja ao que se refere
as emendas constitucionais, entendo que as constantes modificagdes no texto

originario comprometem o carater rigido do nosso sistema®.

Temos, portanto, que imposicdo de obrigagdes tributarias precisa estar
embasada em preceitos normativos aptos a inaugurarem o sistema juridico, sendo a
atribuicdo de aplicagdo da norma estritamente vinculada ao enunciado juridico que

em sua fungéo tipica é construido pelo poder legislativo.

% Nesse sentido, a Professora Regina Helena Costa entende que a cada nova emenda constitucional
modificadora de normas do sistema tributario nacional ensejam-se questionamentos quanto a ofensa
a clausulas pétreas — principio federativo, separagéo de poderes, direitos e garantias individuais (art.
60 § 4° I, Ill e IV da CR). A professora ainda pontua as modificagbes tributarias operadas via
emenda: Emenda Constitucional n.3 de 1993 — 1) previsdo da substituicao tributaria progressiva ( art.
150, § 7°) e 2) nova disciplina aos impostos estaduais (art.155.) Emenda Constitucional n.29, de 2000
— 1) nova disciplina ao IPTU (art. 156, § 1°) Emenda Constitucional n.33 de 2001 — 1) nova disciplina
as contribuicdes sociais e de intervengdo no dominio econémico ( arts. 149, § 2° e 177, § 4°); e 2)
nova disciplina ao ICMS ( art. 155). Emenda Constitucional n.39, de 2002 1) previséo de contribui¢cao
para o custeio do servigco de iluminagao publica (art. 149-A). Emenda Constitucional n.42, de 2003 —
1) autorizagdo para instituicdo de regime uUnico de arrecadagao (art.146, paragrafo unico); e 2)
principio da anterioridade especial (art. 150, lll, ¢); 3) nova disciplina ao Imposto Territorial Rural (art.
153, §4°); e 4) nova disciplina ao IPVA (art. 155, § 6). In. Costa. Regina Helena. Curso de Direito
Tributério. Saraiva.2012. Pag.58-59.
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4.4.1.1 Tipicidade Tributéaria

Podemos considerar que a tipicidade tributaria € decorrente da estrita
legalidade. Ela consiste em duas dimens&es™: (i) no plano legislativo, como a estrita
necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo, de modo expresso e
inequivoco, os elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da
relacdo obrigacional; e (ii) no plano da facticidadade, como exigéncia da estrita
subsungao do evento aos preceitos estabelecidos na regra tributaria que o prevé,
vinculando-se obviamente, a adequada correspondéncia estabelecida entra a
obrigagcdo que adveio do fato protocolar e a previsdo genérica constante da norma

abstrata — regra matriz de incidéncia.

Sobre o assunto, preconiza o professor Roque Carrazza:

Com o principio da tipicidade fechada, o préprio principio da estrita
legalidade tributaria apurou seu alcance. So6 é tipico o fato que se
ajusta rigorosamente aquele descrito, com todos os seus elementos,
pelo legislador. (...) o principio da tipicidade fechada e da estrita
legalidade impedem a tributagdo ou condenagao do contribuinte por
presuncdes, ficgdes ou indicios. Muito menos por razdes de
conveniéncia social ou atendendo aos anseios da opinido publica®.

Merece ainda registro importante licado de Alberto Xavier sobre o assunto:

A norma tributaria € governada por um corolario do principio da
tipicidade, que — vimo-lo atrds — exige que a confirmacado das
situagbes da vida aos tipos legais seja ndo so absolutamente
necessaria como também suficiente a tributagdo (como alias, com
todo rigor, se encontra afirmado no art. 114 do CTN). E o fenémeno
que em ldgica juridica se denomina implicacdo intensiva, a relagéo
I6gica de pressuposto a consequéncia segue-se, mas também so se
segue se 0s pressupostos se verificarem®.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 3. ed. So Paulo: Noeses,
2009, p. 298.

" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 281.

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sao Paulo:
Dialética, 2002, p. 101.
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Nesse ambito, € necessaria a devida cautela para que o interesse ou
conveniéncia da arrecadagao, ndo se coloque sobre o valor da segurangca e da
certeza juridica, a tipicidade tributaria atua de forma a concretizar esses valores. Ha
de se observar que no Estado Democratico Social de Direito nao se pode admitir por
interesse publico mero propdsito arrecadatério, ignorando os direitos e garantias

individuais do sujeito passivo da relagao tributaria.

Dessa forma, o legislador e muito menos a Autoridade Fiscal ndo podem por
meio de presungao criarem ou trazerem novos fatos a uma hipétese extrapolando o
conceito trazido na materialidade da Carta Magna, tal pratica configura afronta direta
ao principio em tela, implicando em ampliagdo inconstitucional da esfera da
competéncia mediante alteracdo do conteudo da materialidade do fato ou do alcance

dos conceitos legalmente previstos.

Em suma, a tipicidade tributaria como decorréncia da estrita legalidade, exige
que a instituicdo tributaria seja por meio de lei que estabeleca os elementos
necessarios para relagao juridica (elementos descritores do fato juridico e os dados
prescritores da relacdo obrigacional), devendo ainda ser observado, o pleno
enquadramento do fato a norma (dos relatos dos eventos do mundo fenoménico a

hipotese normativa).

4.4.2 Capacidade Contributiva

Nesse principio residem, certamente, relevantes discussdes em relagdo ao
tema do Planejamento Tributario e das Normas Antielisivas. Verificamos ampla
doutrina tratando do assunto de maneira diversa o que implica tomadas de posigao
diametralmente opostas em torno do assunto em tela. Nao obstante, cabe
inicialmente esclarecer que o trato da capacidade contributiva sera feito sob um viés
juridico, buscando sempre uma compreensao que seja compativel com o carater de

nosso Sistema Constitucional Tributario.
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A tributacdo incide onde se verifica signos de riqueza legalmente previstos
pelo texto normativo: (i) renda, (ii) patriménio e (iii) consumo. Nesse sentido, ponto
de suma importancia reside na determinacdo - mensuragcdo do impacto tributario
causado pela exigéncia do tributo. Sobre essa questdo, a nossa constituicdo nos

ofertou diretivas para a adequada interpretacao a partir do Art.145 § 1° infracitado:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacédo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposigao;

Il - contribuigdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdémica do
contribuinte, facultado a administracdo ftributaria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econémicas do contribuinte.

Temos no paragrafo unico supracitado, dois pontos de necessaria observagao
em relagdo a capacidade contributiva: (i) incialmente observa-se que o enunciado
em questao usa a expressao “sempre que possivel,” dessa forma, uma interpretagao
mais apressada poderia concluir pela faculdade de aplicacdo do referido principio;
(i) um segundo ponto merecedor de atengao refere-se ao alcance desse enunciado,
pela simples leitura poderiamos considerar sua aplicabilidade apenas as espécies

tributarias — impostos.

Para um adequado posicionamento acerca desses dois pontos levantados é
preciso considerar que essa expressao (capacidade contributiva) tem o condao de
denotar dois momentos distintos no direito tributario: podemos trabalhar com esse
principio em seu sentido objetivo e subjetivo. Nesse contexto, esclarece o Professor

Paulo de Barros Carvalho:

Realizar o principio pré-juridico da capacidade contributiva absoluta
ou objetiva retrata a eleicédo, pela autoridade legislativa competente,
de fatos que ostentam signos de riqueza; por outro lado, torna-se
efetivo o principio da capacidade contributiva relativa ou subjetiva
quer expressar a reparticdo do impacto tributario, de tal modo que os
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participantes do acontecimento contribuam de acordo com o
tamanho econdmico do evento®.

Temos, portanto, a presenca desse principio desde o momento que o
legislador elege fatos do mundo social para compor os elementos da regra matriz de
incidéncia até o momento da mensuragdo do quantum devido pelo contribuinte.
Nesses termos, podemos considerar que a capacidade contributiva como principio
constitucional expressamente previsto em nosso texto maior € de necessaria

observagao para o legislador, aplicador e julgador da norma.

Nesse sentido, o alcance desse principio se estende a todas espécies
tributarias, uma vez que o legislador elege para antecedente das normas tributarias
fatos os quais revelam conteudo econémico, pressupondo, portanto a existéncia de
pessoas que apresentam condi¢cdes de colaborar com o Estado mediante parcelas

de seu patriménio.

Sobre o assunto ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal, em sentido

similar:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
A PROPRIEDADE DE VEICULOS AUTOMOTORES. IPVA.
PROGRESSIVIDADE. 1. Todos os tributos submetem-se ao
principio da capacidade contributiva (precedentes), ao menos
em relacdo a um de seus trés aspectos (objetivo, subjetivo e
proporcional), independentemente de classificacdo extraida de
critérios puramente econémicos. 2. Porém, as razdes nao deixam
entrever a ma utilizacao de critérios como essencialidade, frivolidade,
utilidade, adequagao ambiental etc. Considerado este processo, de
alcance subjetivo, a alegagao de incompatibilidade constitucional nao
pode ser genérica. 3. Em relacdo a fixagdo da base de calculo,
aplicam-se os mesmos fundamentos, dado que o agravante ndo
demonstrou a tempo e modo préprio a inadequagao dos critérios
legais adotados. Agravo regimental ao qual se nega provimento.

(RE 406955 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda
Turma, julgado em 04/10/2011, DJe-203 DIVULG 20-10-2011
PUBLIC 21-10-2011 EMENT VOL-02612-01 PP-00043 RDDT n. 196,
2012, p. 208-210 RTFP v. 19, n. 101, 2011, p. 413-417 REVJMG v.
62, n. 199, 2011, 331-332)

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 3. ed. S&o Paulo: Noeses,
2009, p. 327.
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Tomados no sentido objetivo, o sistema de direito positivo exibe em todas as
figuras tributarias a observancia do principio da capacidade contributiva absoluta,
posto que, os fatos escolhidos sdo aqueles que denotam signos de riqueza. De outro
lado, a capacidade contributiva pode ser entendida em seu sentido relativo ou
subjetivo correspondendo a reparticdo da percusséao tributaria de tal modo, que os
participantes dos acontecimentos, ou seja, contribuintes, contribuam de acordo com

o tamanho do evento.

Em suma, ao se eleger eventos do mundo fenoménico para se revestirem
como fatos juridicos tributarios o legislador deve ater-se aos signos de riqueza
(capacidade contributiva no sentido objetivo), ja ao mensurar a quantificagdo do
impacto tributario deve fazé-lo de modo que os sujeitos contribuam conforme o

tamanho do evento (capacidade contributiva no sentido relativo).

Contudo, cabe destacar com marcas nitidas que é plenamente possivel
verificar a existéncia desses signos de riqueza no ambito social sem a respectiva
existéncia de obrigagao tributaria, isso porque, cabe ao legislador eleger os eventos
do mundo fenoménico que serdo aptos a constituirem fatos juridicos tributarios.
Logo a capacidade contributiva ndo € o meio mais seguro para identificar o sujeito
passivo de uma relacao juridica tributaria, nesse aspecto, pode existir incontestavel

signo de riqueza sem o respectivo nascimento da obrigagéao juridica.

E importante salientar que apenas o legislador constitucional tem o condao
para eleger fatos do mundo fenoménico que ostentem signos de riqueza passiveis
de serem elevado a categoria de fato juridico, isso porque, nosso sistema juridico
tributario se caracteriza por trazer expressas as hipoteses de incidéncia tributaria,
cabendo ao legislador infraconstitucional a imperiosa observagdo desses

dispositivos.

Por sua vez, ao aplicador cabe apenas a verificagdo da ocorréncia ou nao da
subsuncio - atividade que consiste em analisar ocorréncia do fato e a respectiva
aplicacdo da norma - ndo tendo ele a competéncia de eleger, presumir - criar - ou

simplesmente imaginar a ocorréncia do fato juridico.
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Nesse contexto, esclarece o professor José Arthur Lima Gongalves:

E equivocado - além de muito perigoso - sustentar que toda pessoa
que manifeste uma dada capacidade contributiva, no plano dos
eventos econdmicos, € sujeito passivo da regra de tributagdo. Se
estivermos nos referindo a capacidade contributiva em sentido
econbmico, o fato de alguém ter aptiddo para contribuir ndo vai
necessariamente significar que este agente seja sujeito passivo da
obrigacgéo tributaria. Isso s6 vai acontecer se 0 evento econémico
revelador da capacidade contributiva ensejar a incidéncia da norma
tributaria®.

No mesmo sentido, Alberto Xavier pontua:

Tendo a Constituicdo querido, simultaneamente, ndo s6 que a
tributagdo ocorresse de forma igualitaria, baseada, “se possivel no
conceito de capacidade contributiva, mas também que ela soO
pudesse ocorrer mediante “reserva absoluta de lei tipica”, facil se
torna concluir que os principios da igualdade e da capacidade
contributiva sdo necessariamente “mediatizados” pelo principio da
legalidade, no sentido que, sendo necessaria a interposicdo de uma
lex stricta como fundamento necessario da tributagdo, o principio da
igualdade “na lei” e da capacidade contributiva se esgotam num
comando ao legislador, ndo tendo como destinatario imediatos os
6rgaos de aplicacéo do direito®.

Nao obstante, sobre o assunto, ha um ponto de interessante observagéao.
Parte da doutrina faz uma associagao entre capacidade contributiva e principio da
solidariedade, nesse sentido, o jurista Marco Aurélio Grego defende que aludidos
principios quando conjugados levariam a interpretacdo de que a capacidade
contributiva ndo estda somente ligada ao dimensionamento do montante a ser
cobrado do contribuinte, mas, principalmente, a manifestacdo de aptiddo de
participar no rateio das despesas publicas, como instrumento para a busca de uma
sociedade mais justa e solidaria (CF/88, artigo 3°, |) em que os que mais podem

contribuem em dimens&o maior do que os que menos podem. S&o suas as palavras:

o GONCALVES, José Artur Lima. Planejamento Tributario - Certezas e Incertezas. Grandes
Questdes Atuais do Direito Tributario. Dialética, v. 10, p. 268.

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sao Paulo:
Dialética, 2002, p. 129.
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Vale dizer, apesar de nao estar expressamente previsto o caso, mas
por manifestar capacidade contributiva tributada pela lei, entéo,
estara alcancado pela incidéncia tributaria, pois a lei — em dultima
analise — visa captar tais manifestagdes, pois este é o parametro de
rateio do custeio do Estado.(...) a norma especifica (de incidéncia) &,
em grande numero de casos, aplicagdo do principio da capacidade
contributiva, portanto se o0 caso configura manifestacdo de
capacidade contributiva ja se encontra debaixo do seu alcance; s6
nao gera aparentemente a obrigacdo de pagar o tributo por faltar
referéncia expressa aquele caso de manifestacdo de capacidade
contributiva®®.

No mesmo sentido, o professor Ricardo Lobo Torres® sustenta que a
legalidade e a tipicidade tributarias sao instrumentos técnicos do liberalismo
classico, tendentes a protecdo dos interesses da burguesia. Como tais, ndo mais
mereciam o prestigio que tiveram no passado, devendo ceder espago a valores
sociais contemporaneos, descomprometidos da funcdo de protecdo dos interesses

de uma classe dominante.

Em que pese o entendimento desses ilustres juristas, compreendo que o
nosso ordenamento juridico ndo comporta elementos para as conclusdes
supracitadas, isso porque, a legalidade - estrita legalidade € uma das principais
marcas do nosso sistema a qual fornece a segurancga juridica perquirida pelo texto

constitucional.

Além do mais, a capacidade contributiva sé € elemento idéneo de integrar os
elementos dos critérios da regra matriz de incidéncia tributaria, quando eleitos pelo

legislador originario como idéneo de ser elevado a categoria de fato juridico.

Dessa forma, mesmo que eventos do ambito social ostentem nitidos signos
de riqueza se nao forem selecionados pelo legislador originario, ndo ha capacidade
contributiva em sentido juridico - tributario. Uma vez eleito o signo de riqueza como

elemento integrante de uma obrigagéao tributaria a mensuragao da referida obrigagéo

% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributéario. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 182-184.
o GONCALVES, José Artur Lima. Planejamento Tributario - Certezas e Incertezas. Grandes
Questdes Atuais do Direito Tributario. Dialética, v. 10, p. 264. Fazendo referéncia ao posicionamento
do Professor Ricardo Lobo Torres em conferéncia proferida no Il Congresso Internacional de Direito
Tributéario do Parana, promovido pelo IETRE - Instituto de Estudos Tributarios e Relagdes
Econdmicas Internacionais — Curitiba, Paranda, sob a organizagdo da Doutora Betina Grupenmacher.
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deve guardar nitida correlagdo com a dimensdo do evento praticado e n&o ser
pautada em outros elementos econdmicos nao integrantes da materialidade do fato

juridico tributario.

Distracbes dessa natureza implicam em afronta ao direito constitucional de
propriedade, acarretando confisco. A conjugacao de principios constitucionais nao
pode subverter o arquétipo de nosso sistema constitucional tributario de forma a
ignorar comandos maximos como a legalidade — estrita legalidade e tipicidade

cerrada em matéria tributaria.

4.4.3 Nao Confisco

O artigo 150, inciso IV, de nossa carta magna prescreve a vedacao de

utilizagao de tributo com efeito de confisco.

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

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Essa previsdao atua de forma a confirmar o direito constitucionalmente
garantido de propriedade, em outras palavras, a garantia ao direito de propriedade
privada é reforgada com a vedagao de utilizagado de tributo com efeito de confisco.
Dessa forma, a tributacdo em nosso Estado Democratico de Direito deve ser
exercida de maneira a respeitar o direito de propriedade e sem implicar em efeito

confiscatorio, caso contrario representaria afronta ao consentimento dos cidadaos.

Cabe pontuar que nao confisco e efeito de confisco sdo termos distintos,
nesse sentido, o primeiro configura classe, ao passo que o segundo se apresenta
como elemento dessa classe. O nosso texto normativo veda simplesmente a
utilizacao de tributo com efeito de confisco, em outras palavras, ndo é preciso

configurar confisco para ser contrario ao nosso ordenamento, o mero efeito
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confiscatorio do tributo € o elemento eleito pelo legislador constituinte como a

decorréncia a ser evitada pelo sistema juridico.

Ingresso nesse momento num ponto de relevante complexidade, mas de
necessaria abordagem, trata-se da identificagdo do que configura efeito de confisco,
ou seja, qual o limite entre efeito confiscatério e efeito ndo confiscatério? E
indagagao que tanto a doutrina, como o direito positivo e a jurisprudéncia ainda

enfrentam sem uma precisa reposta.

Com efeito, delimitar com seguranca e precisdo os contornos do efeito
confiscatorio é tarefa ardua mesmo para a ciéncia do direito que atua como
metalinguagem do direito positivo. N&o obstante, mesmo diante da zona de
penumbra existente nesse caso, € possivel identificar casos que fogem dessa zona

de duvida, representando uma verdadeira afronta ao direito de propriedade.

Ainda sobre o0 assunto, € comum notar a referéncia que o principio em tela é
direcionado apenas a tributos — os quais nao constituem sangao por ato ilicito.
Dessa forma, por esse viés de pensamento, estaria o legislador e aplicador da lei
livre para estipulacdo de medidas sancionatorias sem a observacao a esse principio
constitucional, haja vista, a norma sancionatéria possuir como antecedente
normativo um ilicito, ndo se confundindo portanto, com o tributo o qual possui no seu

antecedente normativo um ato licito.

Nesse contexto, a sancdo visa desestimular praticas ilicitas, ndo possuindo
nessa medida, a necessidade de observar esse parametro de vedacao ao efeito
confiscatorio. Esse raciocinio por mais que possua um conteudo l6gico e axiolégico,
na medida em que visa impedir a pratica de determinados atos ndo acobertados

normativamente, merece ser observado com devida ponderagao.

Nao obstante, cabe destacar com marcas nitidas que em nosso ordenamento
juridico o confisco, somente pode dar-se nos casos expressamente autorizados pela

Constituicdo e sdo sempre relativos ao confisco enquanto pena. Além do mais,
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nossa carta magna nao tutela a imposicdo de medidas sancionatorias que nao

atentem aos contornos da proporcionalidade e razoabilidade.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal - STF ja enunciou com marcas
claras que o carater confiscatorio é elemento a ser evitado tanto nos tributos quanto

nas multas.

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRIBUTARIO. MULTA.
CARATER CONFISCATORIO. PRECEDENTES. 1. O principio da
vedacgdo do confisco, previsto no art. 150, IV, da Constitui¢céo
Federal, também se aplica as multas. Precedentes: RE n. 523.471-
AgR, Segunda Turma Relator o Ministro JOAQUIM BARBOSA, DJe
de 23.04.2010 e Al n. 482.281-AgR, Primeira Turma, Relator o
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, DJe de 21.08.2009. 2. In casu
0 acordao recorrido assentou: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. MULTA PREVISTA NO
ARTIGO 71, INCISO II, DO CODIGO TRIBUTARIO ESTADUAL.
Diante da declaragao de inconstitucionalidade do artigo 71, inciso Il,
do Cddigo Tributario Estadual, o dispositivo perdeu sua eficacia e,
consequentemente, os valores que nele sustentavam o titulo
exequendo. Assim sendo, acolho a excecdo de pré-executividade,
ante a declaragao de inconstitucionalidade do artigo 71, inciso I, do
Codigo Tributario Estadual frente ao artigo 150, inciso IV, da
Constituicao Federal. Agravo conhecido e provido. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento.

(ARE 637717 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 13/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-065 DIVULG
29-03-2012 PUBLIC 30-03-2012 RTJ VOL-00220- PP-00599)

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. MULTA. VEDACAO DO EFEITO
DE CONFISCO. APLICABILIDADE. RAZOES RECURSAIS PELA
MANUTENCAO DA MULTA. AUSENCIA DE INDICACAO PRECISA
DE PECULIARIDADE DA |INFRACAO A JUSTIFICAR A
GRAVIDADE DA PUNICAO. DECISAO MANTIDA. 1. Conforme
orientacao fixada pelo Supremo Tribunal Federal, o principio da
vedacdo ao efeito de confisco aplica-se as multas. 2. Esta Corte
ja teve a oportunidade de considerar multas de 20% a 30% do valor
do débito como adequadas a luz do principio da vedagdo do
confisco. Caso em que o Tribunal de origem reduziu a multa de 60%
para 30%. 3. A mera alusdo a mora, pontual e isoladamente
considerada, é insuficiente para estabelecer a relacdo de calibragao
e ponderagao necessarias entre a gravidade da conduta e o peso da
punicdo. E 6nus da parte interessada apontar peculiaridades e
idiossincrasias do quadro que permitiiam sustentar a
proporcionalidade da pena almejada. Agravo regimental ao qual se
nega provimento.

(RE 523471 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda
Turma, julgado em 06/04/2010, DJe-071 DIVULG 22-04-2010
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PUBLIC 23-04-2010 EMENT VOL-02398-05 PP-00915 LEXSTF v.
32, n. 377, 2010, p. 203-209)

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. MULTA FISCAL. CARATER
CONFISCATORIO. VIOLACAO AO ART. 150, IV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. AGRAVO IMPROVIDO. | — Esta Corte
firmou entendimento no sentido de que sdo confiscatérias as
multas fixadas em 100% ou mais do valor do tributo devido.
Precedentes. || — Agravo regimental improvido.

(RE 657372 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Segunda Turma, julgado em 28/05/2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-108 DIVULG 07-06-2013 PUBLIC 10-06-2013)

Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal — STF além de reconhecer que o
principio do ndo confisco se aplica as multas, ainda fixou porcentagem de 30% que

considerou ser adequada a luz desse principio constitucional.

Nesses termos, mesmo diante de elementos suficientes para constituicdo do
ilicito a aplicagdo da multa deve observar parametros, sob pena de configurar
afronta ao direito de propriedade, indo de encontro a orientacdo do proprio Supremo
Tribunal Federal — STF que ja reconheceu a porcentagem de 30% como a adequada

a luz do principio do nao confisco.

Deve-se observar ainda que mesmo numa suposta hipétese de néo ser
previsto o referido principio em nosso texto maior, poderiamos construir norma
juridica de conteudo semantico similar a partir dos principios do direito de

propriedade e capacidade contributiva.

Dessa maneira, cabe observar que a incidéncia de norma juridica tributaria, e
até mesmo, da imposi¢cdo de sancao, necessita esta amparada na legalidade de
forma a nao implicar efeito confiscatorio, conferindo nesses termos, a seguranca

juridica buscada por nosso Sistema Constitucional Tributario.
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4.5 Principios Constitucionais Coligados com a Ordem Econdmica e
Tributacao

Tomando por base o texto constitucional, encontraremos no Titulo VIl de
nossa Carta Magna uma série de valores que estruturam "Os Principios Gerais da
Atividade Econbmica." S&o eles: (i) soberania nacional, (ii) propriedade privada, (iii)
funcao social da propriedade, (iv) livre concorréncia, (v) defesa do consumidor, (vi)
defesa do meio ambiente, (vii) reducdo das desigualdades regionais e sociais, (Vviii)
busca do emprego, (ix) tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte e

(x) livre exercicio da atividade econémica. Conforme verifica-se no artigo infracitado:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

V| - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e
de seus processos de elaboragao e prestacdo; (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - reducédo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 6, de 1995)

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagao de
6rgéaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Os referidos principios possuem relagdo com a tributagdo, seja pelo carater
fiscal ou extrafiscal do tributo, nesse sentido, cabe esclarecer que fala-se em
fiscalidade quando o tributo tem por finalidade principal a mera arrecadacdo de

recursos para os cofres publicos ou privados no caso da parafiscalidade.

Por sua vez, fala-se em extrafiscalidade quando o tributo além da finalidade
arrecadatoria possui finalidade social, politica ou economicamente valiosa aos quais

o legislador dispensa tratamento mais confortavel ou menos gravoso. Em outras



127

palavras, sdo casos em que a arrecadagao tributaria ndo é a principal finalidade do
ente tributante, mas sim, o estimulo ou desestimulo a algumas condutas do
contribuinte, é também uma forma de regulagdo de mercado. O IPI - Imposto sobre
Produtos Industrializados € um exemplo de tributo que possui caracteristicas
extrafiscais, nesse sentido, dispdem nossa Carta Magna que o referido imposto tera

aliquotas seletivas em fungao da essencialidade do produto.

Embora tenha sido destacado o carater fiscal ou extrafiscal do tributo, é
importante mencionar que ndao ha de se falar em tributo eminentemente fiscal ou
extrafiscal, o que devemos sustentar € a existéncia de tributos com caracteristicas
predominante da fiscalidade ou da extrafiscalidade. Isso porque, em certa medida
todo tributo tem carater arrecadatério, bem como também pode possuir, a fungao de

regulacéo de mercado.

4.5.1 Principio do Livre Exercicio de Qualquer Atividade Econémica

Tomando por base o objeto de estudo delimitado nessa analise, cabe
destacar o Principio do Livre Exercicio de Qualquer Atividade Econdmica, por esta
diretamente relacionado com a tematica: “Planejamento Tributario e Normas

Antielisivas: uma analise a partir da perspectiva de nosso Sistema Constitucional”.

Nesses termos, o ultimo principio enunciado no artigo 171 em seu paragrafo
unico esta relacionado com o inciso Xlll do artigo 5° de nossa Carta Magna que

prescreve:

Art.5(...)
XIlI - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer;

Verifica-se, portanto que apenas a lei (entenda-se nesse caso veiculo
introdutor primario) pode delimitar o livre exercicio do trabalho, oficio ou profissao,

determinando qualificacdes profissionais a serem atendidas.
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No ambito tributario sera vedada a criagdo de normas indutoras criando
Obices ao exercicio de uma atividade econémica organizada. Ainda sobre o assunto

o professor Luis Eduardo Schoueri adverte:

Em matéria tributaria, o Principio em exame é refletido no proprio
Principio da igualdade, ja que o artigo 150, I, ao vedar a instituigdo
de tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagcdo equivalente, proibe "qualquer distingdo em razdo de
ocupacao profissional ou fungao por eles exercidas". Ao mesmo
tempo que tal principio veda privilégios, também assegura que
nenhuma atividade profissional seja tolhida por meio do instrumento
tributario®®.
Identifica-se, nesses termos, que o plano constitucional assegura o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, sendo incompativel a criagdo de normas
tributarias as quais representem o&bices ao exercicio de uma atividade econémica

organizada.

Com efeito, € importante destacar que a autoridade fiscal ndo possui
competéncia para interferir nas decisbes gerenciais das empresas, de forma a
determinar quais atos ela deve praticar no exercicio de sua atividade econdémica.
Questionamentos dessa natureza fogem do ambito de competéncia da autoridade
fiscal, a escolha pelo contribuinte de uma determinada operacdo que lhe atribua
menor carga tributaria € algo que esta totalmente inserido no proprio objetivo da

atividade econdmica: obtencao de lucros.

Sobre o assunto o professor Paulo de Barros Carvalho faz o seguinte

esclarecimento:

Sao0 pois, licitos os atos dos particulares que objetivem a
reestruturagdo e reorganizagdo dos seus negdécios, com a criagao,
transformacdo e até mesmo a extincdo de pessoas juridicas. A
propria Constituicdo da Republica, ao garantir o direito de
propriedade (art. 5°, XXIl) e a autonomia da vontade (art. 5°, IV, IX,
XIlI, XV e XVIl, ¢/c o art. 170 e seus incisos) dos quais decorre a
liberdade de contratar, confere ao contribuinte a permissdo para
ordenar-se do modo que entender mais vantajoso, ainda que sua

% SCHOUERI. Luis Eduardo. Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 374.
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opgao acarrete consequéncias fiscais mais benéficas para o
particular®®.

O que precisa sempre esta em pauta € a analise da licitude ou ilicitude do ato
praticado, com base nos elementos probatoérios os quais devem ser produzidos pela
autoridade fiscal. O livre exercicio da atividade econdmica atua justamente de formar
a possibilitar o maior crescimento e, por conseguinte — lucro dos sujeitos que atuam

nesse setor.

Dessa forma, cabe destacar que mais grave do que a criagdo de normas
indutoras criando Obices ao exercicio de uma atividade econémica organizada — o
que € vedado pelo nosso sistema constitucional — € a criagdo de dbices por meio de
desconsideragdo de negocios juridicos embasada em elementos econbmicos e
teoria alienigena. Praticas dessa natureza afrontam de forma grosseria os tragos

conferidos ao nosso texto maior durante todo processo de desenvolvimento juridico.

4.6 Principio Ontolégico do Direito Publico

Ao falar de Planejamento Tributario e Normas Antielisivas um principio
especifico ganha especial relevancia, devendo, portanto ser devidamente observado
no processo de construgdo de sentidos. Falo do Principio Ontolégico do Direito
Publico pelo qual tudo que nao estiver juridicamente proibido, estara juridicamente

permitido. Como bem esclarece o professor Paulo de Barros Carvalho:

Neste ponto, cumpre centrar nossas atengbes aos conceitos
tracados pelos principios ontolégicos do direito, figurando sua
importancia no contexto do caso ora analisado. Estes principios,
também conhecidos como leis ontolégicas, sdo geralmente
apresentados pelas expressdes seguintes: “tudo que n&o estiver
juridicamente proibido, estara juridicamente permitido” e tudo que
nao estiver juridicamente permitido, estara juridicamente proibido”.
Entende-se o primeiro como principio determinante do regime
juridico privado; e o segundo, por outro lado, do sistema normativo
publico. (...) a opgdo por uma ou outra estrutura societaria, na
medida que inexiste quaisquer impedimentos no ordenamento

% CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacédo e Positivagdo no Direito Tributario. Vol. I. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 78.
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juridico vigente, é perfeitamente possivel, sendo irrelevante para o
subsistema do direito, e, em especial, do sistema juridico tributario,
os efeitos econdmicos objetivados pela operagdo. Essa, inclusive, é
a leitura que se deve tomar do referido principio ontolégico de que
“tudo que nao estiver juridicamente proibido, estara juridicamente
permitido, que no direito tributario, adquire maior expressado quando
colocados em consonéncia ao principio axiolégico do subsistema
constitucional tributario da estrita legalidade, nos exatos termos em
que, para qualquer imposicao tributaria, a previsao legal expressa é a
forma constitucionalmente escolhida para legitimar a cobranga de

tributos’®.

Nessa medida, se observa que o principio em tela relaciona-se diretamente

com a legalidade e

estrita legalidade, ambas ja tratadas anteriormente. Ressalta,

portanto, que o nascimento da obrigagao tributaria, bem como, a sua majoragao,

depende de lei — ato normativo primario, de forma que, na inexisténcia da vedagao

da conduta ha sua permissao.

Nesse sentido, é a licdo de Alberto Xavier que reitera o entendimento aqui

exposto, no seguinte sentido:

Pode concluir-se que o que ndo se encontra expressamente regulado
se traduz numa permissao juridicamente protegida. O licito ou o
permitido ndo é objeto de uma simples “permissdo fraca”, que
pertence ao dominio do irrelevante, mas sim objeto de uma
“permissao forte” (A. ROSS), que pertence ao dominio do garantido.
Nao se esta entdo em face de um mero “espaco livre”, mas de um
verdadeiro direito de liberdade — que tem por conteudo um direito
defensivo (Abwehrrecht) a um comportamento omissivo dos Poderes
publicos'".

E preciso ter em mente que a eficiéncia fiscal ndo pode esta atrelada a meros

resultados numéricos, esses, precisam ser imperiosamente consequéncia da

adequada aplicacdo normativa. Por essa razao, parto da perspectiva constitucional

para o estudo do tema, por uma questdo de hierarquia, para uma construcao

semantica e por fim uma analise pragmatica.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagéo e Positivacdo no Direito Tributario. Vol. I. Sdo Paulo:

!\(l)?eses, 2011, p. 76-77.

Dialética, 2002, p. 146.

XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulagdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:
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CAPITULO V - ELISAO E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

5.1 Consideracdes Iniciais

As consideragdes realizadas até esse momento podem, por alguns, serem
consideradas cansativas, extensas e até mesmo oObvias, sem a necessidade de sua
mera reproducdo para abordagem da tematica. E de certa forma, realmente sao.
N&o obstante, me parece estarmos inseridos num cenario juridico em que a busca
pela eficiéncia arrecadatéria ganha dimensdes preocupantes, atingindo um patamar

em que as obviedades sao esquecidas ou ao menos ignoradas.

Nesse contexto, cabe destacar com marcas nitidas que a abordagem acerca
do tema em foco concentra-se incialmente numa analise juridica. Como dito em
linhas anteriores, 0 mesmo objeto pode ser estudado sob diversos angulos

diferentes, ndo obstante, no presente caso o direcionamento conferido ao objeto em

7

tela é estritamente juridico. Em outras palavras, as categorias fundamentais do
planejamento tributario e suas respectivas unidades de significagdo serao
analisadas a partir de um viés juridico. Como bem esclarece o professor Paulo de

Barros Carvalho:

Pois entdo, o territério das condutas intersubjetivas, campo de
eleicdo do direito, sendo, como de fato pensamos ser, a realidade
juridica por exceléncia, é construido pela linguagem do direito
positivo, tomado aqui na sua mais ampla significagdo, quer dizer, o
conjunto dos enunciados prescritivos emitidos pelo Poder Legislativo,
pelo Poder Judiciario, pelo Poder Administrativo e também pelo setor
privado, este ultimo alias, o mais fecundo e numeroso, se bem que
de menor hierarquia que as outras fontes. S&o tais enunciados
articulados na forma implicacional das estruturas normativas e
organizados na configuragao superior de sistema; eles, repito, que

s&o, foram, criam e propagam realidade juridica’®.

Em outras palavras o direito enquanto conjunto de enunciados juridicos
possui sua prépria camada de linguagem a qual dispde sobre suas proprias regras

de criagcado - modificagéo e extingado, de tal maneira que “qualquer fato para ingressar

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 172-173.



132

no ambito juridico precisa observar as regras do jogo — passar por uma espécie de
filtro que seleciona quais propriedades entram e quais ficam de fora daquele

conjunto”'%.

Nesses termos, o sistema juridico é sintaticamente fechado, a validade nesse
ambito opera-se apenas com o elemento que possui relagdo de pertinéncia com o
sistema. Cabe destacar, que embora o sistema juridico seja fechado no ambito
sintatico, ele é aberto no ambito seméantico podendo, portanto, juridicizar elementos
de outros sistemas, os quais uma vez integrados ao ambito normativo passam a ter

validade — relagao de pertinéncia juridica.

Ciente desta distingao entre o ambito juridico e sua antitese — n&o juridico, ira
ser tracada uma exposicdo visando ao final a construcdo de uma definicdo de
Planejamento Tributario fundamentada em elementos juridicos do nosso

ordenamento normativo.

5.2 Defini¢gbes Importantes

Ao tratar de Planejamento Tributario alguns conceitos sao imprescindiveis,
sendo sempre retratados em qualquer obra que se refira a tematica. Dentre esses
conceitos os que destacamos no presente trabalho - por serem imperativos para a
construgdo da definicdo de Planejamento Tributario, sdo os de evasao, elisdo e

eluséo.

Com efeito, apenas com a compreensao dos referidos conceitos teremos os
elementos necessarios para a delimitacdo do contorno da licitude e ilicitude, sendo
possivel a partir desse momento construimos a definicdo de Planejamento Tributario

calcado em elementos juridicos do nosso sistema normativo.

1% TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 145.
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Considero, portanto, que para o adequado tratamento do tema em analise é
preciso inicialmente a segura definicdo de conceitos, nesse momento, a elucidagao

acerca do conteudo semantico de: evasao, elisdo e elusio.

Nao obstante, encontramos na doutrina posicionamento no sentido de nao
reconhecer a significativa relevancia dos conceitos, mas sim dos fatos, esse é o
entendimento de Marco Aurélio Grego que em evento promovido pelo Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais, se manifestou da seguinte forma:

Neste momento eu diria, o grande perigo é a armadilha dos
conceitos. A cautela que nds temos que ter é ndo idolatrar o espelho.
O conceito juridico ndo mais do que um espelho da realidade. Sao
indispensaveis, todo desenvolvimento filosofico, juridico que foi feito
nos ultimos 30 anos no Brasil € importantissimo, mas ele idolatrou a
imagem que esta no espelho, como se fosse possivel lidar com a
imagem, sem lidar com a realidade. E o conceito, seja ele conceito
de simulacdo, conceito de fraude a lei, conceito de abuso de direito,
eles devem ser figuras meramente operacionais e ndao dogmas.
Ninguém se defende de conceito, as pessoas se defendem de fatos.
E uma certa conduta que tem que ser enquadrada na lei, ndo é um
certo conceito abstrato, juridico que tem que ser enquadrado na lei. E
0 que eu vejo é que muitas vezes fica: Nao, mas isso € simulagéo ou
¢é dissimulacao? Isso é abuso de uma forma ou abuso de um direito?
Desculpem, eu relaxar um pouco 0 meu linguajar, eu ndo estou
preocupado com o rétulo que vai se colocar aquela conduta, eu estou
preocupado é com a conduta. Como eu via 0 meu prezado amigo
Mario dizendo: “agora é a hora de sua Exceléncia o fato”. E isso ai,
agora é a hora de sua exceléncia o fato, ndo do rétulo do conceito, o
conceito vem depois, depois & que eu rotulo, primeiro eu tenho que
conhecer a realidade, primeiro eu tenho que conhecer o que foi feito

efetivamente pelo contribuinte(...)"*.

Com a devida vénia ao ilustre jurista, acredito que a relevancia dos conceitos
se equivalem a dos fatos, ndo havendo sobreposicdo hierarquica de um sobre o
outro. Por mais que tenhamos a nitida compreensao de um fato, se n&o tivermos a
precisa elucidagdo dos conceitos juridicos ndo havera a adequada subsungédo do

fato a norma.

1% Pronunciamento de Marco Aurélio Greco no | Congresso de Direito Tributario dos Conselhos de
Contribuintes do Ministério da Fazenda — Brasilia, 14 a 16 de setembro de 2005 apud Acérdédo n°
107-09587 do processo n° 18471.000013/2006-00 da Sétima Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes Passagem do Voto de Luiz Martins Valero, p. 14-15.
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E importante frisar que a incidéncia juridica requer a determinagdo dos
conceitos, de tal forma que na impossibilidade dessa precisao fica prejudica a
subsungdo do fato a norma, dai a imprescindibilidade da presenga humana

realizando essa atividade de construgéo normativa.

Sobre o assunto é esclarecedora licdo do professor Paulo de Barros

Carvalho:

Percebe-se que a chamada “incidéncia juridica” se reduz, pelo
prisma logico, a duas operagbes formais: a primeira, de subsungao
ou de inclusdo de classes, em que se reconhece que uma ocorréncia
concreta, localizada num determinado ponto do espaco social e
numa especifica unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos
previstos no suposto da norma geral e abstrata; outra, a segunda, de
implicagdo, porquanto a férmula normativa prescreve que o
antecedente implica a tese, vale dizer, o fato concreto, ocorrido hic et
nunc, faz surgir uma relagao juridica também determinada, entre dois
ou mais sujeitos de direito.” (...) Agora, importante dizer que néo se
dard a incidéncia se nao houver um ser humano fazendo a
subsuncdo e promovendo a implicacdo que o preceito normativo

determina. As normas nao incidem por forca propria'®.

Cabe ainda frisar que sob o enfoque semantico a incidéncia juridica consiste
na determinacdo do conteudo dos enunciados normativos gerais e abstratos,
caracteriza-se, portanto, como uma operacgao de denotacdo. Como bem esclarece a

professora Aurora Tomazini:

Deste modo, dizemos que a incidéncia, sob o prisma semantico,
resume-se a uma operacdo de denotagdo das significagbes da
norma geral e abstrata, porque o aplicador, ao produzir a regra
individual e concreta, identifica todos os critérios presentes naquela
norma, determinando e individualizando seus conceitos de acordo
com a situacédo concreta'®.

Nesse contexto indago: como realizar a operacédo de subsuncédo de um fato a
norma se nao temos a significacdo da norma geral e abstrata, com a necessaria

identificacdo de seus critérios? Parece-me claro a necessidade de compreensao

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 11

1% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo l6gico-
semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 449-450.
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tanto do fato como dos conceitos para que seja possivel a operagao de inclusdo de

classes.

Destarte, reitero a inexisténcia de sobreposicao do fato ao conceito, ou do
conceito ao fato, a compreensdao de ambos é imperiosa para verificacdo da
plausibilidade ou ndo da incidéncia juridica. A cautela com a determinacdo dos
conceitos mostra-se ainda mais relevante ao passo que identificamos que tanto a
doutrina e como a jurisprudéncia tém feito uso de diferentes expressbes para se

referir a basicamente trés grandes fendbmenos:

a) um - relativo a adogdo de procedimentos explicitamente autorizados pelo
ordenamento juridico (procedimentos licitos), que podem ser usados com o
propésito de incorrer numa menor carga tributaria. Nesse caso, a
Administracéo Tributaria além de admitir a existéncia desse procedimento que
beneficia o contribuinte, reconhece que ele foi previsto de forma intencional
pelo legislador. Esse fenbmeno, que é claramente diferengado dos outros
dois, tem sido genericamente denominado de favor fiscal, beneficio fiscal e

até de elisao.

b) dois - relativo a adogao de procedimentos implicitamente autorizados pelo
ordenamento juridico (procedimentos licitos), que podem ser usados com o
proposito de incorrer numa menor carga tributaria. Nesse caso, a
Administracdo Tributaria, mesmo quando concorda com a interpretacdo
desenvolvida pelo contribuinte, considera que a vantagem ( menor carga
tributaria) que decorre da adogdo de tal procedimento nao foi
intencionalmente prevista pelo legislador e, normalmente, tentara atuar no
sentido de alterar o ordenamento juridico, fazendo com que o legislador supra
essa auséncia de previsao normativa, que acabou por permitir que o
contribuinte incorresse numa carga tributaria menor que a esperada por ela (
Administracdo Tributaria). A doutrina ndo tem sido unissona ao atribuir
nomes para esse fendbmeno. Normalmente, para denomina-lo tem feito uso de
termos: elisdo, economia tributaria, evasédo, evasdo legal, evasao licita,

eluséo.



136

C) trés - relativo a adocao de procedimentos que o ordenamento juridico proibe

(procedimentos ilicitos), que ndo podem ser usados com o propésito de

incorrer numa menor carga tributaria. Para se referir a esse fendbmeno

costumam ser usados os seguintes termos: evaséo, fraude fiscal, evasao

ilicita, elisdo.

Encontramos vasta doutrina tratando dos conceitos suprareferidos, nesse

sentido, vejamos como alguns ilustres juristas tratam o assunto.

5.2.1 Evasao

Iniciamos nossa exposi¢do com o posicionamento de Alfredo Augusto Becker,

o referido jurista ao tratar do tema, faz mencgao a ligdo de Rubens Gomes de Sousa

e realiza o seguinte esclarecimento:

E preciso distinguir entre evasao e fraude. A evasdo é perfeitamente
licita e sua estrutura juridica deve ser respeitada pelo intérprete da lei
tributaria. A fraude é ilicita, isto é, o contribuinte ergueu estrutura,
violando regra juridica ou desprezando a eficécia juridica (efeitos)
resultante da incidéncia de regra juridica sobre sua hipétese de
incidéncia.(...) Neste caso, para se investigar se houve evasdo ou
fraude, um critério seguro “é verificar”, diz Rubens Gomes de Sousa,
“ se os atos praticados pelo contribuinte, para evitar, retardar ou
reduzir o pagamento de um tributo, foram praticados antes ou depois
da ocorréncia do respectivo fato gerador: na primeira hipétese, trata-
se de evasdo; na segunda, trata-se de fraude fiscal'®’.

Conforme se observa, Becker trata do assunto realizando uma divisdo entre

evasao e fraude, sendo que no primeiro caso estariamos no ambito da licitude, ao

passo que na segunda hipdtese estar-se-ia inserido no campo da ilicitude. Para

identificar cada caso o jurista faz uso da licdo de Rubens Gomes de Sousa, no

sentido que se os fatos realizados pelos contribuintes forem antes da ocorréncia do

fato gerador seria caso de evaséo, se depois seria fraude.

97 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,

p. 137-145.
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Dedicando atencao especial ao tema Hermes Marcelo Huck faz a seguinte

assertiva:

Evasdo é expressdo muitas vezes utilizadas como sinbnima de
fraude fiscal, e certamente tem em comum uma série de fatores em
sua composicgdo: (i) em ambos os casos, o objetivo final do agente é
o de pagar menos imposto do que o devido; (ii) em ambos os casos
ha uma atitude subjetiva que pode ser caracterizada como ma-fé,
deliberada e n&o acidental e; (iii) ha uma agéo, ou uma série de atos
marcados pelos elementos de engano, ma interpretagao, simulagao,
artificialidade, ocultamento e desonestidade'®.

Temos na licdo do referido jurista uma nitida diferenga do posicionamento
exposto na licdo Becker, ao passo que considera a evasao expressao proxima de
fraude fiscal, portanto, insere o conceito no ambito da ilicitude, diversamente do que

faz Alfredo Augusto Becker.

Abordando o assunto o professor Paulo de Barros Carvalho faz o seguinte

esclarecimento:

Distinguem-se neste critério, portanto, “elisdo” e “evasédo fiscal’.
Enquanto a primeira (elisdo) é licita, consistindo na escolha de
formas de direito mediante as quais nao se da a efetivacdo do fato
tributario, e consequentemente, impedindo o nascimento da relagcéo
juridica, a segunda (evasao) decorre de operagbes simuladas em
que, ocorrido fato de relevancia para o direito tributario, pretende-se

oculta-lo, mascarando o negécio juridico'®.

Nota-se na licdo do professor paulista a compreensdo da evasao para atos
ilicitos decorrentes de operagdes simuladas e da elisdo para atos licitos, consistindo

na escolha de formas permitidas ou ndo vedadas pelo direito.

Por fim, finalizando a exposicao da licdo de juristas que tratam do assunto em

andlise, é importante registrar entendimento de Heleno Torres''®, para o referido

% HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e Elisdo: Rotas Nacionais e Internacionais do Planejamento
Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 31.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagéo e Positivacdo no Direito Tributario. Vol. I. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 83.

"% TORRES, Heleno. Direito Tributério e Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 173-276.
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autor sera considerada elisdo fiscal a legitima economia de tributos, seja pela
constituicdo pelo contribuinte de situagdes isentas ou tributariamente menos
onerosas. Por sua vez a evasao restara configurada na medida em que houver uma
afronta direta as disposigdes legais que tragam as hipéteses que geram a obrigagéo

tributaria.

A primeira vista, a licdo do referido jurista ndo apresenta pontos diversos dos
ja salientados neste topico, contudo, evidencia-se que Heleno Torres faz mengao a
uma nova figura: elusdo — quando houver a efetivagcdo dos chamados ilicitos

atipicos.

Cabe destacar que o entendimento que sera adotado em relagdao ao conceito
de evasado é no sentido de compreendé-la como ato ilicito, ou seja, a pratica de

condutas nao permitidas — proibidas pelo sistema.

5.2.2 Eluséao

Heleno Torres € certamente um dos maiores responsaveis pela difusdo do
conceito de elusdo na doutrina nacional, abordando o assunto o jurista faz o

seguinte esclarecimento:

Elusao tributaria consiste em usar de negécios juridicos ou indiretos
desprovidos de ‘causa’ ou organizados como simulagao ou fraude a
lei, com a finalidade de evitar a incidéncia de norma tributaria,
enquadrar-se em regimes fiscalmente mais favoravel ou obter
alguma vantagem fiscal especifica’'".

Verifica-se, nesses termos, que a elusao distingue-se da elisdo, pois nessa
tem-se a pratica de atos licitos, em consonancia com os dispositivos normativos
gerando uma economia tributaria, ao passo que na elusdo tem-se a afronta indireta

da lei, sendo por essa razao, diferente da evasao que consiste em ofensa direta.

" TORRES, Heleno. Direito Tributario e Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 189.
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Em que pese a contribuicdo do referido jurista para o desenvolvimento do
tema em analise, penso existir séria dificuldade cientifica para o acatamento desse
conceito, uma vez levada em consideragao as premissas que adoto para o trato do

objeto de estudo.

Ocorre que o conceito de elusao traz a ideia de afronta indireta da lei, nesses
termos, € como se estivéssemos inseridos num contexto de afrontas diretas
(evasdo) e indiretas (elusdo). Essa posicdo da margem para plausibilidade de
figuras como fraude a lei e propdsito negocial, como sera visto posteriormente.

Contudo é importante destacar desde ja algumas consideragdes acerca da elusao.

O principal problema que identifico para a aceitagdo do conceito “elusdo”
refere-se a questdo da afronta indireta da lei. Nesse sentido, é importante destacar
que ndo ha normas explicitas, a norma juridica € resultado de interpretacao - a qual

€ resultado de um processo de percurso gerador de sentidos.

Dessa forma, falar em afronta direta e indireta a lei torna-se um sem sentido
juridico, isso porque, a construgdo da norma é funcao do intérprete que a faz com
base num determinado contexto e convencdo, havendo certamente, construcdes
que ndo estardo amparadas pelo contexto juridico. Logo, toda afronta a lei seria
indireta, posto que s seria possivel configurar a afronta posterior o processo de

construcao de sentido da lei porque n&o ha sentido expresso — direto.

De outro vértice, considerando que o enunciado ja traz em si 0 seu sentido,
toda afronta a lei seria direta, uma vez que nesse contexto, estar-se-ia considerando
que ha um sentido expresso e, portanto direto. Sendo nessa perspectiva

insustentavel falar-se em afronta indireta.

Nota-se por todos os angulos que observamos que a classificagdo em afronta
direta e indireta a lei mostra-se fragil e insustentavel, discordo, portanto, da
classificagdo que adota duas categorias de ilicitos: (i) diretos — também designados

de tipicos e (ii) indiretos — também designados por atipico.
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Penso ainda se tratar de uma impropriedade a designacao de ‘ilicito atipico”,
haja vista, que para caracterizar a ilicitude faz-se necessario identificar a tipicidade.
Por essas razdes ndo sera adotado conceito de elusdo no presente trabalho, sendo

considerado apenas a divisao entre evasao e elisio.

O cerne da questao ¢é identificar com clareza a zona de penumbra que possa
existir, entre atos resguardados pelo sistema juridico (elisdo) e atos nao tutelados
por esse ordenamento (evaséo). Para tal desiderato, deve ser tomado como base o
sistema juridico patrio, visando encontrar os contornos delimitativos entre a licitude e

ilicitude.

5.2.3 Elisao

A elisdo de certa forma ja foi mencionada na ocasido em que foi tratada a
evasdo, isso porque, para significativa parte da doutrina sdo termos opostos.
Contudo, por fazer parte do nucleo do nosso objeto de estudo, merece ser analisada

com a devida acuidade.

Nesse contexto, € importante ressaltar inicialmente que a lei ndo traz
elementos para a definigdo do conceito, cabendo, portanto a doutrina a tarefa de
construcao de sentido desse termo, como bem pontuou o professor Paulo de Barros

Carvalho:

Convoco a atengao neste momento para a adverténcia de que a lei,
acertadamente, nada diz, em expresso, sobre elisdo fiscal, cabendo
ao exegeta do direito a ardua tarefa de construgdo deste conceito
normativo a partir da base objetiva do direito posto, orientado pelos
ditames dos principios gerais de direito tributario assentados no texto
da Constituigdo'"2.

Por essa raz&o, € importante a analise da doutrina e jurisprudéncia, a partir

desses dois pontos de analise teremos elementos que atuardo como vetores aptos a

"2 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagéo e Positivacdo no Direito Tributario. Vol. I. Sdo Paulo:

Noeses, 2011, p. 68.
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construgédo do conteudo semantico de elisdo. Nesse sentido, dedicando atengao
especial ao tema, Charles William Mcnaughton traz importante contribuicdo em obra

especifica sobre o assunto na qual esclarece:

Podemos definir a elisdo tributaria da seguinte maneira: dada (i) a
potencialidade de uma situacdo S, que importa o exercicio de
atividades ou de acgdes reveladoras de capacidade contributiva,
submeter-se em um instante T, ao alcance de uma norma tributéria
N, cuja aplicagao implique um quantum projetado Q, como valor a ser
recolhido a titulo de um tributo e (ii) dado um valor Q' maior ou igual
a zero e menor do que Q, a elisdo configura-se pela pratica de um
ato A, em razao de sua vocacgao de possibilitar uma economia fiscal,
decorrente da (a) incidéncia de um beneficio fiscal, aplicavel na
situagcdo S em razao de A, que determine, em T, o recolhimento de
um quantum efetivo Q’, ou (b) da ndo subsuncédo de S a qualquer
situacao de fato prevista no antecedente N que implique a obrigagéo
de se pagar uma quantia superior a Q’, depois de subtraido qualquer
valor proveniente de um beneficio fiscal existente’*>.

A exposicao do referido jurista possui um cunho altamente didatico, e reitera o
posicionamento que a elisdo insere-se no ambito da licitude, afinal as escolhas

passiveis de serem realizadas pelos contribuintes necessitam de previsao Iegal”“.

O primeiro ponto que precisa ficar gravado com marcas nitidas diz respeito a
insercéo do conceito de elisdo na classe dos elementos licitos ou ilicitos de acordo
com nosso ordenamento. Nesse ponto, acompanho entendimento de significativa
parte da doutrina que compreende ser a elisdo pertencente a classe dos elementos

licitos, logo se refere a condutas permitidas ou néo proibidas pelo ordenamento.

Um segundo ponto de necessaria abordagem diz respeito a finalidade da
elisdo. Nota-se aqui a nitida intencionalidade de economia tributaria com a pratica do
ato elisivo. Desde ja registro entendimento que a pratica de atos que visem a

economia tributaria ndo possui qualquer teor de ilicitude, pelo contrario, nosso

"® MCNAUGHTON, Charles William. Elisdo e Norma Antielisiva: completabilidade e sistema

tributario. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 236-237.

"4 Dando curso ao seu raciocinio didatico Charles William Mcnaughton esclarece: S = contexto
caracterizado pela consecu¢do de uma atividade ou uma agdo isolada que revele capacidade
contributiva de certe sujeito de direito; N = norma tributaria potencialmente aplicavel na situagédo S,
que sem a pratica de A, implicaria o dever de reconhecimento de um quantum Q; Q = quantia
pecuniaria que deveria ser paga sem a pratica do ato elisivo; Q'= quantia pecuniéria, inferior a Q, que
deve ser paga ap6s a pratica do ato elisivo; A = ato que gera a economia fiscal decorrente da redugao
da diferenga entre Q e Q.
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sistema normativo, conforme ja enunciado anteriormente, dispde no sentido de

promover a livre iniciativa e o livre exercicio de qualquer atividade econdémica.

Nesse sentido, encontramos entendimento jurisprudencial que caminha no

mesmo sentido de inserir a elisdo na classe dos elementos licitos.

INCORPORACAO. AUTUACAO. ELISAO E EVASAO FISCAL.
LIMITES. SIMULACAO.EXIGIBILIDADE DO DEBITO. 1. Da-se a
elisdo fiscal quando, por meios licitos e diretos o contribuinte planeja
evitar ou minimizar a tributagcdo. Esse planejamento se fundamenta
na liberdade que possui de gerir suas atividades e seus negocios em
busca da menor onerosidade tributaria possivel, dentro da zona de
licitude que o ordenamento juridico Ihe assegura. 2. Tal liberdade é
possivel apenas anteriormente a ocorréncia do fato gerador, pois,
uma vez ocorrido este, surge a obrigacdo tributaria. 3. A elisdo
tributaria, todavia, ndo se confunde com a evasao fiscal, na qual o
contribuinte utiliza meios ilicitos para reduzir a carga tributaria apos a
ocorréncia do fato gerador. 4. Admite-se a eliséo fiscal quando nao
houver simulagao do contribuinte. Contudo, quando o contribuinte
langa mao de meios indiretos para tanto, ha simulacao. (...)

(TRF-4 - AG: 44424 RS 2004.04.01.044424-0, Relator: DIRCEU DE
ALMEIDA SOARES, Data de Julgamento: 30/11/2004, SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagdo: DJ 26/01/2005 PAGINA: 430)

Interessante observar que mesmo para quem adota o conceito de elusao ha a
distingao para a elisdo, de forma que no primeiro caso temos afronta indireta a lei

(o que seria um ilicito atipico) enquanto no segundo caso ha pratica de atos licitos.

E, nesse ponto, deve-se ficar registrado com marcas nitidas: a elisdo consiste
na pratica de atos licitos, ou seja, atos permitidos ou nao proibidos pelo
ordenamento, praticado pelo contribuinte, visando alcangar o menor impacto
tributario possivel seja pela ndo incidéncia na norma tributaria ou pela incidéncia

com critério quantitativo que acarrete menor impacto econémico.

Esse é, certamente, o entendimento que apresenta maior coeréncia e rigor
cientifico acerca do assunto, realizando uma nitida divisdo em duas classes distintas
que nao possuem caracteristicas comuns, logo nao apresentam elementos

idénticos. Ha de um lado a classe dos atos evasivos que nao encontram guarida em
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nosso ordenamento normativo devendo, portanto passiveis de sofrer requalificagao

juridica para efeitos tributarios, conforme veremos posteriormente.

De outro lado tém-se os atos elisivos que consistem em praticas permitidas
ou nao proibidas pelo ordenamento juridico consistindo em nitida garantia

constitucional do contribuinte.

A fixacdo da definicdo desses conceitos € de suma relevancia para o
desenvolvimento da linha raciocinio proposta neste trabalho, haja vista, a
necessidade de coeréncia e fundamentagcdo entre as premissas e conclusao de

qualquer raciocinio que tenha a pretensao de ser caracterizado como cientifico.

Com efeito, cabe por fim registrar o uso do conceito elisdo no ambito do
Supremo Tribunal Federal, em analise de decisbes do STF, identificamos alguns
julgados em que o uso do conceito parece nao ter sido utilizado da melhor forma.

Vejamos:

EMENTA HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. DESCAMINHO.
VALOR INFERIOR AO ESTIPULADO PELO ART. 20 DA LEI
10.522/2002. PORTARIAS 75 E 130/2012 DO MINISTERIO DA
FAZENDA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE.
ORDEM CONCEDIDA. 1. A pertinéncia do principio da insignificancia
deve ser avaliada considerando-se todos os aspectos relevantes da
conduta imputada. 2. Para crimes de descaminho, considera-se, para
a avaliagdo da insignificancia, o patamar de R$ 20.000,00, previsto
no art 20 da Lei n.° 10.522/2002, atualizado pelas Portarias 75 e
130/2012 do Ministério da Fazenda. Precedentes. 3. Na espécie,
aplica-se o principio da insignificancia, pois o descaminho
envolveu elisdo de tributos federais que perfazem quantia
inferior ao previsto no referido diploma legal. 4. Ordem
concedida. (grifo nosso)

(HC 120617, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 04/02/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-035
DIVULG 19-02-2014 PUBLIC 20-02-2014)

DECISAO HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. INAPLICABILIDADE
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CONTRABANDO DE
CIGARROS. CONTUMACIA  DELITIVA DO PACIENTE.
IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE DE EXAME DOS PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE DE RECURSO ESPECIAL. PEDIDO
MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE E CONTRARIO A
JURISPRUDENCIA DOMINANTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. HABEAS CORPUS AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.
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Relatério 1. Habeas corpus, com requerimento de medida liminar,
impetrado pela DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO, em beneficio de
LOVANOR ERNESTO WINTER, contra julgado da Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica, que, em 3.2.2014, negou provimento ao
Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.381.933, Relatora a
Ministra Regina Helena Costa: “AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. SUMULA 07/STJ. VIOLACAO NAO
CONFIGURADA. ART. 334 DO CODIGO PENAL. CONTRABANDO
DE  CIGARROS. PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. PORTARIA N. 75/2012, DO MINISTERIO DA
FAZENDA. DESCABIMENTQ?". (...) ”. Examinada a matéria posta a
apreciacao, DECIDO. 4. O pedido apresentado pela Impetrante é
manifestamente contrario a jurisprudéncia dominante no Supremo
Tribunal Federal. 5. Tem-se no julgado objeto da presente
impetracdo: “A decisdo agravada foi proferida nos seguintes termos
(e-STJ FIs.351/357): Vistos. Trata-se de Recurso Especial interposto
pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, com fulcro no art. 105, I,
alinea a e c, da Constituicdo Federal, contra acordao proferido pela
82 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, assim
ementado: PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ARTIGO 334 DO CODIGO
PENAL. ATIPICIDADE DA CONDUTA. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA JURIDICA. PORTARIA
MF 75/2012. DEBITO TRIBUTARIO INFERIOR AO TETO DE
RELEVANCIA ADMINISTRATIVA. DIFERENCIACAO ENTRE
CONTRABANDO E DESCAMINHO. DESCABIMENTO. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. Na linha da orientacédo
jurisprudencial, aplica-se o principio da insignificancia juridica,
como excludente de tipicidade, aos crimes em que ha elisdo
tributaria ndo excedente ao patamar considerado irrelevante
pela Administracdo Publica para efeito de processamento de
execucdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da
Unido, atualmente no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
conforme Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda. 9. Pelo
exposto, nego seguimento ao presente habeas corpus (art. 21, § 1°,
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). Publique-se.
Brasilia, 23 de fevereiro de 2014. Ministra CARMEN LUCIA Relatora.
(grifo nosso)

(HC 121376, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, julgado em
23/02/2014, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-040
DIVULG 25/02/2014 PUBLIC 26/02/2014)

Em ambos os casos nota-se a relagao do conceito elisdo a fatos ilicitos o que
entendo ser plenamente insustentavel a menos € claro que se trabalhe com outra
classificagdo em que exista a inversdo do conteudo semantico de evaséao e eliséao,
caso contrario, ndo parece ser adequado associar a figura da elisdo a existéncia de

crimes — ilicitos.
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Distracbes dessa natureza podem ensejar sérios riscos as atividades —
operagdes desenvolvidas pelos contribuintes visando alcangar o menor impacto
tributario, de forma que pode passar a falsa percepgao que a busca pela diminuigao
do quantum tributario consiste em ato ndo amparado pelo sistema normativo, sendo
portanto associado a figura de conduta ndo permitida ou proibida pelo sistema

juridico, o que é plenamente insustentavel.

5.2.3.1 Classificagédo das Normas Antielisivas

Diante da existéncia de fatos ndo elevados a categoria de fatos juridicos
passiveis de incidéncia da norma tributaria, observa-se por parte do legislador a
busca pelo fechamento das brechas ou imperfeicdes nas normas tributarias de

incidéncia que possibilitam o caminho a elisao fiscal.

Analisando o assunto, Heleno Torres identificou diversas formas utilizadas

para o controle das condutas elisivas:

Assim, ao analisarmos o direito vigente de varios paises, na
atualidade, buscando identificar as formas usadas por estes para
controlar essas condutas, encontraremos diversas modalidades dos
meios, segundo as distintas tradigbes, tanto de praticas de controle
de fraude a lei e simulagao no préprio direito privado (de onde retiram
a experiéncia para aplica-la ao direito tributario) quanto dos valores
histéricos que albergam. Nesse contexto sdo identificados Estados
que: i) possuem uma norma geral antielusiva (general anti-avoidance
rules), apenas; ii) adotam construgdes jurisprudenciais, como as
teorias da prevaléncia da substancia sobre a forma, da step
transactions ou aquela do teste de intengdo negocial, que formam o
género das hipoteses de controle sobre atos elusivos, quase sempre
cumuladas com leis especiais de prevencgdo; iii) controlam as
operacdes elusivas exclusivamente com normas de prevencao
(special anti-avoidance rules), tipificando as diversas hipoteses, indo
das operagdes mais comuns as mais complexas, conforme as
identifiquem; iv) combinando normas gerais com normas de
prevencao, ou de corregdo, para o controle de operagdes elusivas; v)
ndo possuem regras gerais antielusivas, ou de prevencado''®.

" TORRES, Heleno. Direito Tributario e Direito Privado. So Paulo: RT, 2003, p. 235-236.
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Interessante observar que analise de jurista suprareferido deu-se com base
em ordenamentos juridicos de diversos paises. Esse ponto é de importante registro
a medida que os dispositivos normativos das legislagbes estrangeiras n&do possuem
relacdo de pertencialidade com nosso sistema normativo, para tanto, seria
necessaria a inser¢gao do enunciado alienigena por meio de procedimento especifico
e autoridade competente o que tornaria o enunciado antes alienigena — agora

nacionalizado.

Portanto, € necessaria a adverténcia que a experiéncia e pratica observada
em outras realidades juridicas ndo podem servir de ponto de partida para

fundamentacg&o de questdes juridicas de nosso ordenamento.

Com efeito, a doutrina faz mengao aos métodos utilizados para evitar o
alcance da economia fiscal, nesse sentido Miguel Delgado Gutierrez salienta que
“‘uma das formas de combate a elisdo € a adogao de normas antielisivas. As normas

antielisivas podem ser gerais, especiais ou, ainda, setoriais”*'®.

5.2.3.1.1 Gerais

De acordo com essa classificacdo na primeira classe das normas antielisivas
teriamos as normas gerais, correspondem aquelas que visam alcangar fatos néo
elevados a categoria de fatos juridicos tributarios, contudo produzem efeito

econdmico equivalente desses.

Discorrendo sobre o assunto Alberto Xavier faz a seguinte observagao:

As clausulas gerais antielisivas sdao normas que tém por objeto
comum a tributagdo, por analogia, de atos ou negdcios juridicos
extratipicos isto € , ndo subsumiveis ao tipo legal tributario, mas que
produzem efeitos econdmicos equivalentes aos do atos ou negocios
juridicos tipicos sem, no entanto, produzirem as respectivas
consequéncias tributarias(...) nas clausulas gerais antielisivas o ato
ou negodcio elisivo ndo foi previamente objeto de tipificacdo legal,

"® GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento Tributario: Elisdo e Evasdo Fiscal. Sdo Paulo.
Quartier Latin, 2006, p. 216.
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pelo que elas se traduzem numa ordem (inconstitucional) de

aplicacdo analdgica a fatos extratipcos’"’.

A consideragao do referido jurista € extremamente coerente e pertinente, uma
vez tomado como parametro o0 nosso ordenamento normativo. Como
pormenorizadamente exposto nos capitulos iniciais o direito tributario no Estado
Brasileiro € significativamente constitucionalizado, sendo que os dispositivos
constitucionais nao nos permitem construir significacées no sentido da plausibilidade

de tributar fatos nao tipificados.

Nao obstante, ha de se observar que tal possibilidade pode ser perfeitamente

possivel e constitucional em outros ordenamentos juridicos''

que reflitam valores
diversos do nosso sistema juridico, de toda forma, reitera-se que a analise
comparativa, histérica e econémica do tema em questdo — Planejamento Tributario
pode ser profundamente interessante e enriquecedora para area do direito
comparado, da histéria e da economia, mas nao serve como parametro para uma

analise juridica de nosso ordenamento.

5.2.3.1.2 Especificas

Ainda de acordo com essa classificagao teriamos de outro lado as normas
antielisivas especificas, essas normas constituem intervencéo posterior do legislador
para evitar as praticas elisivas mais frequentes. Nesse contexto, o legislador
verificando os casos mais frequentes e repetitivos de elisdo, cria normas visando
eliminar essas praticas — vedando a conduta antes permitida, utiliza para tanto

quase sempre de presuncgoes e ficgdes legais.

"7 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:

Dialética, 2002, p. 85-86.

"8 Exemplo de norma geral antielisiva, conforme licio de Alberto Xavier, é o art. 38, n°2, da Lei Geral
Tributaria portuguesa, que determina: sio ineficazes os atos ou negécios juridicos quando se
demonstre que foram realizados com o Unico ou principal objetivo de redugado ou eliminagdo dos
impostos que seriam devidos em virtude de atos ou negécios juridicos de resultado equivalente, caso
em que a tributagdo recai sobre estes ultimos. XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacéo,
Simulagdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 89.
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Miguel Delgado Gutierrez traz como exemplo dessa norma o art. 23 da Lei n°
9.532 de 10 de dezembro de 1997'"° que criou incidéncia do Imposto de Renda
sobre a mais valia realizada na doagdo em adiantamento de legitima e na sucesséo

causa mortis. Explica o autor:

De acordo com a legislagdo anterior, um pai podia doar ao filho, por
exemplo, um imével no valor de R$ 1.000.000,00, imével este que
tivesse sido comprado por R$ 350.000,00, sem que nessa operagao
incidisse o Imposto de Renda. Apds a doacéo, o filho poderia vender
o imoével pelo valor de R$ 1.000.000,00 sem que houvesse a
incidéncia do Imposto de Renda também. Conforme a nova lei, o
ganho de capital é tributado ou por ocasidao da doagao (se nesta foi
atribuido o valor de R$ 1.000.000,00) ou na posterior alienagdo do
imovel pelo filho (caso a doacéo tiver sido feita pelo valor de custo,
ou seja, R$ 350.000,00)"%°.

De fato o que existe no presente caso ¢é tipificacdo de condutas antes nao
normatizadas, em outras palavras, houve a criagcdo de uma nova hipotese de
incidéncia tributaria, sendo possivel a partir desse momento, elevar a ocorréncia

dessa hipotese — fato a categoria de fato juridico tributario.

% 0 referido artigo traz a seguinte redagdo: Art. 23. Na transferéncia de direito de propriedade por
sucessdo, nos casos de heranga, legado ou por doacdo em adiantamento da legitima, os bens e
direitos poderao ser avaliados a valor de mercado ou pelo valor constante da declaragao de bens do
de cujus ou do doador. § 1° Se a transferéncia for efetuada a valor de mercado, a diferenga a maior
entre esse e o valor pelo qual constavam da declaracédo de bens do de cujus ou do doador sujeitar-
se-a a incidéncia de imposto de renda a aliquota de quinze por cento. § 2° O imposto a que se refere
o paragrafo anterior devera ser pago pelo inventariante, no caso de espdlio, ou pelo doador, no caso
de doagéao, na data da homologagao da partilha ou do recebimento da doacgdo. § 20 O imposto a que
se referem os §§ 10 e 50 devera ser pago: ( Redagédo dada pela Lei n® 9.779, de 1999) | - pelo
inventariante, até a data prevista para entrega da declaracao final de espdlio, nas transmissées mortis
causa, observado o disposto no art. 70, § 40 da Lei no 9.250, de 26 de dezembro de 1995; ( Incluido
pela Lei n® 9.779, de 1999 ) Il - pelo doador, até o ultimo dia util do més-calendario subsequente ao
da doacéo, no caso de doagdo em adiantamento da legitima; ( Incluido pela Lei n°® 9.779, de 1999 ) llI
- pelo ex-cénjuge a quem for atribuido o bem ou direito, até o ultimo dia util do més subsequente a
data da sentenga homologatéria do formal de partilha, no caso de dissolugdo da sociedade conjugal
ou da unidade familiar. ( Incluido pela Lei n® 9.779, de 1999 ) § 3° O herdeiro, o legatario ou o
donatario devera incluir os bens ou direitos, na sua declaragdo de bens correspondente a declaragao
de rendimentos do ano-calendario da homologagao da partilha ou do recebimento da doagéo, pelo
valor pelo qual houver sido efetuada a transferéncia. § 4° Para efeito de apuracdo de ganho de capital
relativo aos bens e direitos de que trata este artigo, sera considerado como custo de aquisi¢édo o valor
pelo qual houverem sido transferidos. § 5° As disposi¢des deste artigo aplicam-se, também, aos bens
ou direitos atribuidos a cada cOnjuge, na hipétese de dissolugdo da sociedade conjugal ou da unidade
familiar.

29 GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento Tributario: Elisdo e Evasdo Fiscal. Sdo Paulo.
Quartier Latin, 2006, p. 224-225.
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Portanto, parece ser descabido falar-se em normas antielisivas especificas,

ao passo que, uma vez compreendida a elisdo como a pratica de atos permitidos ou

nao proibidos pelo ordenamento, a partir do momento que se observa a tipificacao

de um fato — conduta de modo a tornar proibida a sua pratica, nitidamente nao

estamos mais no ambito das condutas elisivas, mas sim evasivas.

Com razéo Alberto Xavier faz o seguinte esclarecimento:

As chamadas clausulas especiais antielisivas ndo passam da
tipificacdo a posteriori, por lei, de certos atos ou negdcios juridicos
que a experiéncia revelou serem utilizados como forma
anteriormente ndo prevista em lei de obter resultados equivalentes
aos dos atos ftributados, socorrendo-se frequentemente de
presungdes ou ficgdes legais. Em tais normas “tailor made” o ato ou
negaocio “elisivo” passou a ficar incluido no tipo legal por via de lei,
casuisticamente, & certo, mas com observancia do principio da

legalidade™".

Heleno Torres salienta que:

Ao tipificar-se as condutas elisivas como hipéteses para a criagédo de
obrigagdes tributarias ou de infracées, o descumprimento dessas
normas geralmente traz como consequéncia uma imediata sancéo,
ainda (1212%8 seja a simples desconsideragdo da operagdo para fins
fiscais.

Evidente, portanto, a impropriedade da classificacdo em tela, posto que, a

elisdo pressupde a auséncia de normas que tipifiquem a conduta ou de normas que

permitam a realizagdo da conduta com menor impacto econdmico. Havendo a

pratica de condutas tipificadas como proibidas tratar-se-a de inconteste evasao de

tributos e ndo mais de elisao fiscal.

121

Dialética, 2002, p. 85.

XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulagdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:

22 TORRES, Heleno. Direito Tributario e Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 276-277.
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5.2.3.1.3 Setoriais

Por fim, fala-se ainda de normas setoriais antielisivas, essas normas
diferenciar-se-iam das anteriores por serem direcionadas a um determinado tributo.

Abordando o assunto, Alberto Xavier pontua:

Além das clausulas gerais e das clausulas especiais, existem ainda
as clausulas setoriais antielisivas. Estas clausulas distinguem-se das
especiais, pois as condutas por elas abrangidas ndo sao objeto de
tipificacdo, antes sao objetos de referéncia genérica e indeterminada
autorizativa de aplicagao analdgica. A diferenga das clausulas gerais
propriamente ditas estda em que enquanto estas alcangam o universo
do Direito Tributario, as clausulas setoriais respeitam exclusivamente

a um tributo determinado'?.

O referido autor ainda faz mengado a um exemplo que corresponderia a esse

tipo de norma:

Exemplo tipico (alias manifestamente inconstitucional por ofensa ao
principio da tipicidade) é dado pelo inciso IV do art. 2° da Lei n°® 9.311
de 24 de outubro de 1996 que considera fato gerador da CPMF
(contribuicdo proviséria sobre movimentacdo ou transmissdo de
valores e de créditos e direitos de natureza financeira), para além de
outros casuisticamente tipificados: “VI - qualquer outra
movimentagao ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de
natureza financeira que, por sua finalidade, reunindo caracteristicas
que permitam presumir a existéncia de sistema organizado para
efetiva-la, produza os mesmos efeitos previstos nos incisos
anteriores, independentemente da pessoa que a efetue, da
denominacao que possa ter e da forma juridica ou dos instrumentos

utilizados para realiza-la'®.

Também trazendo exemplo de norma setorial antielisiva Miguel Delgado

Gutierrez assevera:

Pode-se citar como exemplo de clausula setorial antielisiva a Lei n°
7.713 de 1988, que estabeleceu, em seu art. 3°, § 4° que “a
tributacdo independe da denominagdo dos rendimentos, titulos ou
direitos, da localizacdo, condigao juridica ou nacionalidade da fonte,

22 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 86.

2% XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 86-87.
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da origem dos bens produtores da renda, e da forma de percepgao

das rendas ou proventos, bastando, para a incidéncia do imposto, o

beneficio do contribuinte por qualquer forma e qualquer titulo'®.

Mais uma vez nota-se a impropriedade na classificacdo adotada, uma vez que
os elementos inseridos na classe ndo possuem as qualidades necessarias para
pertencerem a essa. Em outras palavras, se existe tipificacdo prescrevendo
determinada conduta como vedada pelo ordenamento ndo estamos inseridos no

ambito das condutas elisivas, mas sim evasivas.

Com razao Alberto Xavier sustenta que:

As expressodes “elisdao” e “antielisdo” sao desprovidas de qualquer
rigor cientifico e descrevem empiricamente a nao-sujeicdo a
incidéncia da norma tributaria pela adogdo de uma conduta voluntaria

do contribuinte que tem por motivo exclusivo ou preponderante a

obtengao daquele resultado negativo'®.

Realizadas essas consideracdes fica nitida que a adogdo do conceito de
normas antielisivas, bem como, a sua respectiva classificagdo € incompativel com
nosso ordenamento juridico, a menos que se adote uma compreensdo — definigao

diversa para o conceito de elisao.

De toda forma, independente do conteudo semantico que se confira ao termo
de elisdo e evasao, sera inevitavel existir um trago delimitador entre o licito e o licito.
Nesse sentido € importante ressaltar que o direito trabalha com um cdédigo binario de
condutas licitas e ilicitas, ndo ha uma terceira possibilidade — € a lei do terceiro

excluido visualizada no ambito normativo.

Merece nota registrar que no presente trabalho adota-se a elisédo para classe
dos atos permitidos ou n&o proibidos pelo ordenamento juridico, ao passo que a

evasao refere-se aos atos vedados pelo sistema juridico, portanto, ilicitos.

12> GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento Tributario: Elisdo e Evasdo Fiscal. Sdo Paulo.
Quartier Latin, 2006, p. 232.

26 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 87.
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5.3 Definicdo de Planejamento Tributario

A definicdo do conceito de Planejamento Tributario definitivamente nao se
trata de uma simples construgéo, haja vista, o tema em tela carecer da elucidagéo
de outros conceitos como elisdo, elusdao e evasdo. Com efeito, observa-se que o
tema em questao é tratado a partir de diferentes enfoques, ora identificamos uma
abordagem historica, em outros momentos uma concepg¢ao econdémica, sendo ainda

possivel identificar a compreenséo da presente tematica a luz da teoria alienigena.

Nesse contexto, cabe pontuar com marcas nitidas que o enfoque adotado
para analise do conceito em tela esta atrelado a uma visdo do nosso sistema
normativo, bem como, esta diretamente relacionado com a fenomenologia da

incidéncia tributaria.

Merece registro algumas definicbes que encontramos na doutrina acerca do
conceito. Nesse sentido, a professora Misabel Abreu Machado Derzi faz a seguinte

assertiva:

O planejamento empresarial, como reduc¢ao dos custos da atividade
econdmica, é direito do contribuinte, que ndo pode ser reduzido por
interpretagcdes analdgicas e presungbes, ndo previstas em lei. A
arbitrariedade, que nessas circunstancias se instala, € que desiguala
injustamente os contribuintes e projeta inseguranga, em campo que a
Constituicdo, sabiamente, cercou de certeza e previsibilidade '¥’.

Por sua vez, o professor José Arthur Lima Gongalves, tratando do tema em

analise, esclarece:

Neste momento € que surge a nogao de planejamento tributario. Ele
pressupde exatamente a identificagdo dos espacos da atividade
econdmica que ndo tenham sido objeto daquelas decisdes tomadas
pelo legislador tributario; opera-se a partir da constatacdo das
circunstancias que nao tenham sido objeto de descricdo em normas

27 DERZI, Misabel Abreu Machado. O Principio da Preservacdo das Empresas e o Direito &
Economia de Imposto. Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. 10. ed. S&o Paulo: Dialética,
2006, p. 355.
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de tributagcdo. Trata-se de desvendar o ambito dos eventos

econdmicos que nao sdo juridicamente relevantes'?.

Ainda sobre o assunto, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ja se

manifestou no seguinte sentido:

O planejamento tributario consiste na pratica de condutas licitas,
permitidas pelo direito, adotadas pelo contribuinte, e que tem como
efeito a redu¢do ou ndo pagamento do tributo que, caso nao tivesse
havido o planejamento, seria devido. Nesse sentido, o planejamento
tributario é, antes de tudo e nada mais além do que um
planejamento. Trata-se de um pensar com antecedéncia, um se
organizar, um planejar, tendo em mente que, para se alcangar
determinado resultado negocial, existe uma alternativa ou um outro
negocio juridico licito que, se realizado, levara a redugdo ou nao
pagamento de tributo. Neste sentido, quando se esta diante de um
planejamento tributario, pressupde-se a existéncia de um negdcio
normal (ndo planejado) que enseja uma determinada carga de
tributagdo, e um negdcio juridico alternativo (planejado), que tem por
efeito a redugdo ou ndo pagamento de tributos pelo Contribuinte.
Constatada a ilicitude do negdcio juridico planejado ,ou falta de
realidade e verdade na sua execucdo, € necessario recompor qual
teria sido o fato juridico tributario, de forma a se atribuir esses efeitos,

do negédcio juridico préprio, ao fato tributario'?*.

As definicdes supracitadas trazem elucidagdes de significativa relevancia.
Com efeito, o planejamento tributario consiste na analise da fenomenologia da
incidéncia juridica, de forma a identificar as possiveis constru¢gdes normativas
permitidas pelo sistema juridico. Cabe, portanto, ao particular optar pela formatagao
negocial que |he possibilite maior vantagem no desempenho de sua atividade
econbmica, e aqui ressalto: ndo ha nenhum tipo de ilicitude em realizar economia
tributaria. Podemos, portanto, analisar o Planejamento Tributario sob dois angulos:
a) processo - ao passo que se refere ao conjunto de medidas realizadas pelo

particular; e b) ato - como resultado do conjunto de medidas realizadas.

A economia tributaria ndo é fator que se encontra inserido no ambito da

ilicitude em nosso ordenamento juridico, pelo contrario, a redu¢do de custos no

2. GONCALVES, José Artur Lima. Planejamento Tributario - Certezas e Incertezas. Grandes
Questdes Atuais do Direito Tributario. Dialética, v. 10, p. 273-274.
'?° Ementa do Acérddo 1401-001.059 - 42 Camara / 12 Turma Ordinéria.
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desenvolvimento da atividade econdémica organizada trata-se de nitido propdsito
negocial inerente a qualquer atividade empresarial. A ilicitude pode esta presente na
forma de como essa economia tributaria € obtida, nesse sentido, conforme sera visto
posteriormente, quando identificado pratica de ato simulatério (fraude) ou de
dissimulagdo, a autoridade fiscal tera o poder-dever de requalificar os efeitos

tributarios de um negdcio juridico.

Destarte, falar de Planejamento Tributario € ingressar nos pormenores da
estrutura da fenomenologia da incidéncia tributaria, de modo a visualizar as
possiveis constru¢gdes normativas, identificando as que implicam o menor impacto
econdmico para o particular. Ha, portanto, nitida relagdo com a fenomenologia da
incidéncia e, por conseguinte com a competéncia tributaria, ao passo que, a
autoridade administrativa apenas podera exigir a titulo de tributo o que Ihe foi
devidamente autorizado constitucionalmente, sem uso de analogias e utilizagdo de

critérios né&o juridicos.

Nesse contexto, se o ato praticado pelo particular ndo estiver previsto em
norma como hipotese incidéncia tributaria, impossivel falar-se em cobranga de
tributo. Isso devido a competéncia tributaria ndo ter inserido aquela hipétese em
previsao legal, ndo havendo, portanto, a estrita legalidade que permite a subsungao
do fato a norma, pode até ser que exista no ato praticado pelo particular evidente
signo de riqueza, contudo se tal fato ndo foi elevado a categoria de fato juridico

tributario, incogitavel sera a incidéncia da norma juridica tributaria.

Com efeito, a tematica do planejamento sugere o enfrentamento de muitos

desafios, como bem coloca o Paulo Ayres Barreto o qual assevera:

Diante do panorama atual, no &ambito doutrinario, do tema
planejamento tributario, permitimo-nos apontar alguns desafios que,
segundo nosso entendimento, sobressaem com maior intensidade.
Sao eles: (i) constantes tensdo entre os principios da seguranca
juridica e da legalidade tributaria, de um lado, e capacidade
contributiva e solidariedade social, de outro; (ii) revelacdo do
conteudo, sentido e alcance das alteragoes levadas a efeito no direito
positivo brasileiro, com o consequente repudio a " importagao"
acritica de teorias, institutos e solugbes legislativas aplicaveis em
outros ordenamentos juridicos, que ndao encontram sustentacdo em
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face do direito positivo brasileiro; (iii) auséncia de uniformidade no
plano doutrinario, relativamente aos conceitos de simulagéo,
dessimulacao, fraude a lei, abuso de direito e abuso de forma; (iv)
glorificacdo do evento a partir de indicios e presungdes, com o
objetivo de construir fato juridico que produza maior carga tributaria,
e os problemas na aplicagdo da teoria das provas; e (v) ineficacia
técnica ( sintatica ) do paragrafo unico do artigo 116 do Cédigo
Tributario Nacional™®.

O importante é registrar com marcas nitidas que as consideragdes a serem
tecidas acerca de qualquer dos pontos levantados pelo ilustre jurista devem tomar

como base as caracteristicas de nosso Sistema Constitucional Tributario.

% BARRETO, Paulo Ayres. Desafio do Planejamento Tributéario. Direito Tributario. Homenagem a
Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 784.
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CAPITULO VI - PARAGRAFO UNICO DO ART. 116 DO CTN

O nosso Caodigo Tributario Nacional traz em seu artigo 116 paragrafo unico o

seguinte dispositivo normativo:

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

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 obrigacdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela
Lcp n° 104, de 10.1.2001)

O referido artigo tem causado intensos debates a respeito de sua significagao
sendo inclusive entendido por parte da doutrina como norma antielisiva, € portanto,
imperiosa a analise do dispositivo em tela para compreensao adequada do objeto de

estudo proposto: Planejamento Tributario e Normas Antielisivas.

Necessario, portanto, refletirmos acerca do referido dispositivo, discorrendo
sobre as consequéncias juridicas que esse enunciado provocou em nosSso

ordenamento, em especial no &mbito dos planejamentos tributarios.

6.1 Exposicao de Motivos

A analise do referido enunciado deve ter como ponto de partida a exposi¢éo
de motivos que acompanhou o Projeto, obtendo por resultado a Lei Complementar
104/2001. Analisando a referida exposicdo observa-se que o legislador visou a
construcao de norma que permita a autoridade tributaria desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade da elisdo, constituindo-se, dessa
forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento

tributario adotados com abuso de forma ou de direito.
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Sobre o assunto é interessante notar pronunciamento do a época Secretario
da Receita Federal, Everardo Maciel, realizado por ocasidao do Seminario
Internacional sobre Elisdo Fiscal promovido pela Escola de Administracao
Fazendaria no ano de 2001, época da promulgacdo da referida Lei Complementar.

Na oportunidade o secretario manifestou-se no seguinte sentido:

Todos sabem que qualquer lei tributaria, qualquer legislagao
tributaria ndo podera deixar jamais de admitir a possibilidade de
elisdo, salvo num quadro absolutamente utdpico, de absoluta
neutralidade tributaria. Essa situagdo evidentemente ndo existe e
sequer, penso eu, jamais poderia existir em sentido absoluto, porque
significaria desconhecer a possibilidade, ainda que circunstancial,
ainda que eventual, de o Estado utilizar-se da legislacao tributaria
para praticar alguma modalidade de politica econdmica ou mesmo de
reconhecer diferengas entre os contribuintes que possam pretextar
ou justificar tratamentos tributarios distintos. Entretanto, repito, pode
a elisao fiscal ser vista sem qualquer limite? Pode a elisao fiscal ser
utilizada nesse contexto como instrumento que estabeleca essa
diferenciacdo em virtude do conhecimento do contribuinte? E claro,
todos sabem, que esse conhecimento, a disponibilizagdo dessa
informacao esta francamente ligada a capacidade contributiva do
contribuinte e, por essa via ou em virtude disso, finda a elisao fiscal
sendo um instrumento de injustica fiscal. E ndo pode, como disse, a
lei prever qualquer tipo de situagcdo que venha a resultar de elisdo
fiscal. Em virtude disso, se promoveu essa mudanca no Cdédigo
Tributario Nacional. O legislador quis admitir que poderiamos ter,
conforme existe em outras legislagdes do mundo inteiro, uma norma
geral antielisdo. Entretanto, para oferecer seguranga juridica ao
contribuinte, deveriam ser observados procedimentos que seriam
fixados na lei ordinaria, para que esse contribuinte ndo ficasse numa
situacdo de inseguranca'™".

Fica, portanto, evidente, pelas marcas de tinta deixadas no pronunciamento
de Everardo Maciel e, em especial, pela diccao da exposi¢cao de motivos, a intengao
do legislador de inserir em nosso Codigo Tributario Nacional norma voltada a
desconsiderar negodcios juridicos praticados visando finalidade elisiva combatendo

planejamentos tributarios adotados com abuso de forma ou de direito.

3! Pronunciamento do & época Secretario da Receita Federal, Everardo Maciel, realizado por ocasido
do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal promovido pela Escola de Administracdo Fazendaria
no ano de 2001 apud SIQUEIRA, Vanessa Huckleberry Portella. Artigo 116, Paragrafo Unico, do
Cdédigo Tributario Nacional — Norma Geral Antielisiva?. Revista de Direito Processual Geral. Rio de
Janeiro, 59, 2005, p. 245-246.
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Com efeito, a exposicao de motivos desempenha relevante fungao na

construgcado de sentido da norma, afinal por meio dela é possivel identificar marcas

da vontade do legislador, desempenhando portanto verdadeira fungdo prescritiva

como bem esclarece o professor Paulo de Barros Carvalho:

Predmbulo, ementa e exposicdo de motivos cumprem, de certo
modo, o mesmo obijetivo: fixam déiticos de conteudo que identificam
aspectos relevantes da substancia discursiva, Assumem papel de
enunciacdo-enunciada e permitem o ingresso do receptor da
mensagem no teor do que nela foi transmitido. As figuras sdo muitas
préximas, consubstanciando algo relevante a respeito da matéria
objeto do ato de vontade do legislador, seja ele Poder Legislativo
(lei), Poder Judiciario (sentenga ou acorddo), Poder executivo
(decreto) ou Setor Privado (contrato). A diferenga fica por conta do
critério mais acentuadamente axiolégico do preambulo, em face do
carater sumular; compendial da ementa e da inclinagao
preponderantemente historica e explicativa da exposicdo de motivos.
O tom prescritivo, todavia, esta igualmente presente nas trés figuras,
porquanto quem legisla ndo esta credenciado a manifestar-se de

outra maneira que n&o seja ordenadora de condutas’*?.

Nesse sentido, podemos ter a primeira vista uma compreensdo de que o

paragrafo unico do artigo 116 represente uma norma antielisiva inserida em nosso

ordenamento normativo. Afinal a licdo do mestre paulista suprareferida é precisa no

sentido de elucidar que o preambulo, ementa e exposicdo de motivos possuem um

inegavel tom prescritivo.

Nao obstante deve-se observar que a referida licado marcada pela coeréncia e

cientificidade que sao peculiares ao ilustre jurista, é voltada para um panorama no

qual a técnica predomina na linguagem juridica — o que certamente ndo € o caso. O

legislador ndo € um técnico do ponto de vista normativo, sendo muito comum

encontrarmos atecnias nas redacdes dos dispositivos normativos, e no presente

caso as incoeréncias normativas sao gritantes, da curta redagao da exposicao de

motivos supracitada podemos elencar quatro incongruéncias, quais sejam:

132
Noeses, 2011, p. 20.

CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacéo e Positivagdo no Direito Tributério. Vol. I. Sao Paulo:
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) Norma que permita a autoridade tributaria desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados

O primeiro ponto a ser observado refere-se ao alcance pretendido pelo
referido enunciado, observa-se que de acordo com essa disposicao a autoridade
administrativa passa a exercer com primazia a atividade tipica do judiciario, qual
seja, a de julgar. Essa dicgdo e esse pretenso alcance ndo encontra consonéancia
com nosso sistema juridico, além do mais, a busca pela menor carga tributaria néo
deve ser vista, como ato necessariamente ilicito, € preciso verificar os contornos da
licitude e ilicitude do ato praticado, e pensamos que nesse ponto apenas o judiciario

deve emitir enunciado definitivo sobre a questao.

E certo que o referido paragrafo no retira do judiciario a palavra final, mas a
primazia na analise da tematica, tal fato ja nos parece inadequado. De toda forma, o
referido enunciado n&o goza de eficacia técnica sintatica, haja vista, a ndo existéncia
da referida lei ordinaria prevista, e mesmo que a referida lei venha a existir ainda
sera de constitucionalidade duvidosa, haja vista, a pretensao de alcance do referido

enunciado.

Sobre o assunto o professor Paulo de Barros Carvalho se posiciona:

Com a introdugao, pela Lei Complementar n.104/2001, do paragrafo
unico, do art. 116 do Cadigo Tributario Nacional,(...) verificou-se um
verdadeiro estado de desacordo quanto a interpretagdo da amplitude
da competéncia da autoridade administrativa, abalando os
prestigiados sobreprincipios da seguranca juridica e da certeza do
direito. Aquilo que se deve evitar, como singela homenagem a
integridade de nossas instituicbes, € que tais requisitos sejam
empregados acretiriosamente. Sdo simbolos juridicos que padecem
de anemia semantica, com sentidos difusos, mas nao deixam por
isso de ter uma significagao de base, um minimum que nos habilita a
desenhar o quadro possivel de suas acepgdes'®.

H4, portanto, uma nitida pretensao de alcance impropria conferida ao referido

artigo, no sentido que a autoridade administrativa tenha a competéncia para

'3 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagéo e Positivacdo no Direito Tributario. Vol. I. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 69.
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desconsiderar negdcios juridicos com primazia, havendo nitido subterfugio de sua

atribuicao constitucional.

Com efeito, a desconsideragdo de negdcio juridico ndo é de atribuicdo da
funcdo executiva — autoridade administrativa, num simples exemplo visando
demonstrar a impropriedade dessa interpretagao, em determinado caso em que se
identifique e comprove por meio de provas robustas nos autos a existéncia de uma
simulagdo com consequéncias de evaséo fiscal, os atos juridicos de constituicdo de
empresa ( ho caso a criagdo de uma empresa veiculo) continuara sendo valida, em
outras palavras, mesmo diante da comprovagao do ilicito — evasao fiscal, os atos

realizados pelos particulares continuaréo validos e irradiando seus efeitos.

A empresa veiculo utilizada em determinada operacao ilicita ndo deixara de
existir como pessoa juridica, seus funcionarios continuardo a ter com ela relagéao
juridica trabalhista, a sua inscrigdo no Cadastro de Pessoas Juridicas continuara,
assim como, a sua existéncia na Junta Comercial, ndo ha desconsideracdo desses
atos juridicos, a autoridade administrativa ndo tem a competéncia constitucional para

tal desiderato.

Nao obstante, o que certamente se observara sera a requalificacdo dos atos
juridicos para fins tributarios. S&o realidades duas juridicas de necessaria
diferenciagdo e consequéncias juridicas distintas. No primeiro caso -
desconsideragdo do negocio juridico € ato de atribuicdo da fungdo do Poder
Judiciario, podendo inclusive haver desconsideragdo da personalidade juridica,

cancelamento na inscricado de Cadastro de Pessoas Juridicas entre outros atos.

Por sua vez, no segundo caso o que se observa é a comprovagao por parte
da autoridade administrativa de simulagao implicando em consequéncia de evasao
fiscal, nesses termos, tem a autoridade fiscal a competéncia, ou melhor o dever, de
lavrar Auto de Imposigao de Multa e Infracdo, cobrando o tributo que deixou de ser

recolhido pela pratica do ato simulatério e imputando a aplicagédo de multa devida.
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Sao, portanto, realidades juridicas distintas, € preciso delimitar com
seguranga a competéncia de cada funcado-poder sob pena de criarmos um
panorama de verdadeira inseguranga juridica e desrespeito as delimitagcbes

constitucionais.

Nao se nega o poder — dever da autoridade administrativa em fiscalizar e
langar tributo de oficio mais a devida multa, diante de comprovag¢ao de simulacgao,
implicando evasdo fiscal. Importante ficar claro, ndo basta haver simulagdo é
imperioso que a consequéncia do ato simulatério tenha sido uma evasao fiscal,
devidamente comprovada pelo Fisco. Nesses termos, sera adequada e necessaria a
requalificagdo dos negaocios juridicos para fins tributarios o que nao se confunde com

a desconsideracao de negocios juridicos.

(i)  Com afinalidade da elisé&o

Mais uma vez voltamos a necessaria abordagem do conceito de elisdo. A
exposicao de motivos, conforme supramencionada, discorre acerca de criagao
normativa voltada ao combate de atos com finalidade elisiva. Ratificando essa
vontade do legislador foi exposto pronunciamento do a época Secretario da Receita

Federal Everardo Maciel no seguinte sentido:

Entretanto, repito, pode a elisdo fiscal ser vista sem qualquer limite?
Pode a elisdo fiscal ser utilizada nesse contexto como instrumento
que estabeleca essa diferenciacdo em virtude do conhecimento do
contribuinte? E claro, todos sabem, que esse conhecimento, a
disponibilizacdo dessa informacdo esta francamente ligada a
capacidade contributiva do contribuinte e, por essa via ou em virtude
disso, finda a elisdo fiscal sendo um instrumento de injustiga fiscal.

Embora seja reconhecido o teor prescritivo da exposicdo de motivos fica
nitido que no presente caso, existe um gritante descompasso entre os enunciados
juridicos. E preciso lembrar como bem ensina Paulo de Barros Carvalho que: “em

torno de uma simples relacéo juridica gira todo o sistema do direito positivo”'®*.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagéo e Positivacéo no Direito Tributério. Vol. I. Sdo Paulo:

Noeses, 2011, p. 70.
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Portanto € imperioso que todo enunciado de teor prescritivo tenha harmonia
com o sistema juridico, em especial com o sistema constitucional, reitera-se que o
nosso direito tributario tem a caracteristica de ser significativamente
constitucionalizado e detalhado. Nessa medida, as inovagbes juridicas nesse

ambito, ndo sao tao flexiveis como em outros ordenamentos juridicos.

Com efeito, é fato que a lei ndo trouxe definicdo para o conceito de elisao,
nao obstante, foi demonstrado que a construcdo do conteudo semantico desse
termo vem sendo realizada tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia de forma a
se compreender o conceito inserido na classe dos elementos licitos, portanto

permitidos e ndo vedados pelo sistema juridico.

Sendo assim, respondendo a indagacado feita por Everardo Maciel:
“Entretanto, repito, pode a elisao fiscal ser vista sem qualquer limite? Pode a elisdo
fiscal ser utilizada nesse contexto como instrumento que estabelegca essa

diferenciagao em virtude do conhecimento do contribuinte?”.

Respondo da seguinte forma: (i) inserido na concepcdo de um Estado de
Direito, compreendendo a elisdo fiscal como a pratica de atos permitidos e nao
vedados pelo sistema juridica. A resposta a essa primeira indagacéo ndo pode ser
outra se ndo — no Estado de Direito ha limites sim para a pratica de qualquer ato, e
esse limite € determinado pela Lei. Logo, se o contribuinte esta agindo dentro do
ambito da licitude esta alcangado pela tutela do ordenamento normativo. Em suma o

limite da elisdo € a prépria licitude.

Em relacdo a segunda indagacao compreendo: (ii) o desenvolvimento de
qualquer atividade econbmica organizada demanda em tese o conhecimento da
atividade que sera desenvolvida. Nao pode um contribuinte que tem conhecimento
especializado da atividade que desenvolve e por consequéncia tem potencial para
atingir melhores resultados econdémicos, ser penalizado pelo desconhecimento e nao
especializagdo de seus concorrentes. Além do mais, utilizar tal argumento € ir além

das delimitagbes juridicas, sair do ambito normativo e ingressar no ambito
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estritamente econdmico, escapa portanto da discussdo juridica a indagagao

proposta, € desprovida do teor normativo necessario a sua pertinéncia.

Conforme ja enunciada em reiteradas oportunidades a elisdo trata-se da
pratica de atos licitos, portanto permitidos e nao vedados pelo ordenamento

normativo. Nesses termos, descabido norma voltada a vedar pratica de atos licitos.

(i)  Constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o

combate aos procedimentos de planejamento tributario.

O conteudo seméntico de Planejamento Tributario sera visto em topico
especifico onde trataremos de sua definigdo. Contudo, € importante observar que a
exposicao de motivos deixa nitida a intensdo de combate ao Planejamento

Tributario.

Inicialmente é preciso saber o que é Planejamento Tributario, para que assim
possamos saber o que esta sendo combatido, e nesse sentido, esclarece-se desde
ja que assim como o conceito de elisdo, o de planejamento tributario ndo encontra
definicdo em lei, logo a construgdo do seu conteudo seméntico deve ser realizada

por meio da doutrina e jurisprudéncia a respeito do assunto.

Como o tema sera analisado em topificagao especifica, no momento pontua-
se que a definicdo desse conceito insere-se em praticas inserida no ambito licito.
Nesse sentido, merece registro licdo das juristas Misabel Abreu Machado Derzi e
Maria Rita Ferraguti, acerca da aplicagdo do referido enunciado do paragrafo unico

do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, posicionam-se as referidas autoras:

O paragrafo unico do art. 116 do CTN nao consagra clausula geral
antielisiva a coibir o planejamento tributario, nem tampouco introduz
a interpretacdo econdémica (sequer vem inserido no Capitulo IV, que
trata da Interpretacédo e da Integracdo da Legislagao Tributaria). Ele
tem como meta combater a simulagao fraudulenta, a sonegagéao, por
meio da autorizagdo expressa para a desconsideragao do ato ou
negocio juridico simulatério, a ser feita segundo procedimentos
estabelecidos em lei ordinaria. Entretanto, ndo se dé outro alcance a
regra do art. 116. A desconsideragao dos atos e negdcios juridicos,
nele autorizada, ndo pode ser arbitraria, um querer qualquer da
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autoridade administrativa. Ao contrario, caberd a Fazenda Publica
comprovar, seriamente, a dissimulagdo da ocorréncia do fato gerador
ou da natureza de algum elemento da obrigagcédo. E o 6nus deve ser
exercido segundo os criteriosos procedimentos postos em lei "'*.

" O § unico do artigo 116 do CTN nao proibe o planejamento
tributario licito. O § uUnico do artigo 116 do CTN nao positiva
interpretacdo econdmica dos negdcios juridicos. O paragrafo unico
do artigo 116 do CTN, interpretado de acordo com o ora exposto é
constitucional® .

Destarte, para se combater algo € preciso incialmente saber o que esta se
combatendo, tenho que o legislador cometeu séria impropriedade ao dispor na
exposicdo de motivos o0 combate ao planejamento tributario, haja vista, a
compreensao desse conceito, esta relacionada a pratica de atos licitos, ndo ha

sentido juridico em se combater o que esta inserido no ambito da licitude.

(iv) Adotados com abuso de forma ou de direito

Esse € um ponto de extrema relevancia e que enseja detida analise. Pela
leitura da exposi¢gao de motivos observa-se mengao a duas figuras: abuso de forma
ou de direito. Inicialmente é importante esclarecer que o préprio enunciado do
paragrafo unico do artigo 116 nao fez uso dessas figuras juridicas. Fez, no entanto

mencé&o a dissimulagdo que sera objeto de analise em topificagao propria.

Sendo assim, a primeira reflexdo que me parece pertinente € questionar se a
mencao do abuso de direito e abuso de forma na exposi¢ao de motivos inseriu no
direito tributario essas duas figuras juridicas, haja vista, o teor prescritivo tanto do
preambulo como da ementa e exposicdo de motivos. Os referidos pontos também
merecem analise em topicos proprios. Contudo, destaco de imediato que me parece
improprio considerar que o direito tributario tenha adotado devido a mencgao na

exposi¢cao de motivos, a figura do abuso de direito e abuso de formas.

3® DERZI, Misabel Abreu Machado. O Principio da Preservacdo das Empresas e o Direito a
Economia de Imposto. Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. 10. ed. S&o Paulo: Dialética,
2006, p. 353-354.
'*® FERRAGUT, Maria Rita. Evasdo, Elisdo Fiscal e a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. Direito Tributario. Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 778-779.
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Apenas a titulo de reforgo argumentativo merece registrar inicialmente que a
propria nomenclatura dos institutos possui uma certa carga de incongruéncia. Neste
sentido é preciso ressaltar que o direito trabalha com um cdédigo binario no qual
existem dois pontos diametralmente opostos: (i) licito e (ii) ilicito, ndo ha portanto
uma terceira possibilidade, € a lei do terceiro excluido aplicada ao sistema
normativo, de forma tal a ndo permitir a insergdo de um terceiro elemento: (iii) meio

licito — licito pela metade, ou (iv) meio ilicito — ilicito pela metade.

Portanto, quando nos referimos a abuso de direito e de formas € como se
houvesse um uso demasiado de algo que incialmente € permitido mas pelo seu uso
excessivo torna-se ilicito. E ilicito estd demasiadamente inserido na licitude? Em
termos ldgico juridico tal raciocinio demonstra-se insustentavel, a pratica frequente
de algo licito ndo torna aquela pratica ilicita, seria um contrassenso admitir que o
uso demasiado do direito ou de uma forma tutelada pelo sistema normativo torna

aquele direito um n&o direito e a forma antes licita — agora ilicita.

Nao obstante, ha quem sustente que o artigo 187 do Cddigo Civil positiva o
abuso de direito como um ilicito e deve ser aplicado ao ambito do direito tributario.
Sobre esse ponto, sera abordado um topico especifico trazendo os principais

posicionamentos a respeito do tema.

6.2 Aplicacado do paragrafo Unico do artigo 116

Pelo exposto até o momento, verifica-se que a exposicdo de motivos por si s
ja traz uma série de discussdes e reflexdes necessarias. Da mesma forma podemos
considerar que a redagao do enunciado juridico inserido no paragrafo unico do artigo

116 do CTN enseja detidas reflexdes a respeito de sua aplicacao.
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6.2.1 Sentido de Dissimulacéao

Inicialmente é importante frisar que o enunciado em analise nao fez mengao a
figura da elisdo fiscal. Nao obstante, disp0s acerca da desconsideracédo dos
negocios juridicos da seguinte forma: 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
obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei

ordinaria.

Nesse contexto, ponto de necessaria observagao para adequada aplicagao do
artigo, refere-se ao termo dissimulacéo utilizado na redagao do dispositivo. Cumpre
observar que esse termo encontra-se redigido apenas no enunciado em tela, ndo
sendo, portanto evidenciado em nenhum outro dispositivo normativo do Cddigo

Tributario.

A questao que se coloca ¢é acerca do conteudo semantico do referido termo, a
depender do posicionamento que se adote ter-se-a consequéncias juridicas

distintas.

Abordando o assunto Marco Aurélio Grego posiciona-se no seguinte sentido:

De fato, o uso do termo “dissimular”’, ao invés de “simular’” é muito
significativo. Em primeiro lugar porque, no vernaculo, dissimular pode
ser sinbnimo de simular, mas também pode significar “ocultar ou
encobrir com astlcia; disfarcar, nao dar a perceber, calar, fingir;
atenuar o efeito de; tornar pouco sensivel ou notavel; proceder com
fingimento. Hipocrisia; ter reserva; n&o revelar os seus sentimentos
ou designios; esconder-se. Estas ultimas acepgcdes do verbo
dissimular sdo muito mais amplas do que a simulagdo, maxime no
seu sentido juridico especifico.(...) Em segundo lugar, porque o CTN,
em varias oportunidades, contempla a figura da simulagdo. O que
indica que, ao prever, no paragrafo unico do artigo 116, a hipotese de
“dissimulacao”, esta fazendo-o em sentido diverso daquele.(...) O
conceito de “dissimular” circunscreve parcela da realidade definida a
partir de um referencial (engano, mascaramento), enquanto fraude a
lei, abuso de direito e negdcio indireto circunscrevem parcelas da
realidade a partir de outros referenciais. Em funcido disto, os
conjuntos de casos abrangidos podem ou nao coincidir. Ou seja,
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havera situagbes que poderdo configurar fraude a lei, abuso de
direito ou negocio indireto que também atenderdo aos requisitos de
incidéncia do paragrafo unico do artigo 116; e havera hipéteses em
que nao teremos essa coincidéncia. Seus ambitos de aplicacao
correspondem a circulos secantes e ndo circulos concéntricos™’.

Nota-se que o referido jurista, adota compreensao no sentido de compreender
a dissimulagdo como termo de maior amplitude semantica em relacdo a simulagao,
sustenta ainda que os conceitos de fraude a lei, abuso de direito e negdcio juridico

indireto podem ou nao coincidir com o conceito de em tela.

Em via diametralmente oposta, Alberto Xavier entende existir uma imperfeicdo
técnica de redagdo do novo paragrafo unico do artigo 116 do CTN por fazer
referéncia exclusiva ao fendbmeno da dissimulagdo, que é privativo da simulagao

relativa, em que coexistem dois negdcios juridicos, um encobertando o outro.

O conceito de dissimulagdo nao abrange, porém, a simulagdo absoluta, em
que nao ocorre qualquer dissimulacdo, ocultacdo ou encobertamento, mas tao
somente a criagdo de uma aparéncia iluséria, a qual ndo subjaz realidade alguma,

esclarece o referido autor:

O novo paragrafo unico do art. 116 do Cdédigo Tributario Nacional
refere-se a figura da simulacdo, considerada na teoria geral do
Direito como um dos vicios que afetam o elemento vontade dos atos
ou negdcios juridicos, a par do erro, do dolo, da coagao e da reserva
mental. Nao se trata, como é evidente ( como nao poderia tratar-se
dada a sua inconstitucionalidade, como adiante se demonstrara) de
uma “ clausula geral antielisiva “, pois esta atua, ndo no dominio dos
atos simulados ou dissimulados ( sham transactions,
Scheingeschafte), mas no dos atos verdadeiros nao previstos na
norma tributaria, mas produtores de efeitos econdmicos equivalentes
( avoidance transactions), preconizando a tributacdo de tais atos
verdadeiros por analogia®.

De fato os posicionamentos diferenciados nos levam a conclusdes e
construgcdes normativas diversas, nesse sentido, o cerne da questao € precisar se a

figura da dissimulagao, positivada no paragrafo unico do artigo 116 do CTN, difere

7 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 553-555.
% XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 52.
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da simulagédo que ja era prevista no diploma tributario, e em caso de distingdo é

preciso ainda esclarecer em que medida esses conceitos se diferenciam.

Com razdo, Marcos Aurélio Grego sustenta a amplitude do termo
dissimulagao elencando algumas definigdes e nucleos de significagdo para o referido
conceito. Nao obstante, ndo me parece que os conceitos em analise possuam
sentidos diversos a ponto de considerar que o paragrafo unico do artigo 116 tenha

inserido nova figura juridica do nosso ordenamento normativo.

Com efeito, ocultar ou encobrir com astucia; disfargar, ndo dar a perceber,
calar, fingir; atenuar o efeito de; tornar pouco sensivel ou notavel; proceder com
fingimento, hipocrisia; ter reserva; nédo revelar os seus sentimentos ou designios;
esconder-se, sdo termos perfeitamente aplicados também ao conceito de simulacgao,
por essa razao, acompanho entendimento de Alberto Xavier, no sentido de
considerar que a figura da dissimulagdo encontra-se englobada pelo conteudo de
significacdo da simulagdo, em outras palavras, a simulagao ja positivada no Codigo
Tributario Nacional, possui em sua amplitude semantica o sentido da dissimulagao

agora positivada no paragrafo unico do artigo 116.

Nesse sentido, poder-se-ia indagar se o legislador criou norma inécua ao
dispor sobre figura juridica ja englobada no diploma tributario, afinal o artigo 149 do

CTN ja dispde acerca da simulagao. Vejamos:

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

VIl - quando se comprove que O sujeito passivo, ou terceiro em
beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagao;

Acredito que realizadas as devidas ponderagdes em relagdo as atecnias
redacionais, a inser¢do do paragrafo unico do artigo 116 reitera a disposi¢do do
artigo 149 do CTN, de forma a confirmar a competéncia da autoridade administrativa
para requalificacdo dos efeitos tributarios para os casos em que ficar devidamente

comprovada a simulacdo™®.

%9 Merece nota registrar licdo de Alberto Xavier ao pontuar: para aqueles que aspiravam a ampla e
inovadora consagragdo de uma clausula geral antielisiva a Lei Complementar n°104/01, restrita a
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Merece nota licdo de Paulo de Barros Carvalho esclarecendo que o
enunciado do paragrafo unico do artigo 116 do Coddigo Tributario Nacional veio

ratificar regra existente no direito patrio:

O enunciado acima transcrito veio apenas a ratificar regra existente
no direito patrio. Todavia, necessario se faz enfatizar a
recomendacdo acerca do cuidado que se deve ter para ndo ampliar
demasiadamente a aplicagdo do comentado paragrafo unico, vindo a
considerar dissimulado negdcio juridico licito, pelo simples fato de
acarretar vantagens de ordem tributaria. Neste ultimo caso, as partes
celebram negécio que, ndo obstante importe reducdo ou eliminagéo
da carga tributaria, é legal e, dessa maneira, valido, diferentemente
dos atos dissimulados, consistentes na ilegal ocultagdo da ocorréncia
do fato juridico tributario. O paragrafo unico do art. 116 do Cddigo
Tributario Nacional ndo veio para impedir negécios tendentes a
reducao de carga tributaria; nem poderia fazé-lo, pois o contribuinte é
livre para escolher o ato que pretende realizar, acarretando,
conforme sua escolha, o nascimento ou ndo de determinada

obrigacao tributaria’®.

6.2.2 Norma de Eficacia Plena, Limitada ou Inconstitucional

Um segundo ponto que também merece atencao é a parte final da redagéo do
referido artigo ao dispor: observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria. O tema que se coloca em questdo é acerca da possibilidade de aplicagao
ou nao do artigo mencionado, haja vista, o proprio enunciado prevé procedimentos a

serem estabelecidos em lei ordinaria.

Sobre o0 assunto encontramos posi¢ao de Ricardo Lobo Torres defendendo a
plausibilidade de aplicagdo imediata do artigo em tela, nesse sentido, esclarece o

ilustre jurista:

figura classica da simulacgdo foi, na fabula de HORACIO, retomada por LA FONTANE, a montanha
que pariu um rato (parturiunt montes, nascitur ridiculus mus). XAVIER, Alberto. Tipicidade da
Tributac&o, Simulac&o e Norma Antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 156.

%% CARVALHO, Paulo de Barros. Entre a Forma e o Contetido na Desconstituicdo dos Negécios
Juridicos Simulados. Disponivel em: http--www.parasaber.com.br-wp-content-uploads-2011-03-
paulo-de-barros-carvalho-o-absurdo-da-interpretacao-economica-do-e2809cfato-geradore2809d-rdt
97-07.pdf. Acesso em: 10 jun. 2014.
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Parece-nos que a recusa do Congresso Nacional em aprovar os arts.
13 a 19 da MP 66/02 nao tornou inaplicavel o art. 116, paragrafo
Unico, do CTN, por auséncia de normas procedimentais. O novo
dispositivo do CTN, determinando que a desconsideragao observara
“ os procedimentos a serem estabelecidos na lei ordinaria”, significa
que deve prevalecer o devido processo legal. Se o ente publico
(Unido, Estado e Municipio) ja possuir lei reguladora do processo
administrativo tributario, pode aplica-la, independentemente de
publicacdo de novas regras procedimentais. Em outro giro, ndo nos
parece que a regra antielisiva seja norma de eficacia limitada, a
depender da aprovagcdo de outra regra legitimadora. Se o
procedimento especial tivesse sido aprovado, seria melhor para o
aperfeicoamento da ordem tributaria; mas, se nao foi, nem por isso
estariam o Governo Federal e os estaduais e municipais, que ja
possuem leis de processo administrativo, impedidos de combater a

elisdo abusiva''.

Por outro angulo, Marco Aurélio Grego, apesar de também reconhecer assim
como Ricardo Lobo Torres, a constitucionalidade o referido artigo, compreende que

o enunciado em tela ndo é norma de eficacia plena, esclarece o referido autor:

Em suma, o CTN deferiu a lei ordinaria a disciplina indispensavel, de
carater procedimental (e ndo de direito material), para que a norma
possa ser aplicada. Com isto, ndo veiculou uma norma de eficacia
plena, mas uma norma de eficacia limitada, na medida em que a
plenitude da eficacia somente sera obtida apds a edicdo da lei
ordinaria dispondo sobre tais procedimentos. Vale dizer, antes da
mencionada lei ordinaria, o conteudo preceptivo do dispositivo ndo
comporta aplicacao.

Isto significa que, enquanto ndo for devidamente editada lei ordinaria
dispondo a respeito, falta um elemento essencial a aplicabilidade do
paragrafo examinado, sendo ilegal o ato administrativo fiscal que,
nesse interregno, pretender nele apoiar-se. Enquanto nao vier a ser
editada a lei ordinaria prevista no dispositivo, falta ao dispositivo a
plenitude da producao dos seus efeitos e, por consequéncia, a
autoridade administrativa ndo pode praticar ato de desconsideragao
nele fundamentado'*.

Observa-se que mesmo entre juristas que reconhecem a constitucionalidade
do referido artigo, ha discordancia acerca da plena eficacia ou ndo do artigo em

questao.

" Parecer em Consulta sobre questdes juridicas relacionadas com o auto de infracdo constante do

processo administrativo n® 11080.008088/2001-71, p. 65.
%2 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 568.



171

Ainda é possivel vislumbrarmos uma terceira via de raciocinio. Partindo-se da
premissa que o artigo em tela possui alcance nao compativel com nosso
ordenamento juridico, sendo assim, inconstitucional. Importante esclarecer que
qualquer enunciado para ser considerado como inconstitucional é preciso ter sido
reconhecido como tal pela autoridade competente — Poder Judiciario, desta feita, o
que pretende-se externar € a incompatibilidade do paragrafo unico do artigo 116
com o nosso Sistema Constitucional Tributario, contudo, reconhecendo a relagao de

pertinéncia desse enunciado com o ordenamento juridico.

Inserido nessa via de raciocinio, o professor José Artur Lima Gongalves

elucida com preciséo:

Do ponto de vista técnico, o adequado enquadramento da questao
parece ser o de reconhecer-se que a intengdo dessa norma é
exatamente subverter uma competéncia constitucionalmente
configurada: pretende-se deslocar a identificagdo de eventos do
plano econémico para jurisdiciza-lo como materialidade de hipdteses
de incidéncia tributaria, da (a) competéncia atribuida a fungéo
legislativa para (b) a competéncia constitucionalmente atribuida a
funcdo administrativa'.

Temos, portanto, pelo menos trés possiveis interpretacbes acerca da
aplicagao do artigo levando-se em consideragdo a sua eficacia, bem como sua
compatibilidade com o ordenamento juridico. Sobre esse ponto, penso ser possivel a
compreensao pela constitucionalidade do artigo, desde que, as atecnias redacionais

sejam sanadas no processo de construgdo normativa.

Para tanto, é preciso frisar: (i) ndo estamos diante de uma norma geral
antielisiva, a exposicao de motivos apesar de seu teor prescritivo ndo se encontra
compativel com nosso Sistema Constitucional Tributario ao grafar o termo elisao; (ii)
nao se trata de desqualificacdo de negdcios juridicos, posto que a autoridade
administrativa ndo possui essa competéncia, € sim caso de requalificagcdo dos
efeitos tributarios, uma vez comprovada pratica de simulagdo que implique em

evasdao fiscal; (iii) a dissimulagdo apesar de ser novo signo linguistico inserido no

“* GONCALVES, José Arthur Lima. Tributacdo, Liberdade e Propriedade. Direito Tributario.
Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sado Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 248.
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diploma tributario, ndo é nova figura juridica, haja vista, seu sentido ja ser alcancado
pela simulagdo que possui amplitude seméantica maior e (iv) apesar de ser norma
valida com relagdo de pertinéncia com o sistema juridico, o referido artigo é
desprovido de eficacia técnica sintatica, haja vista a inexisténcia de lei ordinaria

estabelecendo os procedimentos necessarios'*.

Entendimento em sentido contrario conferiria ao artigo em tela um alcance
que o tornaria incompativel com o nosso ordenamento juridico, uma vez que,
subverteria uma competéncia constitucionalmente configurada, e mesmo diante de
uma futura lei ordinaria, a referida incompatibilidade persistiria, por se tratar de vicio

em sua esséncia.

Este quadro de atecnias do legislador insere os contribuintes num cenario de
extrema inseguranca juridica. Do ponto de vista pragmatico o que se observa € uma
tendéncia a adog¢ao de medidas as quais visem obstaculizar a economia tributaria
por parte dos contribuintes, contudo, tal desiderato so tera legitimidade se amparado

pela legislagao pertinente.

6.3 Papel da Lei Complementar no Sistema Tributario

Cumpre observar que o artigo em analise — paragrafo unico do artigo 116 do
Caodigo Tributario Nacional — foi inserido em nosso ordenamento normativo por meio
da Lei Complementar 104/2001. Nesse sentido é imperioso que se esclareca a
funcdo da Lei Complementar no Sistema Juridico, para que dessa forma tenhamos
a exata nocao do alcance que esse veiculo normativo possui e até em que ponto
seria instrumento idéneo a inserir norma voltada a limitacdo do Planejamento

Tributario.

“ BARRETO, Paulo Ayres. Desafio do Planejamento Tributério. Direito Tributario. Homenagem a

Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 784.
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A anadlise do adequado alcance da Lei Complementar 104/2001 apenas é
possivel a partir da compreensao de dois pontos: (i) o que é Lei Complementar; e (ii)
qual matéria a ela reservada e por fim (iii) qual a sua fungdo em nosso Sistema
Juridico Tributario. Cabe advertir que a pretensdo, nesse momento, ndo é a de se
levantar e abordar todas possiveis zonas de debate acerca da Lei Complementar,
mas sim, especificamente de tratar da adequada constru¢ao de sentido que deve-se
fazer a partir da insergdo do paragrafo unico do artigo 116 do Cddigo Tributario

Nacional.

Em matéria tributaria, € importante frisar que as disposicdes referentes ao
arquétipo da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria devem necessariamente ser
tratadas por meio de veiculos primarios, observando, dessa forma, o principio da
estrita legalidade, bem como, efetivando a Seguranga Juridica na relagao Fisco e
Contribuinte. Observamos que as relacgdes juridicas tributarias possuem especial
tratamento no corpo constitucional, embora, por inumeras vezes note-se na

pragmatica a tentativa de desvirtuar esse modelo'.

%% Sobre o assunto, a titulo exemplificativo mencionamos decisdo do STF noticiada em 01/08/2013.

Em que ficou decidido que - Aumento na base de calculo do IPTU deve ser por lei, decide STF.
Por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal (STF) negou provimento ao Recurso Extraordinario
(RE) 648245, com repercusséao geral reconhecida, interposto pelo Municipio de Belo Horizonte a fim
de manter reajuste do Imposto Predial Territorial Urbano (IPTU) instituido pela prefeitura em 2006. No
recurso julgado na sessdo plenaria desta quinta-feira (1°), o municipio questionava decisdo do
Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-MG) que derrubou o novo valor venal dos iméveis do
municipio por ele ter sido fixado por decreto, e ndo por lei. Segundo o relator do RE, ministro Gilmar
Mendes, o reajuste do valor venal dos iméveis para fim de calculo do IPTU nao dispensa a edigédo de
lei, a ndo ser no caso de corregdo monetaria. Nao caberia ao Executivo interferir no reajuste, € o
Cadigo Tributério Nacional (CTN) seria claro quanto & exigéncia de lei. “E cedico que os municipios
nao podem majorar o tributo, s6 atualizar valor pela corregdo monetaria, ja que ndo constitui aumento
de tributo e ndo se submete a exigéncia de reserva legal”, afirmou. No caso analisado, o Municipio de
Belo Horizonte teria aumentado em 50% a base de calculo do tributo — o valor venal do imével — entre
2005 e 2006. Cabe destacar que na ocasido o ministro Luis Roberto Barroso acompanhou o voto
proferido pelo ministro Gilmar Mendes, mas ressaltou seu entendimento de que a decisdo tomada no
RE se aplicaria apenas ao perfil encontrado no caso concreto, uma vez que o decreto editado pela
prefeitura alterou uma lei que fixava a base de calculo do IPTU. “N&o seria propriamente um caso de
reserva legal, mas de preferéncia de lei”, observou. O formato atual, observa o ministro, engessa o
municipio, que fica a mercé da camara municipal, que por populismo ou animosidade, muitas vezes
mantém o imposto defasado. “Talvez em outra oportunidade seria hipétese de se discutir se,
mediante uma legislagdo com parametros objetivos e controlaveis, € possivel reajustar o tributo para
além da correcdo monetaria”, afirmou.
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Com efeito, nunca é demasiado reiterar que nosso Sistema Constitucional
Tributario é caracterizado por ser rigido e detalhado, nos ofertando os pressupostos
necessarios para o adequado trato das questdes juridicas de natureza tributaria,
devendo portanto, toda interpretagdo que pretenda ser qualificada como juridica ter

como ponto de partida e de destino o proprio texto constitucional.

N&o obstante, por mais rigida e detalhada que seja nossa Carta Magna no
trato da tematica tributaria, ndo tem ela o conddo de exaurir todas as possiveis
duvidas que essa area pode suscitar, necessitando portanto, de instrumento idéneo
que realce em tons mais nitidos os contornos constitucionais conferidos a cada tema
de nosso direito tributario. E nesse mister, que verificamos a relevancia da Lei
Complementar em nosso sistema normativo, trata-se de veiculo normativo primario

amplamente referido em nosso texto maior.

6.3.1 Definicdo do Conceito

A abordagem em torno da fungdo da Lei Complementar possui um
significativo e importante debate juridico. O ponto de partida para adequada
compreensao de qualquer tema que se tenha como objeto de estudo esta na
definicdo do conceito, nesse sentido, cabe destacar que a definicdo € um
procedimento l6gico responsavel por isolar um conceito de outro se operando sobre

0 conceito separando-o de todos demais.

Nesse momento, iremos analisar como relevante parte da doutrina aborda
essa tematica, para isso, faremos uso da licdo de diversos autores da mais alta
envergadura académica tratando da definicdo de Lei Complementar. Dessa forma,
teremos elementos necessarios para a constru¢cdo do nosso conceito o qual sera

apresentado ao final desta explanagédo. Passamos a expor algumas definigdes.
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Inicialmente, tratando do tema, José Afonso da Silva esclarece:

Leis Complementares da Constituicdo sio leis integrativas de
normas constitucionais de eficacia limitada, contendo principio
institutivo ou de criacdo de 6rgaos ou segdes judiciarias nos casos
previstos, e sujeitas a aprovacao pela maioria absoluta dos membros
das duas Casas do Congresso Nacional'*.

Notamos na ligao do referido autor, caracteristicas importantes conferidas a

lei complementar, nesse sentido, destaca-se: a) sdo leis integrativas de normas

constitucionais; b) possuem eficacia limitada; c) sujeitas a aprovagao pela maioria

absoluta das duas casas do congresso nacional.

O mestre Pernambucano José Souto Maior Borges, em sua classica obra Lei

Complementar Tributaria pontua:

A lei complementar corresponde a um processo técnico, adotado
formalmente pelo direito brasileiro, de integracdo ou conteng¢ado de
eficacia das normas constitucionais.(...) 0 que erige uma a categoria
de lei complementar ndo é seu nome, ou a invocacado que faga o
legislador, mas s6 a concorréncia dos dois requisitos ( processo
especial e qualificado de aprovagdo e matéria exigida pelo texto
constitucional)™’.

Da definicdo de José Souto Maior Borges podemos destacar as seguintes

caracteristicas sobre o tema: a) € um processo técnico de integracdo ou contengéo

de eficacia das normas constitucionais; b) o que Ihe confere a natureza de lei

complementar sao dois requisitos: b.1) processo especial e qualificado de aprovagéo

e b.2) matéria exigida pelo texto constitucional.

Por sua vez, o Professor Paulo de Barros Carvalho, ao abordar o assunto,

com a precisao semantica que Ihe € inerente, assevera:

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, Vol. 1, p. 226.

147

1975, p. 55-76.

BORGES. José Souto Maior. Lei Complementar Tributéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
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A lei complementar, com sua natureza singular, matéria
especialmente prevista na Constituicdo e quorum qualificado a que
alude o artigo 69 deste Diploma - maioria absoluta nas duas Casas
do Congresso - cumpre hoje funcdo institucional da mais elevada
importancia para a estruturagdo da ordem juridica brasileira. Aparece
como significativo instrumento de articulagdo das normas do sistema,
recebendo numerosos cometimentos nas mais diferentes matérias de
que se ocupou o legislador constituinte. Viu afirmada sua posicéo
intercalar, submetida aos ditames da Lei Maior e, a0 mesmo tempo,
subordinando os demais diplomas legais'*®.

Ja da licdo do professor Paulo de Barros Carvalho podemos destacar como
caracteristicas principais as seguintes: a) tem matéria especialmente prevista na
Constituigdo; b) quorum qualificado de maioria absoluta na duas Casas do
Congresso; c¢) tem relevante fungao institucional para estruturagdo da ordem juridica
brasileira; d ) € um instrumento de articulagdo das normas no sistema; e) esta

submetida aos ditames da lei maior e f) subordina os demais diplomas legais.

A professora Regina Helena Costa, define esse veiculo introdutor da seguinte

forma:

Lei Complementar, em sentido formal, é a prevista nos arts. 59, Il e
69 da CR - qual seja, aquela sujeita a aprovagao mediante maioria
absoluta nas duas Casas do Congresso Nacional e que disciplina as
matérias expressa ou implicitamente indicadas pelo texto
constitucional. Portanto, distingue-se a lei complementar da lei
ordinaria mediante dois critérios: um de ordem formal, consistente no
quorum qualificado para sua aprovagao; e outro de carater material,
traduzido nas matérias especialmente indicadas para seu ambito. E -
como sua propria denominagao indica-veiculo legislativo destinado a

complementar e a fazer operar a propria Constituicao'*°.

Com base na ligdo da autora supracitada, podemos destacar como pontos
principais: a) a lei complementar esta sujeita a aprovagao mediante maioria absoluta
nas duas Casas do Congresso Nacional; b) disciplina as matérias expressa ou
implicitamente indicadas no texto constitucional; c) diferencia-se da lei ordinaria

devido o critério formal e material.

%8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 387.

%9 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributéario. Constituicdo e Codigo Tributario Nacional.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 38.
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Em obra especifica sobre o tema, Frederico Araujo Seabra de Moura, conclui:

A lei complementar € um instrumento legislativo diferencado dos
demais previstos pela Constituicdo Federal de 1988, tanto na
questao formal quanto em termos de conteudo: a) formalmente, é
distinto em razdo do quorum qualificado ( " maioria absoluta") exigido
para sua aprovacao; b) materialmente, se aparta das demais pelo
fato de dever regular matérias especificadas constitucionalmente.
Trata-se de espécie legislativa de uso extraordinario, invulgar'®.

Por fim, da obra de Frederico Araujo Seabra de Moura podemos destacar
como principais elementos na definigdo da lei complementar: a) ser um instrumento
legislativo diferenciado, tanto na questdo formal como de conteudo; b) sendo
formalmente diferenciado em razdo do quorum qualificado de maioria absoluto
exigido para sua aprovagao; c) ja materialmente se diferencia pela razdo de dever

regular matérias especificadas constitucionalmente.

Importante esclarecer que os autores supracitados nédo foram escolhidos de
forma acriteriosa, pelo contrario, as citagdes mencionadas anteriormente possuem o
cunho de definicdo ao conceito em estudo - Lei Complementar. Nessa medida,
embora para alguns, possam ser consideradas prolixas e até mesmo cansativas,
sao para nosso intuito de suma importancia, expliquemos melhor: a partir da licado da
doutrina supramencionada, teremos os elementos iniciais para uma proposta da

definicdo de Lei Complementar.

Com efeito, as definicbes trazidas nesse momento, ndo esgotam as
problematicas que circundam o tema, cabe destacar que tratam-se apenas de parte
da doutrina de todos autores citados, ndo obstante, ja nos permite evidenciar entre
as diversas defini¢cdes inseridas algumas consideragbes semelhantes ao tema, para

posteriormente, tratarmos de forma mais adequada dos pontos ndo convergentes.

Nesse sentido, notamos que em todas as definicbes elencadas, presenciamos

como elemento caracterizador das leis complementares o quorum de maioria na

%% MOURA, Frederico Aratjo Seabra de. Lei Complementar Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2009, p. 354.
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absoluta para sua aprovacao nas duas Casas do Congresso Nacional e matéria
prevista na Constituicdo. Evidenciamos esses dois requisitos como elementos
iniciais para definigdo do conceito. Por essa raz&o, passaremos agora, a tratar de

outros pontos fundamentais para construgao da definicao de Lei Complementar.

6.3.2 Matérias Reservadas a Lei Complementar

Temos até o momento que a Lei Complementar requer para sua existéncia -
validade, a aprovagao nas duas Casas do Congresso Nacional, por meio de quorum
qualificado de maioria absoluta e ter matéria prevista na Constituicdo. Em relacédo ao
primeiro requisito ndo encontramos maiores dificuldades, trata-se de critério objetivo

constitucional de simples verificacao.

N&o obstante, o mesmo ndo pode ser dito do segundo requisito: matéria
prevista na Constituicdo, nesse contexto, encontramos na doutrina ampla discussao
acerca de quais matérias estdo inseridas no ambito de competéncia da Lei

Complementar.

Sobre o assunto formou-se duas correntes de pensamentos distintas,
designadas: corrente dicotdbmica e tricotbmica. A primeira como a propria
nomenclatura sugere, sustenta caber a lei complementar dispor sobre dois pontos -
normas gerais sobre: a) conflito de competéncia e b) limitagdes ao poder de tributar.
Ja a segunda corrente sustenta que a esse veiculo introdutor cabe dispor sobre: a)
normas gerais de direito tributario; b) conflitos de competéncia e c) limites ao poder

de tributar.

As duas correntes sao representadas por grandes doutrinadores, cabe-nos,
nesse contexto, compreender a razao dessa divisdo, para posteriormente definirmos

uma posigao visando a definicdo do conceito buscada nesse capitulo.

Inicialmente cabe esclarecer a origem desses dois posicionamentos. A razéo

de divisdo e divergéncia entre a corrente dicotdmica e a tricotdmica encontra-se na
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redacao conferida ao artigo 18 §1° da superada Constituicdo de 1967, a qual deu
ensejo a dois vieis de interpretacdo. Dispunha o dispositivo: “Lei complementar
estabelecera normas gerais de direito tributario, dispora sobre conflitos de
competéncia nessa matéria entre Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios e regulara as limitagdes constitucionais”.

Deste artigo elaborou-se duas linhas de raciocinio: (i) a primeira também
designada, por alguns, de tradicional (tricotdmica) defendia que o supracitado artigo
manifestava trés fung¢des distintas: a) emitir normas gerais de direito tributario, B)
dispor sobre conflitos de competéncia, nessa matéria, entre a Unido, os Estados o
Distrito Federal e os Municipios e C) Regular as limitagdes constitucionais ao poder
de tributar. (ii) Por sua vez, em via diversa, uma segunda corrente designada de
dicotdbmica criticava a interpretacdo puramente literal da leitura do mencionado
artigo, defendendo uma interpretagao sistematica, consoante com as demais normas
constitucionais de tal sorte que a compreens&o do artigo fosse da seguinte maneira:
“Lei complementar estabelecera normas gerais de direito tributario para dispor sobre
conflitos de competéncia, nessa matéria, entre as entidades tributantes, bem como

regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar”.

Essa interpretagcdo, segundo os defensores dessa corrente, permitiria
assegurar a integridade dos principios da federagado e da autonomia dos Municipios,
assegurando o postulado da isonomia das pessoas politicas de direito constitucional
interno além de conferir conteudo juridico definido as normas gerais de direito
tributario, elas ficariam circunscritas a dois objetivos determinados: 1-) dispor sobre
conflitos de competéncia entre as entidades tributantes e 2-) regular as limitagdes

constitucionais ao poder de tributar.

Além do mais, os dicotdbmicos criticam a corrente tricotdmica por essa nao ser
capaz de precisar a definicdo de normas gerais de direito tributario, sendo um termo
indefinido e vago, indo de encontro a segurancga juridica perquirida pelo nosso

sistema constitucional tributario.
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Cabe esclarecer que mesmo com advento da Constituicdo Federal de 1988 o
assunto nao ficou pacificado em nossa doutrina. Isso porque, nossa Carta Magna
nao determinou de forma taxativa a definicdo para normas gerais de direito tributario,

enumerando de forma exemplificativa algumas delas no artigo 146 da C. F.

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria,
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacédo
tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em
relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos
respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado
pelas sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas € para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no
art. 155, I, das contribui¢cdes previstas no art. 195, | e §§ 12 e 13, e
da contribuicdo a que se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

De toda forma, cabe observar que o nosso texto constitucional elenca em
incisos diferentes: a) normas gerais; b) conflitos de competéncia, c) limitagbes ao
poder de tributar e por fim d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para

as microempresas e para as empresas de pequeno porte.

Vejamos o posicionamento de alguns doutrinadores acerca do tema, iniciando
pelos adeptos do posicionamento tricotbmico, nesse sentido, o Professor Alcides
Jorge Costa™’ tecendo comentarios acerca do tema, em especifico do artigo 18 §1°

da Constituicdo de 1967 sustenta:

¥ O referido autor é incisivo ao criticar a corrente dicotdmica, nesse sentido assevera: Sem
embargo desta posicdo, uma parte da doutrina ainda sustenta que leis complementares cujo
conteudo sejam normas gerais deve limitar-se a regular as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar e a dispor sobre conflito de competéncia em matéria tributaria. E a chamada corrente
dicotdmica, que continua a defender seu ponto de vista mesmo depois de a Constituicdo de 1988, art.
146, ter eliminado qualquer duvida a respeito. Para chegar a esta conclusédo, basta ler-lhe o texto (... )
Esta chamada visdo dicotbmica de normas gerais ndo alcangou grande repercussao na doutrina e
nenhuma na jurisprudéncia. Na verdade, ela esta encastelada na Faculdade de Direito da PUC/SP.
COSTA, Alcides Jorge. Normas Gerais como Instrumentos de Uniformizagdo do Direito. IX
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A redacéo deste paragrafo deixa claro que as normas gerais nao se
referem nem aos conflitos de competéncia, nem as limitagdes
constitucionais do poder de tributar. Se assim nao fosse, ndo haveria
necessidade do legislador constitucional referir-se, em separado, as
normas gerais, as limitacbes constitucionais do poder de tributar e
aos conflitos de competéncia'?.

Dando contornos ainda mais claro acerca de seu posicionamento o referido

autor conclui:

A Constituicdo de 1988 deixou ainda mais expresso tudo isso. ( ... )
O texto deixa bem claro e fora de qualquer duvida qual o dmbito de
atuacao das normas gerais de direito tributario. ( ... ) O texto da atual
Constituicao, como o art. 18, §1°, da Constituicdo de 1967 ( mesmo
considerada a Emenda Constitucional n.1/69, que praticamente era
outra Constituicdo) deixa claro, clarissimo diria, que as normas que
dispdem sobre conflitos de competéncia e normas que regulam as
limitagbes constitucionais ao poder de tributar ndo sdo normas
gerais, dado que o contetido destas esta expresso no art. 146, 111"%>.

Adepto da mesma corrente - tricotdmica, o Professor Luis Eduardo Schoueri

esclarece:

E, pois, da prépria diccdo constitucional a leitura de que existe, sim,
um papel para as normas gerais em matéria de legislagao tributaria,
gue nao se confunde com as questdes de conflito de competéncia ou
de regular limitagdes ao poder de tributar. ( ... ) Mostrou-se acima
que o artigo 146 da Constituicdo Federal contempla trés funcdes
genéricas para a lei complementar. Afastou-se, com isso, a teoria
dicotébmica, apontando-se campo para a atuagao de " normas gerais
" que nao servem apenas para delimitacdo de competéncias e para a
regulacdo das limitagdes ao poder de ftributar. Isso ndo afasta o
reconhecimento de que algumas delas acabam por servir para

aquelas finalidades'**.

Congresso Nacional de Estudos Tributarios. Sistema Tributario Nacional e a Estabilidade da
Federagao Brasileira. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 12-13.

%2 COSTA, Alcides Jorge. Normas Gerais como Instrumentos de Uniformizacdo do Direito. IX
Congresso Nacional de Estudos Tributarios. Sistema Tributario Nacional e a Estabilidade da
Federacao Brasileira. Sado Paulo: Noeses, 2012, p. 10.

%% COSTA, Alcides Jorge. Normas Gerais como Instrumentos de Uniformizagéo do Direito. 1X
Congresso Nacional de Estudos Tributarios. Sistema Tributdrio Nacional e a Estabilidade da
Federagao Brasileira. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 9-10

' SCHOUERI. Luis Eduardo. Direito Tributério. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 76-84.
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Em via diametralmente oposta, o Professor Paulo de Barros Carvalho,
compreende ser atribuicdo da Lei Complementar dispor sobre normas gerais de
direito tributario, sendo que essas tém dupla fungdo: a-) prevenir conflitos de
competéncia e b-) regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

Podemos evidenciar esse posicionamento em sua obra na seguinte passagem:

Por esse motivo, preocupado em manter o esquema federativo e
autonomia dos Municipios, o constituinte atribuiu a lei complementar,
com sua natureza ontolégico-formal, a incumbéncia de servir de
veiculo introdutor de normas destinadas a prevenir conflitos e |
consequentemente, invasbes de competéncia ( art. 146, |, da Carta
Magna). ( ... ) No que diz respeito especificamente a matéria
tributaria, foi-lhe atribuida a funcdo de introduzir no ordenamento
juridico normas gerais de direito tributario, voltadas a regulacdo de
matéria necessaria para evitar conflitos de competéncia entre as
entidades tributantes, bem como para regular as limitagbes
constitucionais ao poder de tributar, atuando como mecanismo de
ajuste que assegura o funcionamento do sistema'°.

Cabe notar que no posicionamento do professor paulista, ndo se identifica
mengéao a corrente dicotdmica, nota-se na verdade uma compreensao no sentido de
atribuir a Lei Complementar a incumbéncia de introduzir normas gerais de direito
tributario. Nesse sentido, em relagcdo a esse veiculo normativo ndo se verifica dupla
funcdo, ndo havendo, portanto, uma coeréncia nesse aspecto de considerar esse

posicionamento como dicotdbmico, mas sim atdmico ou monotémico.

Em outras palavras, a fungdo da Lei Complementar € uma: introduzir no
ordenamento juridico normas gerais de direito tributario. E, portanto, uma corrente
que poderiamos designar de atdmica ou monotdnica. Nesse sentido, a dupla fungéo
— a designada corrente dicotdbmica, ndo se refere diretamente a atribuicdo da Lei
Complementar, mas sim, as normas gerais de direito tributario, essas sim, que nessa
concepgao possuem dupla atribuicdo: (i) regular matéria necessaria para evitar
conflitos de competéncia entre as entidades tributantes e (ii) regular limitagcdes

constitucionais ao poder de tributar.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 383 - 391.
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Compartilhando o mesmo entendimento similar ao de Paulo de Barros

Carvalho, o Professor Roque Antdnio Carrazza € enfatico ao pontuar:

Julgamos incontroverso que a Constituicao nao conferiu ao legislador
complementar um " cheque em branco" para, por meio da edigcao
deste ato normativo, tracar as competéncias tributarias, com suas
limitacbes, da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal. Apenas concedeu que elem de duas uma: ou dispusesse
sobre conflitos de competéncia entre as entidades tributantes, ou
regulasse as limitagdes constitucionais ao exercicio da competéncia
tributaria. (...) Portanto, somos de opinido que a lei complementar em
exame s6 podera veicular normas gerais em matéria de legislagéao
tributaria, as quais ou dispordo sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributaria, ou regulardo" as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar. (...) A respeito, perfilhamos a denominada corrente
dicotdmica, liderada por Geraldo Ataliba, e cujas linhas mestras
estdo otimamente expostas em seu artigo " Normas gerais de direito
financeiro e tributario'® .

Evidencia-se, portanto, nitida divisdo doutrinaria acerca do assunto, com
posicionamento de renomados autores em ambos sentidos. A definicdo por uma das
duas correntes de pensamentos supramencionadas € de suma importancia para a
construgdo da definicdo do conceito. Com efeito, reconhecer uma, duas ou trés
funcdes as leis complementares modifica consubstancialmente a compreenséo

acerca de varios pontos na area tributaria.

Nesse sentido, adotando a corrente atdmica — monotbnica (também
designada de dicotdbmica) torna-se inaceitavel do ponto de vista juridico a instituicdo
de lei complementar que ndo seja para dispor sobre normas gerias do direito
tributario voltada a: a) prevenir conflito de competéncia ou b) regular as limitagdes

ao poder de tributar.

De outro lado, adotando a corrente tricotbmica torna-se aceitavel lei
complementar dispondo acerca de trés pontos: a) normas gerais de direito tributario;
b) conflitos de competéncia; c) limitagdes ao poder de tributar. Reside aqui ponto de
delicada abordagem, qual seja: a precisdo semantica do conteudo das normas

gerais de direito tributario.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 918-919.
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Se por um angulo ha severa critica ao posicionamento da corrente atbmica —
monotdnica (também designada de dicotdmica) por "ignorar" ou n&o fazer a devida
interpretacdo do artigo 146 Ill do nosso texto constitucional, o qual determinou de
forma clara trés fungcbes para lei complementar (segundo o posicionamento
tricotbmico). Ha também, acentuada critica a corrente tricotbmica pela razdo dessa
nao conseguir precisar com seguranga o conteudo das normas gerais de direito

tributario™’.

Alias nesse ponto, essa primeira corrente consegue conferir maior seguranca
ao conteudo semantico das “normas gerais do direito tributario” ao determinar duas
funcdes para essa: a) prevenir conflito de competéncia ou b) regular as limitagdes ao

poder de tributar.

Nao obstante, mesmo inserido nessa concepg¢ao - atdbmica, a precisdo do
conteudo semantico das normas gerias de direito tributario € também tarefa ardua.
Nesse sentido, ha de se destacar que ao precisar as fungdes da norma geral, essa
corrente faz mencédo aos ‘limites ao poder de tributar’ expressdao essa marcada
nitidamente por forte vaquidade, ao ponto de indagarmo-nos: em mateéria tributaria, o
que nao esta inserida na compreensao dessas limitagdes? prevenir conflito de
competéncia pode ser compreendido como uma limitagao ao poder de tributar? e as

imunidades, as determinacdes de base de calculo?

Em suma, inseridos numa concepgao de Sistema Constitucional Tributario

rigido e detalhado como o nosso, praticamente todas as disposi¢ées concernentes a

" Nesse sentido ¢ incisivo o Professor Paulo de Barros Carvalho ao pontuar: E a interpretagdo que

adversamos resvala, desastrosamente, em mais este obstaculo. Nao lograram dizer os limites do
conceito de normas gerais de direito tributario, além de incidirem no erro légico trivial de afirmar a
validade do género e, de sequéncia, confirmar o cabimento da espécie. Chegamos a pensar até que
seria mais consistente, em termos de argumentagao séria, que os sectarios da doutrina ortodoxa se
mantivessem atrelados a forma do preceito superado, menos ostensivo e mais defensavel. Qual a
compreensao que devemos ter do papel a ser cumprindo pelas normas gerais de direito tributario, no
novo sistema? O primeiro passo € saber que séo as tdo faladas normas gerais de direito tributario. E
a resposta vem depressa: sdo aquelas que dispéem sobre conflitos de competéncia entre as
entidades tributantes e também as que regulam as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério - Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 394-395.
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mateéria tributaria estardo inseridas nessa expressdo — limitagdes ao poder de

tributar.

De toda forma, ao que concerne a vagueza dos termos, a concepg¢ao atdbmica
ou dicotdbmica, consegue ser mais precisa do que a tricotbmica, isso porque, a
primeira corrente faz uso de um termo vago: “limites ao poder de tributar “ao passo
que a segunda faz uso de dois termos com vaguidade: “normas gerais de direito

tributario” e “limites ao poder de tributar”.

Compreendemos que o artigo 146 Illl da C.F de 1988 estabelece em
contornos mais claros a fungcdo das leis complementares, embora n&o esgote a
problematica. Diante deste entendimento a compreensdo de normas gerais de
direito tributario na concepcdo tricotbmica corresponderia a normas que
estabelecem principios, diretrizes, fundamentos, critérios basicos, conformadores
das leis que complementardo a regéncia da matéria e que possam ser aplicadas de

forma uniforme.

E inegavel que o conceito de "normas gerais de direito tributario" ndo esta
devidamente definido em nosso texto constitucional, exigindo portanto, definicdo
mais apurada por parte da doutrina. E preciso lembrar que os enunciados
normativos ndo possuem essencialmente fungcado descritiva voltada a definicao de
seus termos, pelo contrario, possuem fungdo prescritiva, nesse contexto, a
determinagcdo do conteudo semaéantico do inciso Il do artigo 146 é atribuicdo que

cabe a Ciéncia do Direito.

Com base nessas consideragdes, cabe nesse momento, a definicdo de um
posicionamento acerca desse ponto especifico: matéria reservada a Lei
Complementar. Nesse sentido, consideramos que a corrente de pensamento
atbmica (para alguns designada dicotdmica), apresenta maior coeréncia em sua
sustentagdo. Compreendemos que de fato a atribuicdo especifica da Lei
Complementar € uma: dispor sobre normas gerias do direito tributario voltada a: a)

prevenir conflito de competéncia ou b) regular as limitagées ao poder de tributar.
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Nao obstante, penso ser necessario em relacédo a segunda fungao da Lei
Complementar - regular as limitagdes ao poder de tributar, um melhor
desenvolvimento. Nesse sentido, identificamos que essa funcdo, em virtude da
vaguidade, necessita de melhor operagdo denotativa, ou seja, de determinacao de
conteudo. De forma que dentro dessa subclasse ha outros elementos nao
identificados especificamente na constituicdo, nos permitindo falar, nesses termos,

em matérias n&o especificas no texto constitucional da Lei Complementar.

Cabe aqui um necessario esclarecimento: quando nos referimos a matérias
nao especificas da Lei Complementar, isso nao implica concluir a existéncia de
matérias pertinentes a Lei Complementar dissociadas do texto constitucional, nesse
sentido, ressalta-se que embora essas ndo sejam especificadas na Carta Magna é

dela necessariamente pressuposta.

Temos, portanto, nesse contexto, dois ambitos de incidéncia da Lei
Complementar: (i) matérias especificadas no texto constitucional e (ii) matérias ndo
especificadas no texto constitucional, entretanto, pressuposta a ele com base na
limitagcdo ao poder de tributar, de forma que a criagdo de uma lei complementar nao
pode dispor em sentido contrario ao estabelecido no ambito constitucional, em

especifico em matéria tributaria.

Nessa medida, adoto entendimento no sentido que ha matérias especificadas
e pressupostas em nossa carta magna, em razdo de compreender que as normas
gerais em matéria tributaria na sua fungao de determinar limites ao poder de tributar
nao exaurem - nao especifica todos possiveis elementos compreendidos nessa
classe, havendo portanto, qualificacdes que permitem a analise do enquadramento

do elemento a classe.

Em outras palavras, o texto constitucional especifica a fungao de limite ao
poder de tributar, mas nao realiza processo de elucidagdo das matérias que se
encaixam nesse conceito, havendo portanto, nitida abertura para insercdo de
elementos nesse conceito, desde que observados —relacionados a funcdo aqui

analisada.
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Por essa razao acredito ndo esta plenamente especificada todas as matérias
pertinentes ao ambito da Lei Complementar, uma vez que a classe da limitagdo ao
poder de tributar pode perfeitamente constituiu subclasses destinadas a essa
funcdo. De toda forma, ressalta-se, embora ndo especificada no texto constitucional

€ dele pressuposto.

6.3.3 Funcéo da Lei Complementar

Por fim, aborda-se ainda em relagdo ao carater declaratério ou constitutivo da
Lei Complementar. Cabe advertir, antes de assentarmos posi¢cao conclusiva sobre o
ponto que a classificagado de declaratério ou constitutivo baseia-se na tentativa de
separar elementos que inovem o ordenamento juridico dos elementos que nao

possuem esse cond3o.

Em relagdo a inovagao ja tecemos breves comentarios no sentido que todo
enunciado possui um quantum de carater inaugural, por trata-se de novo signo
incorporado ao repertorio juridico, o que ira verificar-se sera a diferengca em relagao
ao alcance desses signos. Pensamos que é nesse sentido que relevante parte da

doutrina sustenta o carater declaratorio da Lei Complementar.

Nesse sentido José Souto Maior Borges sustenta:

A lei complementar tem por fungdo - como o proprio nome indica -
complementar o sistema federal de governo, ndo a de emendar a
Constituicdo. A sua edicdo decorre do exercicio de atividade
legislativa plenamente vinculada aos rigidos critérios constitucionais

de reparticdo das competéncias legislativas'®.

'8 BORGES. José Souto Maior. Lei Complementar Tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1975, p. 55.
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Nessa mesma linha o professor Roque Carrazza esclarece:

A fungao da lei complementar, a respeito, € meramente declaratdria,
devendo materializar, apenas, o propodsito de explicitacdo dos
ditames constitucionais tributarios. Se for além disso, sera
inconstitucional, e os legisladores ordinarios das pessoas politicas,
bem como os operadores do Direito, deverdao simplesmente
desconsiderar seus comandos. Por igual modo, ndo cabe a lei
complementar em analise determinar as pessoas politicas como
deverao legislar acerca da obrigagao, langamento, crédito, prescrigao
e decadéncia tributarios.'*

Os posicionamentos dos referidos autores demonstram a compreensao que o
veiculo introdutor de normas ora em estudo, ndo pode inovar em relacdo a
constituicdo, devendo ter a fungdo de ressaltar os contornos das delimitagdes ja
inseridas no ambito constitucional. Sendo esse o entendimento adotado neste

trabalho.

Dessa forma, se a Constituicdo ndo veda a pratica de atos elisivos, nem tao
pouco, possui elementos normativos que possam nos levar a essa conclusao, a Lei
Complementar, como instrumento que visa conferir maior nitidez aos contornos —
delimitagdes constitucionais ndo tem o condao de inovar o ordenamento juridico de

maneira a criar norma que insira no sistema clausula geral antielisiva.

Sendo assim, concluo que Lei Complementar é: (i) veiculo introdutor primario
de normas, uma vez que tem o condao de inserir enunciados inaugurais no sistema
juridico; (ii) tem carater declaratério, na acepgéo que nao pode versar em sentido
contrario da Constituicdo, cabendo a mesma externar em contornos mais nitidos as
delimitagbes constitucionais; (iii) possui quorum qualificado; (iv) possui rol
exemplificativo uma vez que (iv) adoto a corrente de pensamento atdbmica (para
alguns designada dicotdmica), compreendendo que de fato a atribuicdo especifica
da Lei Complementar é uma: dispor sobre normas gerias do direito tributario voltada
a: a) prevenir conflito de competéncia ou b) regular as limitagcbes ao poder de

tributar.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 921.
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Sendo que em relagdo a segunda fungao da Lei Complementar - regular as
limitacbes ao poder de tributaria identifica-se que essa fungcdo, em virtude da
vaquidade, necessita de melhor operagdo denotativa, ou seja, de determinacao de
conteudo. Contudo em nenhum momento, me parece possivel pelas razdes ja
aduzidas, considerar que a Lei Complementar 104/2001 ao inserir o paragrafo unico
no Codigo Tributario Nacional, tenha criado norma geral antielisiva, posto que, a
referida insercdo configuraria uma nitida subversdo ao Sistema Constitucional
Tributario, sendo a Lei Complementar veiculo normativo imprestavel a essa

inovacao na ordem constitucional.
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CAPITULO VIl - TEORIA ALIENIGENA

A compreensdao de que a Lei Complementar 104/2001 inseriu no
ordenamento juridico norma geral antielisiva tem forte influéncia na legislagcéo

estrangeira. Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres'® faz a seguinte observagao:

As normas antielisivas no direito comparado tém fundamento no
combate a fraude a lei (Alemanha, Espanha, Portugal), ao abuso de
direito (Franga) ou ao primado da forma sobre a substancia (Estados
Unidos, Inglaterra, Canada e etc.) e ndo ha motivo para tais
fundamentos ndo possam ser invocados no Brasil'®".

Ao que pese as figuras juridicas supramencionadas na citacdo de Ricardo
Lobo Torres ser referentes a diplomas normativos alienigenas, nota-se uma
constante aplicagdo desses institutos em nosso ordenamento normativo. Nesse
contexto, para fundamentar consideragcdes ou desconsideragcdes de operacdes
negociais (requalificagédo de negdcios juridicos para efeitos tributarios), a autoridade
fiscal por vezes se utiliza de teorias de outros ordenamentos juridicos, também se
observa que o0s proprios tribunais administrativos (como sera observado
posteriormente em relagdo ao CARF) fazem uso dessas figuras juridicas para

fundamentarem suas decisoes.

180 Abordando a tematica das normas antielisivas o referido jurista faz a seguinte explicagao: de notar

que as normas antielisivas se espalham rapidamente a partir da década de 1990, por todos os paises
civilizados e vao entrando no direito tributario sob diferentes configurages, a depender do ambiente
cultural dos paises que as adotam. O Prof. Frederik Zimmer, Relator Geral do Tema Forma e
Substancia no Direito Tributario, no Congresso da IFA realizado em Olso em 2002, depois de
ressalvar que todos paises possuem normas especificas antielisivas (especific tax avoindance rule),
separa-os em trés grandes grupos nNo que concerne as normas gerais: a) ndo possuem nem regras
baseadas na lei (statute-based) nem medidas gerais baseadas nas cortes (court-based general tax
avoidance): Colébmbia, Japado, México; b) muitos paises criaram regras gerais antielisivas por lei
(general anti avoidance rules — GAAR): Argentina, Australia, Bélgica, Canada, Finlandia, Franca,
Alemanha, Hungria, Italia, Korea, Luxemburgo, Nova Zelandia, Espanha e Suécia; c) alguns paises
criaram regras jurisprudenciais antielisivas (court-based general tax avoidance rules): Dinamarca,
Franga, india, os Paises Baixos, Noruega, Suécia, Estados Unidos e Reino Unido. General Report.
Cahiers de Droit Fiscal internacional. Form and Substance in Tax Law. Rotterdam: IFA,2002,v.87-
a,p.37 apud TORRES, Ricardo Lobo. Parecer em Consulta sobre questdes juridicas relacionadas
com o auto de infragdo constante do Processo Administrativo n® 11080.008088/2001-71, p. 62.

" TORRES, Ricardo Lobo. Parecer em Consulta sobre questdes juridicas relacionadas com o auto
de infragdo constante do Processo Administrativo n® 11080.008088/2001-71, p. 61.
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Cabe inicialmente advertir que o uso de forma acriteriosa de doutrina
estrangeira em nosso sistema juridico € pratica que deve ser vista com muita
cautela, isso porque, abre-se um consideravel leque para afronta ao nosso préprio

ordenamento normativo.

Diante desse quadro no qual algumas dessas teorias acabam por influenciar e
as vezes determinar a linha de raciocinio desenvolvida pelo aplicador e julgador. E
relevante o estudo desses institutos para posterior analise de compatibilidade com

nosso Sistema Constitucional Tributario.

7.1 Teoria da Interpretacdo Econémica (Cédigo Tributario Alemao 1919)

O ponto de partida para analise do: (i) Abuso de Direito — Forma; (ii) Propdsito
Negocial; (iii) Fraude a Lei, encontra-se na compreensao da Teoria da Interpretagao
Econbmica. Esse pensamento ganhou grande dimensdo com a promulgag¢ao do
Caddigo Tributario de 1919 que revela a influéncia das ideias do autor do respectivo

anteprojeto, Enno Becker. O referido cédigo dispunha:

§4° Na interpretacdo das leis tributarias devem ser considerados a
sua finalidade, o seu significado econdmico e o desenvolvimento das
circunstancias.

§5° A obrigacao ftributaria ndo pode ser eludida ou reduzida
mediante o emprego abusivo de formas e formulagdes de direito civil.

§ 41 Negocios Juridicos Ineficazes

( 1) se um negdcio juridico € ou se torna ineficaz, esse fato sera
irrelevante para os fins da tributagdo se enquanto as partes
contratantes permitirem que se alcance e perdure o seu resultado
econdbmico. Esta norma ndo prevalecera se de outra maneira
dispuser a lei tributaria.

( 2 ) Séo irrelevantes para os fins da tributacdo o0s negocios e os
atos simulados. Se por meio de um negdcio simulado se encobre
outro negocio, leva-se em conta para fins da tributagdo o negodcio
encoberto.
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Essa concepgado ganhou adeptos em nossa doutrina como o ilustre jurista

Amilcar de Aratjo Falcéo'®?

, segundo esse jurista a interpretacdo econdmica da lei
tributaria consiste, em dar-se a lei, na sua aplicagao, ao caso concreto, um sentido
que nao possibilite ao contribuinte manipular a forma juridica, para, preservando o

resultado econémico desejado, alcangcar uma menor carga tributaria.

Defende a tese que o legislador, ao aludir a determinado ato, negdcio ou
instituto juridico para definir o fato gerador, utiliza-se de uma forma eliptica, cabendo
ao intérprete, por meio da interpretacdo econdmica, revelar a relacdo econémica

subsequente.

Dai afirmar que o intérprete deve se ater a intengdo empirica ou intentio facti
e concluir pela existéncia do dever de pagar o tributo, sempre que restar
demonstrada a propositada alteracdo da intentio iuris, por meio do uso de formas
juridicas ndo usuais, ou atipicas em relagado ao fim visado, ou de abuso de forma

juridica, tendo como unica explicagédo o objetivo de obter vantagem juridica.

Combatendo esse modelo de raciocinio Alfredo Augusto Becker é enfatico ao

pontuar:

A doutrina da interpretagao do Direito Tributario segundo a realidade
econdmica do fenébmeno da vida (sustentada por K. Ball, J. Hein, W.
Merck, Almicar de Araujo Falcao, E. Vanoni, D. Jarach, B. Griziotti, L.
Trotabas), também chamada de construtiva, o que na realidade faz é
a demolicdo do que ha de juridico no Direito Tributario em nome da
defesa do Direito Tributario, eles matam o “Direito” e ficam apenas
com o “tributario”. A utilizagdo da referida doutrina conduz aos
seguintes e funestos resultados: a) incorre no maior equivoco do
Direito Tributario; b) destréi a praticabilidade do Direito Tributario; c¢)
importa na inversdao da préopria fenomenologia juridica; d) nega

utilidade precisamente aquilo que & juridico’®.

'%2 Para melhor compreensao acerca da posigao do jurista supracitado verificar a obra. Fato Gerador
da Obrigacao Tributaria. Forense. 1994. Essa ideia foi inauguralmente defendida pelo referido jurista
no ano de 1959 em seu livro: Introdugéo ao Direito Tributario.

' BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributéario. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 138.
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Entendo plenamente pertinente a critica suprareferida, haja vista, a teoria da
interpretacdo econdmica nao realizar a devida distingdo entre fato e fato juridico
tributario. Nesse sentido, é imperioso elucidar que o jurista possui como corte de
analise os elementos que estdo inseridos no universo normativo, sendo que a
competéncia para o regramento de um fato social, transmudando-o para fato juridico

€ da autoridade legislativa e ndo administrativa.

Realizando a necessaria distingdo entre o universo juridico e o nao juridico o

Professor Paulo de Barros Carvalho traz ligao de hialina precisao:

Por isso, percebemos que a construgéo do fato juridico nada mais &
que a constituicdo de um fraseado normativo capaz de justapor-se
como antecedente normativo de uma norma individual e concreta,
dentro das regras sintaticas ditadas pela gramatica do direito, assim
como de acordo com os limites seménticos arquitetados pela
hipétese da norma geral e abstrata. Na constituicao do fato juridico, a
analise relacional entre a linguagem juridica, redutora da primeira,
sobrepde-se a esse conhecimento sinzetético, obtendo como
resultado um novo signo, individualizado no tempo e no espago do
direito e recebendo qualificacdo juridica: eis o fato juridico. E,
portanto, uma constru¢cdo de sobrelinguagem. Ha duas sinteses: (i)
do fendmeno social ao fendbmeno abstrato juridico e (ii) do fenébmeno
abstrato juridico ao fendmeno concreto juridico.

O critério adotado no corte é o que qualificara o fato construido por
ele, quantificando-o, inclusive, em seu consequente normativo. Se
adotarmos um critério juridico, o fato sera atribuido ora como juridico
ora como nao-juridico, de acordo com as caracteristicas instituidas
em lei que determinam os contornos daquele factum tributario.
Adotando tal pressuposto, a referéncia estara sempre contida nos
critérios legalmente estipulados.

Pelo exposto, fica a ressalva de que nao ha fatos juridicos puros ou
fatos econdmicos puros. O que existe sdo cortes de linguagem. Nés,
juristas, montamos a realidade juridica que representa o corte'®.

E preciso, portanto atentar-se que a constituicio do universo juridico dar-se
por meio de elementos juridico, dessa forma, o efeito econémico por se s6, ndo tem
o condéo de inserir a pratica de determinado ato como juridico. Além do mais, ndo é
o efeito, mas sim a natureza — relagdo de pertinencialidade como torna algo como

juridico ou néao.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
270-274.
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Adocgao de pensamento em sentido contrario implicaria em ignorar e subverter
o teor de juridicidade do Direito — entendido esse conceito como conjunto de normas
validas de determinado ordenamento normativo. Destarte, reitera-se: ndo é o efeito
que determinando fato causa, mas sim a relacido de pertinencialidade que o faz esta

inserido no universo juridico.

7.2 Teoriado Abuso de Forma Juridica (Codigo Tributario Aleméao 1977)

Preocupado com o efeito econdmico na pratica de algumas operacdes
negociais, o Cédigo Tributario Alemao de 1977 dispbs sobre a figura do abuso de

formas juridicas em seu § 42:

§ 42 Abuso de Formas

A lei tributaria ndo pode ser fraudada através do abuso de formas
juridicas. Sempre que ocorrer abuso, a pretensado do imposto surgira,
como se para os fendmenos econdmicos tivesse sido adotada a
forma juridica adequada.

Conforme verifica-se, o diploma legal alemao, estabeleceu de forma explicita,
“‘que se houver abuso de forma juridica, sera considerado, para fins tributarios, o
resultado econdmico que teria sido obtido caso a forma juridica adequada tivesse

sido a utilizada”.

Nesse contexto o professor Luis Cesar Souza Queiroz esclarece que:

Ha abuso de forma juridica quando um determinado resultado
econdmico é alcangando mediante uma forma juridica considerada
pouco usual, incomum, ndo adequado. Desse modo, os conceitos de
abuso de forma juridica e adogao de forma ndo adequada, presentes
no citado § 42, se implicam mutuamente. Portanto, se ocorrer o uso
de forma juridica inadequada com o propésito de incorrer numa
menor carga tributaria, sera considerado devido o tributo como se a
forma adequada ao resultado econémico pretendido tivesse sido a

adotada'®.

' QUEIROZ, Luis Cesar Souza. Controle Normativo da Elisdo Tributaria. In: Segurancga Juridica na
Tributacéo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, p. 725.
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A disposicao do dispositivo alemao me parece no minimo questionavel, pelas
seguintes razodes: (i) as formas juridicas a que se refere o dispositivo sao
consideradas licitas ou ilicitas pelo ordenamento alem&o? Penso que essa seja a
primeira questdo a ser enfrentada. Se considerada licita, sera descabido falar em
fraude a lei tributaria. (ii) um segundo ponto que merece atencdo: qual a forma
juridica adequada a ser adotada? Quem determina? A autoridade administrativa ou
legislativa? O contribuinte é obrigado adotar forma mais onerosa, mesmo havendo,

licitude de outra forma menos onerosa?

As reflexdes suprareferidas levam em consideragdo as caracteristicas do
nosso Sistema Constitucional Tributario em que verificamos um direito tributario
significativamente constitucionalizado e com nitida divisdo de atribuigdes do poder-

funcao: legislativo, executivo e judiciario.

Em que pese a compreenséao pela incompatibilidade da figura juridica em tela
com nosso ordenamento normativo, observa-se na pragmatica a mengao e
fundamentacdo de decisdes juridicas embasada no Abuso de Forma. A titulo
exemplificativo trago o caso'® a seguir analisado pelo atual Conselho Administrativo

de Recursos Fiscais — CARF.

' SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario e o "Propésito Negocial". Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 212-215.
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(v)  ACORDAO N° 202-15765

Acordéaos

Numero do
202-15765 Acordao Process0:16327.002308/2001-
36

Orgao Julgador: Segunda Camara/Segundo Conselho de
Contribuintes

Contribuinte: BANCO CITIBANK S A
Relator(a): Jorge Freire

Ementa: IOF. ABUSO DE FORMA. Se a entidade
financeira concede empréstimo, representado por Cédula
de Crédito Comercial, a concessionarias de veiculos, mas
de fato o que houve foi financiamento para compra de
veiculo por pessoa fisica, resta caracterizado o abuso de
forma com o fito de pagar menos tributo. Provado o
abuso, deve o Fisco desqualificar o negdcio juridico
original, exclusivamente para efeitos

Decis&o: Por maioria de votos, negou-se provimento ao
recurso. Vencido o Conselheiro Marcelo Marcondes
Meyer-Kozlowski. Ausente o Conselheiro Raimar da Silva
Aguiar. Fez sustentacao oral pela recorrente, o Dr. Luiz
Eduardo de C. Girotto.

Data da Sessao0:14/09/2004

e Relato da Operacéo

No periodo de julho a novembro de 1997, o Banco concedeu 4.670
empréstimos a concessionarias revendedoras de veiculos para fins de financiamento
de capital de giro por meio de Cédulas de Crédito Comercial, as chamadas CCC,

cujo permissivo legal é o Decreto-Lei n°® 413/19.

e As operac0Oes foram realizadas da seguinte forma:

1) A concessionaria emite titulo cartular em favor do banco para fins de
financiamento de capital de giro, o qual, desta forma, realiza um empréstimo a
emitente que se obriga a pagar o principal e seus acessorios, dando garantia

real explicitada no titulo.

2) Simultaneamente a emissdo da CCC (Cédula de Crédito Comercial) pela

concessionaria, é efetuado um aditamento a cédula e a celebracido de um
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contrato de compra e venda de veiculo (pessoa fisica), na qualidade de
interveniente, substituindo-se a garantia original (penhor cedular, conforme
clausula 42 da CCC) por alienacéo fiduciaria do veiculo objeto do contrato de
compra e venda, em favor do Banco, obrigando-se o comprador a entregar ao
Banco uma nota promissoria de sua emissdo, como garantia das obrigagdes
assumidas, de acordo com as clausulas 3% e 5% do Aditivo a Cédula de

Crédito Comercial.

Graficamente a operagao pode ser representada da seguinte forma:

Instituicdo . : . Concessionaria
) . Empréstimo financeiro i
Financeira de Veiculos

A
v

Penhor do Veiculo +

Aval de pessoa fisica

Operacao de financiamento da concessionaria

Instituicdo Concessionaria de

Financeira Empréstimo financeiro 7 Veiculos

Consumidor

(Pessoa fisica)
Alienacdo fiduciaria Compra e venda do

do veiculo veiculo a prazo

Pagamento das
parcelas
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(vi) Consideracoes

e Vantagem Fiscal

Como a operacdo de crédito, instrumentalizada pela Cédula de Crédito
Comercial, ocorre entre 0o Banco e pessoa juridica, as partes auferem vantagem
fiscal na tributagcdo do empréstimo por aliquota mais benéfica de IOF, ja que as
operacgdes de crédito a pessoa juridica eram tributadas a aliquota maxima de 1,5%
ao ano, enquanto as operagdes de crédito a pessoa fisica eram tributadas a aliquota

maxima de 15% ao ano.

e Decisao do Conselho de Contribuintes

O Fisco entendeu que essas operacbes efetuadas entre Bancos e as
concessionarias de veiculos, por meio das CCC, para fins de financiamento de
capital de giro, serviram, de fato, para financiamento de veiculos a pessoas fisicas;
pois tais operagdes foram montadas, sem exceg¢ao, com a finalidade de transferir a
pessoa fisica as obrigagées das emitentes da CCC por meio dos aditivos a cédula

de crédito comercial no mesmo momento da contratagdo das operagdes.

Na decisdo em analise, proferida pela Segunda Camara do Segundo
Conselho de Contribuintes, entenderam os conselheiros por maioria de votos em
negar provimento ao recurso do contribuinte por entenderem que houve abuso de

forma.

Ainda no mesmo caso o Conselho de Contribuintes entendeu que houve
simulacao e, portanto, desconsiderou os fatos tais como descritos pelo contribuinte,
conforme relatado a pagina 7 do acordao: " despropositada a alegacédo de que n&o
poderia a posterior destinacdo dos recursos oriundos do mutuo calcados nas CCC

desnaturar o negdcio juridico efetuado entre ela e a concessionaria de veiculos" .

O Conselho entendeu violagado a Resolugdo CMN 2.118 conforme pag.02 do

Relatorio: a época das transacdes sob andlise vigorava uma politica monetaria de
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forte restricao do crédito ao consumidor, sendo que a aliquota para as operacgdes de
crédito a pessoa fisica foi elevada de 0,0164% ao dia, limitada a 15%, enquanto
para as pessoas juridicas a aliquota era 0,0041% ao dia, limitada a 1,5% conforme
Decreto n° 2.219 de 02.05.1997.

Essa politica monetaria de forte restricdo ao crédito direto ao consumidor deu
azo a edicdo da Resolucdo CMN 2.118 de 19.10.94 que impbs prazo maximo de 3
meses para as operacdes de adiantamento, empréstimo e de financiamento, que

vigeu até setembro de 1998.

Nota-se nesse sentido, o uso de distintos conceitos para 0 mesmo caso, ora
tem-se abuso de forma, ja em momento posterior faz-se mengao a simulagao, talvez
uma tentativa de conferir teor de juridicidade ao referido posicionamento anotado,
contudo, na ementa do caso em tela evidencia-se claramente uso da teoria do abuso
de formas a qual ndo € sequer prevista em nosso ordenamento, sendo portanto

descabida a fundamentacao em figura juridica nao tutelada pelo sistema juridico.

Penso que o foco da questao concentra-se na analise do licito e ilicito. Nesse
sentido, se as formas utilizadas pelo particular-contribuinte sdo permitidas pelo
ordenamento juridico, o seu uso demasiado por se s6 nao caracteriza ilicitude, muito
menos, pode servir de fundamento para requalificagcao dos efeitos tributarios de um

determinando negdcio juridico.

7.3 Teoria do Abuso de Direito

Em caminho similar ao abuso de formas, verifica-se a teoria do abuso de

direito'®’. Contudo, nesse ponto, tem-se uma importante distingdo, diferentemente

'%7 Sobre o assunto Alberto Xavier faz o seguinte esclarecimento: “Certas doutrinas que sustentam a
legitimidade de clausulas antielisivas alicercam o seu fundamento tedrico na figura do abuso de
direito. Entre os seus defensores sobressai, pelo seu prestigio cientifico. KLAUS TIPKE. TIPKE
reconhece a existéncia de um direito dos particulares organizarem a sua vida econémica pelo recurso
aos meios negociais que o Direito Privado faculta, mas parte igualmente do pressuposto que esse
direito n&o é absoluto, mas intrinseca e originariamente limitado. O exercicio desse direito deve, pois,
respeitar o direito de terceiros, entre os quais o Estado, de tal modo que se determinada solugao
negocial foi adotada com o fim de causar um dano a direito alheio, pela utilizagdo de meios
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do abuso de formas, compreende-se que o abuso de direito € positivado em nosso

ordenamento por meio do artigo 187 do Cddigo Civil.

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

Nesse sentido Marco Aurélio Grego assevera:

O Cddigo Civil de 2002 traz também alteragdo no ambito do abuso
de direito. Com efeito, ao definir os atos ilicitos o Cddigo inclui um
dispositivo sobre abuso de direito como hipétese de ilicitude (artigo
187). Isso implica, a partir do Codigo Civil, abuso de direito configurar
indiscutivelmente ato ilicito e, portanto, neste caso nao estaremos
mais falando de planejamento e elisdo tributaria; pois teremos
desgarrado para a evasao. Desde a vigéncia do Cdédigo, abuso de
direito implica evasao ftributaria; ndo €& mais elisdo porque o

comportamento estara apoiado em ato ilicito'®.

Com efeito, o entendimento supracitado no sentido de que o abuso de direito
configura um ilicito a ser aplicado a area do direito tributario vem prevalecendo no
ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, a titulo exemplificativo,
trago o acordao n° 1103-000.501.

“inadequados”, “anormais”, “desarrazoaveis”, tal direito deixa de merecer protecado, de tal modo que
o terceiro prejudicado — o Estado — adquire legitimidade para aplicar por analogia a norma tributaria
que seria aplicavel caso o particular tivesse exercido o seu direito de modo n&o abusivo, ou seja,
“adequado”, “normal’, “razoavel’. In: XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulagédo e
Norma Antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 101-102.

1% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributério. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 613.
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Deciséo
Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade, em REJEITAR a preliminar e, no mérito, NEGAR
provimento ao recurso.

Ementa

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano calendario: 2003, 2004, 2005, 2006 ACORDAO
RECORRIDO. NULIDADE. INEXISTENCIA. Sendo a decisdo devidamente motivada e fundamentada, ndo ha que
se falar em nulidade. O fato dela nao ter rebatido ponto a ponto as razées da defesa nao implica vicio. ASSUNTO:
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ Ano calendario: 2003, 2004, 2005, 2006 CUSTOS E
DESPESAS OPERACIONAIS. SERVICOS. COMPROVACAO DOS VALORES. Despesas operacionais s&o
aquelas necessarias a atividade operacional da empresa e, no caso de prestacdo de servigos, devem ser
comprovadas mediante documentos que permitam identificar os prestadores, sem o que procede a glosa fiscal.
CUSTOS E DESPESAS OPERACIONAIS. OPERACOES SOCIETARIAS. ENCARGO DE AMORTIZACAO DE
AGIO GERADO COM UTILIZAGAO DE SOCIEDADE VEICULO. AGIO DE S| MESMO. ABUSO DE DIREITO. O
agio gerado em operagdes societarias, para ser eficaz perante o Fisco, deve decorrer de atos econdmicos
efetivamente existentes. A geragdo de agio de forma interna, ou seja, dentro do mesmo grupo econémico, sem a
alteracéo do controle das sociedades envolvidas, sem qualquer desembolso e com a utilizagdo de empresa inativa
ou de curta duragéo (sociedade veiculo) constitui prova da artificialidade do agio e torna invalida sua amortizagao.
A utilizagao dos formalismos inerentes ao registro publico de comércio engendrando afeigoar a legitimidade destes
atos caracteriza abuso de direito. ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO Data do fato gerador:
02/01/2009 JUROS SOBRE MULTA DE OFICIO. A incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, apés o seu
vencimento, esta prevista pelos artigos 43 e 61, § 3°, da Lei 9.430/96. ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL
SOBRE O LUCRO LIQUIDO CSLL Ano calendério: 2003, 2004, 2005, 2006 TRIBUTAGCAO REFLEXA. Subsistindo
o langamento principal, na seara do Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica, igual sorte colhe o langamento
que tenha sido formalizado em legislagdo que toma por empréstimo a sistematica de apuragao daquele.

O caso em tela envolve a tematica do agio interno'®®, cabe a adverténcia que
nao é objetivo deste trabalho tratar desse ponto especifico. Com efeito, quando
lidamos com a tematica de planejamento tributario diversos assuntos entram em
foco, ndo obstante, concentraremos nossa andlise no abuso de direito utilizado

como fundamento juridico na decisédo do CARF.

Nesse sentido, o Relator do caso em tela, o Sr. José Sergio Gomes,
considerou existir um auténtico abuso de direito. Para tanto, fez mencao a diversas
definigdes desse conceito, fazendo transcrigdo parcial do voto do Julgador da douta

42 Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal do Brasil no Rio de

1% No presente caso que versa acerca do 10980.017128/2008-35 o Fisco concluiu: “em todas as

operagbes de reorganizagdo societaria realizadas (que ndo foram além da elaboragdo de
documentos), ndo houve qualquer pagamento pelas transferéncias das participagdes, e tampouco
custo financeiro para qualquer das pessoas fisicas ou juridicas envolvidas, que justificasse a
contabilizagdo de despesa e a consequente redugdo de base de calculo do IRPJ e da CSLL.
Consignou ainda, a auséncia de proposito negocial em vista da artificialidade dos negdcios realizados
e a falta de motivagao extratributaria das operagdes de restruturagao societaria na medida em que a
autuada ndo recebeu qualquer participagado societaria mas sim suas proprias quotas do capital, em
contraposigdo a realidade de que nenhuma empresa pode participar de si mesma, admitindo-se,
quando muito, possuir agdes proprias em tesouraria. Enfim, teria havido agio de si mesma. Acérdao
n® 1103-00.501. Pag. 04.
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Janeiro — |, Gastdo da Silva Canario, havido no acorddo DRJ | n° 9.283 de
28/12/2005.

Entre as defini¢gdes utilizadas pelo autor, destaco os seguintes:

O abuso de direito € uma figura construida para inibir praticas que,
embora observem legislagao especifica, implicam, no seu resultado,
uma distor¢do no equilibrio do relacionamento entre as partes, seja
pela utilizagdo de um poder ou de um direito em finalidade diversa
daquela para a qual o ordenamento assegura sua existéncia, seja
pela distor¢cao funcional, por implicar inibir a eficacia da lei incidente
sobre a hipétese, sem uma razao suficiente que a justifique. Consiste

o abuso de direito, portanto, num limite funcional do direito’".

Em seguida dando continuidade ao seu voto, e abordando acerca dos limites
do exercicio de um direito, o ilustre Relator faz menc¢do a licdo de Marco Aurélio

Grego no seguinte sentido:

O primeiro limite intrinseco a liberdade, que faz com que ela ndo seja
absoluta e ilimitada decorre do artigo 1°, inciso lll, da Constituigao
Federal de 1988 que dentre os fundamentos da Republica, aponta a
dignidade da pessoa humana, de forma efetiva e plena, se o
comportamento em sociedade estiver parametrado pela ética. Outro
limite intrinseco a liberdade encontramos na ideia da liberdade com
solidariedade prevista no inciso | do artigo 3° da Constituigdo
Federal, ao prever que um dos objetivos fundamentais da Republica
consiste em “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”,
significando que se temos de compor esses trés valores a liberdade
individual ndo € absoluta; hd um limite imanente a ela. O abuso de
direito pode existir independente de tipificagdo legal prévia, por
corresponder a distorcdo instaurada a partir de conduta realizada,
cuja verificacdo se da em funcdo de realidades concretas, de algo
efetivamente ocorrido no plano dos fatos.

Utilizando essa linda de raciocinio e embasamento doutrinario o ilustre
Relator fundamentou seu voto no sentido de considerar existir um efetivo abuso de
direito no caso em tela. Ndo obstante, com a devida vénia, penso serem cabiveis

algumas consideragdes acerca do fundamento utilizado.

7% passagem do voto do Relator José Sergio Gomes. Processo n° 10980.017128/2008-35. Acordao
n°® 1103-00.501. Pag. 04.
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Imperioso esclarecer incialmente, inexistir uma analise dos fatos efetivamente
provados no curso do processo, haja vista, o presente estudo ter como base apenas
0 acordao do caso, sem o0 acesso ao Auto de Infracdo e Defesa apresentada, uma
detida analise acerca dos elementos probatérios fica prejudicada, além do mais o
objetivo central é verificar o uso da teoria do abuso de direito em nosso
ordenamento, nesse contexto, a concisa passagem do voto do Relator ja nos oferta

subsidios suficientes para algumas reflexdes vejamos:

» Na definicdo do conceito utilizado pelo respeitavel Relator nota-se a seguinte
assertiva: o abuso de direito € uma figura construida para inibir praticas que,
embora observem legislagao especifica. Ora se a pratica observa a legislagao
especifica que tipo de ilicitude pode ser levantada? Ha de se convir que o
respeito a legislagédo especifica € mais rigido do que a legislagao geral, logo a
pratica de um ato que obedeca a legislacdo especifica necessariamente

observa a legislagéo geral.

» A seguir a definicdo continua da seguinte forma: implicam, no seu resultado,
uma distorcdo no equilibrio do relacionamento entre as partes, seja pela
utilizacdo de um poder ou de um direito em finalidade diversa daquela para a
qual o ordenamento assegura sua existéncia, seja pela distorgdo funcional. A
primeira questdao que me vem a reflexdo é saber onde esta positivada a
vontade da lei? O que caracteriza uma distor¢cdo funcional? Os referidos
critérios finalidade da lei e distor¢do funcional sdo de grau significativamente
subjetivo deixando a margem do intérprete qualquer tipo de construcéo, e
nesse ponto destaco: o ordenamento nao possibilita qualquer tipo de
construgcao de sentidos, € verdade que ha a possibilidade de mais de um
sentido, mas de outro lado, € também verdadeiro que alguns sentidos nao
sdo amparados pelo ordenamento, logo ambos os critérios s&o imprestaveis
para definicdo de um conceito juridico e vao de encontro ao primado da

seguranga juridica.

» Ainda a segui nota-se a seguinte redagao: por implicar inibir a eficacia da lei
incidente sobre a hipotese, sem uma razéo suficiente que a justifique. Bem

inicialmente, ha de se ponderar que tipo de eficacia se refere essa definigao,



204

social — econdbmica — psicolégica — juridica, devido ao corte sempre
necessario da linguagem vamos trabalhar com a eficacia juridica, nesse
sentido, a inibicdo de uma eficacia dar-se-a pela existéncia de norma que
inibe essa eficacia ou ainda pela existéncia de vacatio legis, e ainda por

simplesmente nao haver norma, relagao de pertinéncia com o ordenamento.

» Por fim, mas ndo menos atécnico conclui a definicdo no seguinte termo:
Consiste o0 abuso de direito, portanto, num limite funcional do direito. Limite
funcional do direito, penso que o limite do mundo juridico encontra-se inserido
no proprio ambito juridico de forma que o limite € a lei — as possiveis

construgcdes normativas.

Em relagao a ligdo mencionada do ilustre jurista Marco Aurélio Grego, em que
pese as razbes e o brilhantismo do referido autor, penso que fundamentar o
emprego do abuso do direito amparado em argumentos como dignidade da pessoa
humana e solidariedade, subverte uma das principais caracteristicas do nosso

Sistema Constitucional Tributario — o seu carater rigido e detalhado.

Cabe registrar ainda que a distor¢ao instaurada a partir de conduta realizada,
cuja verificagdo se da em funcdo de realidades concretas, de algo efetivamente
ocorrido no plano dos fatos, ndo pode servir de fundamentagao para defesa do

abuso de direito independentemente de tipificagao prévia.

Além do mais, ha de se considerar que as relagdes juridicas de direito privado
diferem das relagdes juridicas de direito publico, ao passo que, no ambito do direito
publico o Fisco possui atividade plenamente vinculada, sé pode fazer o que |lhe é
permitido, logo ndo ha como caracterizar abuso de direito na esfera publica, haja

vista a inexisténcia dessa figura juridica em nosso ordenamento tributario.

Com efeito, mesmo que tivéssemos positivado em nosso ordenamento
tributario o abuso de direito, a sua aplicagdo estaria prejudicada pela sua
incompatibilidade com o ambito do direito publico. O referido instituto juridico na
esfera privada possui sua razdo de ser, haja vista a possibilidade de um individuo

invadir o direito do outro, contudo, na esfera publica da tributacdo mostra-se
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insustentavel, posto que o Estado sé tem direito a receber a titulo de tributo aquilo
que for definido como tal, sem a pratica de fato juridico tributario ndo ha razao de ser
da cobranga da exacdo, o mero efeito econdmico ndo pode servir de pretexto para

essa cobranca.

No mais, cabe ainda advertir apenas a titulo de reforco argumentativo que a
propria nomenclatura do instituto possui uma certa carga de incongruéncia. Neste
sentido, € preciso ressaltar que o direito trabalha com um cédigo binario no qual
existem dois pontos diametralmente opostos: (i) licito e (ii) ilicito, ndo ha portanto
uma terceira possibilidade, é a lei do terceiro excluido aplicada ao sistema
normativo, de forma tal a ndo permitir a insergdo de um terceiro elemento: (iii) meio

licito — licito pela metade, ou (iv) meio ilicito — ilicito pela metade.

Com razéo, Alfredo Augusto Becker adverte:

Conforme mostra Jean Dabin, a teoria do abuso do Direito ndo pode
ser erguida com fundamento na legalidade (licito ou ilicito), porque,
segundo também ja advertira Planiol: “ o direito cessa onde o abuso
comecga, € ndo pode haver uso abusivo de um direito qualquer, pela
irrefutavel razdo de que um sé e mesmo ato nao pode ser,
simultaneamente, conforme o direito e contrario ao direito(...) Noutras
palavras, é preciso indagar-se se & concebivel um mau uso(abuso)
do Direito que nao se confunda com a auséncia do Direito
(ilegalidade ou ilicitude)'".

Portanto, quando nos referimos a abuso de direito e de formas € como se
houvesse um uso demasiado de algo que incialmente € permitido mas pelo seu uso
excessivo torna-se ilicito. E ilicito estd demasiadamente inserido na licitude? Em
termo logico juridico tal raciocinio demonstra-se insustentavel, a pratica frequente de
algo licito ndo torna aquela pratica ilicita, seria um contrassenso admitir que o uso
demasiado do direito ou de uma forma tutelada pelo sistema normativo torna aquele

direito um nao direito e a forma antes licita — agora ilicita.

" BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p. 148-149.
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Com razéo, Alberto Xavier faz as seguintes observacoes:

A transposi¢cao da doutrina civilista do abuso de direito para o Direito
Publico, em especial para o Direito Tributario, merece severa
objecgdes. A primeira € que ela conduz a um grau de subjetivismo na
aplicacéo da lei tributaria incompativel com a seguranca juridica, nas
suas vertentes de protecdo da confianca na lei fiscal e de
previsibilidade da acado estatal, pois comete a 6rgaos do Poder
Executivo, que tém a primeira palavra na aplicagdo das normas
tributarias aos casos concretos, a perquiricdo dos motivos da
conduta negocial dos particulares, bem como a definicdo autoritaria
dos parametros da “adequacdo”’, da “normalidade” e da
‘razoabilidade” dos modelos negociais por eles adotados.(...) A
segunda observacdo € de que a doutrina do abuso de direito é
cientificamente equivocada, pois transplanta para as relagdes de
Direito Publico entre individuo e Estado conceitos exclusivamente
aplicaveis as relagbes entre particulares. A doutrina do abuso de
direito pressupbe direitos e relagbes paritarias, situadas
horizontalmente no mesmo plano, e tem por objeto vedar que o
exercicio de um direito subjetivo por um particular atinja, por coliséo,
o direito subjetivo de outro.(...) A doutrina do abuso de direito ndo
passa, pois, de uma tentativa de penalizagédo do “elisor”, baseada na
sua vontade conjetural, com a consequéncia de sancionar o exercicio
de uma liberdade que é objeto de garantia individual assegurada na

Constituicdo'".

Observa-se, portanto, o equivoco cientifico-juridico da aplicagado do abuso do
direito na esfera publica, isso porque, ndo estamos diante de relagbes juridicas
paritarias, o contribuinte ndo se encontra em situacdo de igualdade com o Estado
que possui prerrogativas e instrumentos diferenciados em relagdo ao particular —

contribuinte.

Nessa medida, a requalificacdo dos efeitos tributarios de um negdcio juridico
fundamentada no abuso de direito, implica em verdadeira medida sancionatéria ao
contribuinte, adotando-se a compreensao de sangao como medida penalizadora. A
aplicacao dessa figura juridica em nossa realidade juridica configura aos direitos e

garantias individuais do particular — contribuinte.

2 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:

Dialética, 2002, p. 107 — 135.
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7.4 Fraude a Lei

Outra figura juridica que comumente é utilizada para requalificagdo dos
efeitos tributarios em negoécios juridicos é a Fraude a Lei'”>. Em nossa legislacdo
encontramos previsao da referida figura juridica no Cddigo Civil, em especifico no

artigo 166 inciso VI.

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

Interessante notar que no dmbito do direito tributario ndo ha previsdo dessa
figura juridica. Com efeito, ao analisar o Cédigo Tributario Nacional o que se nota é
a mengao a fraude em 06 (seis) oportunidades, mas em nenhum momento ha
referéncia a fraude a lei. Vejamos as ocasidées em que a codificagao tributaria faz

referéncia a fraude:

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

VIl - quando se comprove que O sujeito passivo, ou terceiro em
beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagao;

IX - quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu
fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omisséo,
pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.

Art. 150. O langamento por homologagéo, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislagao atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacao, sera ele de cinco anos,
a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que
a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado
o lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se
comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao.

Art. 154. Salvo disposicao de lei em contrario, a moratéria somente
abrange os créditos definitivamente constituidos a data da lei ou do

' Abordando a origem desse instituto juridico no ambito tributario Alberto Xavier faz a seguinte

explicagdo: “A doutrina de fraude a lei como fundamento de clausula antielisiva € uma criagédo
tipicamente da doutrina espanhola, ja que no Direito espanhol o instituto do abuso do direito ndo se
mostrava adequado para esse fim, ja que o conceito de “abuso de forma” foi considerado uma
peculiaridade do direito germanico insuscetivel de importagdo e ja que a invocagédo do conceito de
negacio juridico indireto deu origem a tais absurdos que a lei resolveu de vez erradicar este instituto
do campo do Direito Tributario”. In: XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulagdo e Norma
Antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 98.
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despacho que a conceder, ou cujo langamento ja tenha sido iniciado
aquela data por ato regularmente notificado ao sujeito passivo.
Paragrafo Unico. A moratéria ndo aproveita aos casos de dolo,
fraude ou simulacdo do sujeito passivo ou do terceiro em beneficio
daquele.
Art. 180. A anistia abrange exclusivamente as infragdes cometidas
anteriormente a vigéncia da lei que a concede, nao se aplicando:
| - aos atos qualificados em lei como crimes ou contravengoes e
aos que, mesmo sem essa qualificagcao, sejam praticados com dolo,
fraude ou simulagdo pelo sujeito passivo ou por terceiro em
beneficio daquele;
Art. 208. A certiddo negativa expedida com dolo ou fraude, que
contenha erro contra a Fazenda Publica, responsabiliza
pessoalmente o funcionario que a expedir, pelo crédito tributario e
juros de mora acrescidos.

N&o obstante, parte da doutrina faz referéncia ao instituto juridico em tela,

sendo que alguns inclusive fazem a defesa da sua aplicagédo na esfera tributaria.

Abordando o assunto, Marco Aurélio Grego se posiciona no seguinte sentido:

Se o caso concreto for de fraude a lei, o agente utiliza previsao legal
existente como cobertura para sua acao, ou promove “montagens
juridicas” que visam contornar normas tributarias de incidéncia,
mediante a busca de previsbes mais vantajosas (quase sempre
mediante dissimulagdo). Ocorre que fraude a lei agride a
imperatividade do ordenamento e, por decorréncia a propria
legalidade que o rege e, por isso, deflagram-se as consequéncias
pertinentes, independente do paragrafo unico do artigo 116.(...)
Ademais, este dispositivo deve ser entendido em sintonia com as
regras previstas no Cédigo Civil de 2002, especialmente o artigo 166,
VI que prevé a nulidade do negédcio praticado em fraude a lei
imperativa e seu artigo 170 que leva a requalificagdo dos negocios
juridicos nulos a categoria adequada em fungdo dos motivos e fins
da conduta realizada pelas partes.(...) A fraude a lei é decorréncia da
legalidade e da imperatividade do ordenamento positivo, como um
todo, e da norma juridica especifica. Lei existe para ser seguida e
nao contornada ou “driblada” '"“.

Estudando o assunto e também defendendo a aplicagao dessa figura juridica
no ambito do direito tributario, Samuel Carvalho Gaudéncio define a fraude a lei da

seguinte forma:

" GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 556-559.
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(...) todo negdcio desprovido de um motivo negocial coerente sera
considerado fraudulento, ndo gerando, portanto, qualquer efeito
juridico, pois nulo de pleno direito. A proposito dessas
consideracdes, estabelega-se fechado o argumento que defende a
impossibilidade de a lei tributaria ndo poder ser fraudada porque a
obrigacgédo tributaria sé passa a existir quando se pratica a conduta
descrita no antecedente da norma juridica. Isto porque, pensando-se
dessa forma, acaba-se por inadmitir a existéncia do instituto da
fraude a lei em todo sistema do direito positivo, pois a incidéncia da
norma juridica, independentemente de sua natureza, da-se sempre
da mesma forma, ou seja, por meio de um processo de inclusdo de
classes efetuado pelo homem, por meio da linguagem competente,
nao existindo razdo, portanto, para se questionar a aplicacdo da
fraude a lei tributaria. De fato, a fraude A lei é justamente isso: o
contorno injustificado da norma imperativa, que, quando aplicada,
gera seus efeitos juridicos proprios. Dessa forma, conclui-se que
fraude a lei configura hipotese de evasao fiscal, visto que: (a) o
negocio juridico efetuado nao gera efeitos, pois é fraudulento, e (b) a
sua pratica afronta indiretamente a lei tributaria, a partir do momento
em que, por esse meio obliquo (negdcio juridico fraudulento) tenta-se

fugir da tributagao'”°.

Também tratando do assunto, contudo, ndo defendendo a aplicacdo dessa
figura juridica a esfera do direito tributario, Heleno Torres influenciado pelas licdes

de Francesco Ferrara assevera que:

A fraude a lei reflete violagbes indiretas de normas, encobertas por
outras normas, de fora ardilosa, mediante atos unilaterais ou
bilaterais, de tal modo que o sujeito possa fugir a aplicagao de
normas imperativas(...) pode se materializar de trés formas: (a) com
um emprego de um negdcio diferente ou de uma combinagao de atos
juridicos; (b) com modificagdo das condigbes de fato; e (c) com
interposicao de pessoas diferentes dos verdadeiros contratantes'®.

Das ligbes supracitadas, pode-se concluir incialmente que a fraude a lei
consiste numa agressado a imperatividade da lei, observe-se que os trés juristas

citados utilizam essa expressao para se referir ao instituto em tela.

Nesses termos, fraude a lei n&o é fato, mas sim a finalidade da lei. Em outras
palavras, € ato que tem por finalidade violar norma cogente ou finalidade almejada

pela norma juridica. Compreendo que mais uma vez, estamos diante de uma figura

'"* GAUDENCIO, Samuel Carvalho. O Planejamento Tributario e a Prova na Requalificagdo dos Fatos
llegais. In: A Prova no Processo Tributério. Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 228 - 229.
" TORRES, Heleno. Direito Tributario e Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 338 - 339.
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que nos insere em quadro de nitida inseguranga juridica, deixamos a estrita
legalidade e tipicidade cerrada para abragcarmos o subjetivismo do sentido
teleolégico da norma, que diga-se de passagem, de fato nunca esta expresso em

sua pujanca significativa pela mera marca de tinta no papel.

Ndo obstante, certamente a autoridade administrativa ndo possui a
prerrogativa da primazia da interpretacdo normativa, para tanto, existe a fungao
judiciaria que no desenvolvimento de sua atribuicdo deve observar os parametros de
seguranga juridica no desenvolvimento da construgao de sentidos, nisso reitero:
nem tudo é possivel no ambito juridico, existe um contexto e uma convencéo em
torno da atividade interpretativa, e na esfera tributaria o legislador foi intenso ao nos

conferir um Direito Tributario significativamente constitucionalizado.

Cumpre ainda observar que a defesa da fraude a lei é realizada de forma a
considerar essa pratica como uma ilegalidade indireta, nesse sentido, conforme ja
salientado em linhas anteriores, julgo que a classificacdo das ilegalidades em: a)
diretas e b) indiretas €& desprovida do rigor cientifico juridico necessario pela

contradicdo que sugere.

Nesse contexto, para manter a coeréncia necessaria ao discurso juridico ou
se considera a ilegalidade sempre direta a lei, haja vista, existir construgéo
normativa expressa sendo nitidamente infringida. Ou por outro angulo, considera-se
a construcdo normativa sempre um processo de construcido de sentidos e nesse
aspecto ndo ha sentido expresso, em outras palavras, ndo ha legalidade expressa
ou ilegalidade expressa, sendo essa conclusdo sempre produto de uma construgao

de sentido. Teriamos nessa medida, que as ilegalidades sdo sempre indiretas.

Com razao, trago mais uma vez pela sua clareza a licdo de Alberto Xavier,

que criticando o uso dessa figura no ambito tributario, esclarece:

Sao duas as diferencas essenciais da construgao privatistica e da
construcao tributaria no que concerne ao instituto da “fraus legis”.
Uma diferenca reside em que enquanto na primeira a qualificagao de
um ato como ato em fraude a lei arrasta como consequéncia a
nulidade ou ilicitude do ato, na segunda a qualificacdo de um ato
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como ‘“elisivo” ndo tem qualquer reflexo na validade das relagcbes
privadas entre as partes, tendo como uUnica consequéncia a ineficacia
relativa ou inoponibilidade de tais atos em relagédo ao Fisco, de modo
a permitir a este aplicar por analogia a um ato ou negdcio extratipico
norma tributaria aplicavel a ato ou negdcio tipico economicamente
equivalente. A segunda diferenca estda em que, enquanto no Direito
Privado a repressao da fraude a lei se situa no terreno da
interpretacéo, pois resulta da constatagao de que a vontade da lei é a
proibicéo do resultado por todos os meios e ndo apenas pelo meio ou
meios constantes da sua letra, no Direito Tributario, as clausulas
antielisivas exigem o recurso a integracdo analdgica, pois o espirito
da lei ndo é suficiente para conduzir a conclusdao que a norma
tributaria se aplica a todos os atos de efeitos econdmicos e
equivalentes aos dos atos tipificados, sejam quais forem os motivos
que conduziriam a sua pratica.(...) Estas diferengas ndo passam de
simples reflexo de a figura da fraude a lei do Direito Civil ser de
aplicacdo impossivel em Direito Tributario '"".

Dada essas consideragdes, julgo que o foco da questdo € a analise do ambito
de possivel incidéncia ou nao incidéncia da norma juridica tributaria. E nesses
termos, ressalta-se: a mera produgao de efeitos econdmicos nao € critério idéneo
para qualificar um fato como fato juridico tributario, € imperioso que se leve em
consideragao sempre o corte juridico, ou seja, as hipéteses de incidéncia normativa

eleitas pelo legislador.

A busca pela finalidade da lei em matéria tributaria deve centrar-se
predominantemente na observagao dos fatos eleitos como hipdteses de incidéncia
tributaria e jamais em mera repercussdo de seus efeitos econémicos, o uso de
formas permitidas ou nao proibidas pelo ordenamento por mais excessivo que sejam
nao configura por si s6 nenhum tipo de ilicito tributario, muito menos representa a

ocorréncia de fato juridico passivel de tributagéo.

A fraude a lei, mencionada no Caédigo Civil ndo comporta compatibilidade com
nosso Sistema Constitucional Tributario, a busca pela finalidade da lei no ambito
tributario situa-se no principio — limite objetivo da estrita legalidade, pelo qual se
observara os acontecimentos do mundo fenoménicos eleitos ou ndo como fato

juridico tributario.

"7 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:

Dialética, 2002, p. 99-100.
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Além do mais, o direito tributario quando se refere a fraude nao o faz de forma
a mencionar ou dar entendimento de fraude & lei. E importante esclarecer que no
ambito tributario ha sim a previsdo de fraude a qual ndo se confunde com fraude a
lei. A fraude tipificada na esfera tributaria € a prevista na Lei n°® 4502 de 1964 que

em seu artigo 72 dispoe:

Art . 72. Fraude é tbéda acdo ou omissao dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigagao ftributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do impésto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Nesse sentido, a omissdo dolosa de forma a excluir ou modificar as
caracteristicas essenciais de uma obrigagao tributaria ndo se confunde com a figura
de fraude a lei a qual é ato que tem por intuito violar a norma cogente ou finalidade

almejada pela norma juridica.

A fraude referida na legislacao tributaria idénea a permitir a requalificagdo dos
efeitos tributarios dos negdcios juridicos é a relacionada com a simulagéo, note-se,
nesse ponto, que o legislador nas 6 (seis) oportunidades em que se referiu a fraude
na legislagao tributaria em 5 (cinco) o fez de forma a menciona-la juntamente com a

simulagao, voltaremos ao assunto quando tratarmos especificamente da simulagao.

7.5 Negocio Juridico Indireto

Outra figura que merece nossa atencgao devido a constante mengdo em nossa
doutrina, bem como, no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF é o

Negdcio Juridico Indireto.

Abordando o assunto Marco Aurélio Grego assevera:

Por fim, o negdcio indireto é talvez a figura que maior nimero de
discussbes podera gerar, pois, por definicdo, corresponde a
obtengdo dos mesmos efeitos econdmicos que resultam do fato
gerador, mediante a adogao de um negdcio juridico diferente. Dai ser
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necessario determinar se o negdcio juridico indireto a) foi celebrado
com fraude a lei ou com abuso de direito, de estruturas ou se b) nao
padece dessas patologias. Na hipétese (a), o enquadramento do
caso e a reacao do ordenamento deslocam-se para o que foi dito em
matéria de fraude a lei e abuso de direito e o Fisco pode lancar ex
officio o tributo que for pertinente, sem depender dos procedimentos
legais previstos nesse dispositivo do CTN. Porém na hipétese (b),
como o caso néo € de ilicitude nem de patologia do negdcio juridico,
trata-se de situagdo em que a exigéncia tributaria resultaria da
eficacia positiva do principio da capacidade contributiva em cotejo
com a liberdade individual. Dai a necessidade de um procedimento
especial para compor a hipétese'’®.

Conforme pode-se notar o referido autor compreende que a o negdcio juridico
indireto pode dar-se mediante o abuso de direito — formas e fraude a lei. Justifica
ainda a plausibilidade dessa figura no ambito tributario em decorréncia do principio

da capacidade contributiva.

Em que pese o entendimento suprareferido, penso ser insustentavel a defesa
do negocio juridico indireto como razao para desqualificar efeitos tributarios de um
negocio juridico. Primeiramente devido as razdes ja aduzidas em topicos anteriores
a respeito ao: abuso de forma — direito e fraude a lei, nesse sentido, fica nitido a

confusao de conceitos verificada nessa concepcao.

Em segundo lugar, como também ja foi mencionado anteriormente, o alcance
conferido — ou melhor, a construcdo de sentido feito em torno da capacidade
contributiva e do principio da solidariedade ganham nessa concepgdo uma
dimensao incompativel com nosso Sistema Constitucional Tributario por subverter a
estrita legalidade retirando o carater rigido e detalhado de nosso ordenamento em

matéria tributaria.

Reconhecendo a possibilidade do uso licito do negocio juridico indireto,

Alberto Xavier pontua:

Nem sempre, porém, o negdcio indireto pretende subtrair ou impedir
qualquer tributagdo efetiva, ou a impedi-la pela realizacdo de fato
impeditivo, limitando-se a desencadear consequéncias fiscais menos

"% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 556.
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gravosas do que as que resultariam do negécio indireto redutivo, o
qual ainda pode atuar por duas vias distintas. Em certos casos, o
negocio direto é elemento de outro tipo legal, cujas consequéncias
fiscais s&0 menos onerosas: € 0 negdcio redutivo por substituicdo de
fatos geradores. Mas noutras hipoteses o negécio direto € elemento
de qualquer zona de estatuicdo (aliquota, dedugdes) e as partes
recorrem a um negdcio indireto que desencadeia efeitos fiscais

menos gravosos: € 0 negdcio redutivo por substituicdo de elementos

da estatuicdo*”.

Observa-se, portanto que o negdcio juridico indireto corresponde a uma forma
negocial eleita pelos sujeitos que permite obter resultado equivalente ao que obteria
caso realiza-se o negodcio juridico na forma usual, logo, ndo ha portanto,
necessariamente ilicito em sua pratica, pelo contrario, de ndo encontrados nenhum
elemento probatorio no sentido de verificar a existéncia de fraude ou simulagéo, tem-
se negécio juridico perfeitamente licito sem plausibilidade de falar-se em

requalificacdo dos efeitos tributarios'°.

A titulo exemplificativo trago analise do Acoérddo 202-13072'%' do atual

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

7% XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:

Dialética, 2002, p. 61.

'8 |nteressante notar esclarecimento de Karen Jureidini Dias: “O negocio juridico indireto nao diverge,
quanto a sua tradugdo, de qualquer ato juridico, seja para impedir ou para reduzir a tributagao,
opondo-se ou nao ao fato juridico tributario. O negdcio juridico, indireto ou ndo, ha de ser oponivel ao
fisco sempre efetivamente ocorrido sob o manto do Direito Positivo, ou seja, sempre que presente
seus elementos essenciais, do que decorre a possibilidade de verificagdo do exercicio ou da
ocorréncia de seus efeitos préprios”.in Aula proferida no Curso de Planejamento Tributario do IBET
S&o Paulo. Revisao Fiscal no Planejamento Tributario. Em 24/03/2014. Slide 19.

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario e o "Propésito Negocial". Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 207-211.
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Acordaos

Numero do
202-13072 Acordao (Visitado) Processo:16327.001352/99-
71

Orgdo Julgador: Segunda Camara/Segundo Conselho de

Contribuintes Data da Sess&o:10/07/2001

Contribuinte: BANCO SAFRA S A
Relator(a): Marcos Vinicius Neder de Lima

Ementa: IOF - OPERACAO DE CREDITO - Mesmo diante
de NEGOCIO JURIDICO INDIRETO, que utiliza um tipo
contratual para alcangar os efeitos praticos de um tipo
diverso, o conjunto probatério dos autos permite o
convencimento do julgador no sentido de que o mutuario da
operacao de crédito, a que se refere a norma, € a pessoa
fisica. Aplicacdo do Ato Declaratério n® 03/98. Cabivel a
exigéncia do imposto que dei

Decisao: Por maioria de votos, negou-se provimentos ao
recurso. Vencidos os Conselheiros Luiz Roberto Domingo e
Eduardo da Rocha Schmidt que apresentam declaragao de
voto. Ausentes, justificadamente, os Conselheiros
Alexandre Magno Rodrigues Alves.

(vii) Relato da Operagéo

O Banco concede um empréstimo, instrumentalizado por uma cédula de
crédito comercial, para capital de giro da concessionaria revendedora de veiculos. A

concessionaria oferece, como garantia real do titulo, o penhor de um veiculo.

Instituicdo - . . Concessionaria
. . Empréstimo financeiro ;
Financeira > de Veiculos

A

Penhor do Veiculo +
Aval de pessoa fisica

Operacao de financiamento da concessionaria

Nesse caso, uma pessoa fisica avaliza a obrigagdo contida na Cédula de
Crédito Comercial, assumindo uma obrigagdo solidaria com a concessionaria

revendedora de veiculos. Na mesma data, ou em data proxima a da emissao da
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Cédula de Crédito Comercial, a concessionaria vende a prazo o veiculo dado em

garantia para seu avalista, que se obriga ao pagamento do crédito ao banco.

As partes substituem a garantia real do penhor pela alienacéo fiduciaria do
mesmo veiculo, na Cédula de Crédito Comercial, e o comprador do veiculo efetua os

pagamentos das parcelas ao banco.

Instituicdo Empréstimo financeiro Concessiondria de

Financeira > Veiculos

Consumidor
(Pessoa fisica)

Alienacéo fiduciaria
do veiculo

Compra e venda do
veiculo a prazo

Pagamento das
parcelas

Como a operagdo de crédito, instrumentalizada pela Cédula de Crédito
Comercial, ocorre entre o banco e a pessoa juridica, as partes auferem vantagem
fiscal na tributacdo do empréstimo por aliquota mais benéfica de IOF, ja que as
operagdes de crédito a pessoa juridica eram tributadas a aliquota maxima de 1,5%
ao ano, enquanto as operacbes de crédito a pessoa fisica eram tributadas a

aliquotas maximas de 15% ao ano.

O Conselho de Contribuintes desconsiderou a operacao para fins fiscais por
entender que o financiamento se destina a pessoa fisica que comprou o veiculo, e

nao a concessionaria de veiculos.

O relator entendeu que ndo houve ganho de escala no financiamento, pois as
operacoes foram individualizadas: as cédulas comerciais foram emitidas em datas

distintas e estdo relacionadas apenas a uma operacdo de venda de veiculo, de
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maneira que a unica vantagem existente na estruturacdo da operacéo foi a tributaria.

O posicionamento do Relator fica evidente a partir da seguinte consideracéao:

Qual seria, entdo o propésito do negdcio triangular efetuado? ndo se
pode dizer que houve economia de escala no custo do financiamento
em razdo do volume de negdcios realizados pela instituigcdo
financeira, eis que a cada negdcio (sic) foi individualizado e as
cédulas comerciais foram emitidas em datas distintas e estédo
relacionadas apenas a uma operagao de venda de veiculos. Nao &,
portanto, possivel vislumbrar qual vantagem levaria a concessionaria
em emprestar recursos ao cliente adquirente do veiculo, ao invés de
a operacao de financiamento ser realizada diretamente pela
instituicdo financeira, como alids é a praxe do mercado'®?.

O relator observou também a proximidade das datas entre o financiamento
bancario a concessionaria e o aval dos consumidores que comprariam os veiculos:
"O contrato de compra e venda do veiculo automotor firmado entre a concessionaria
(emitente da CCC) e pessoa fisica (avalista da CCC), na mesma data da referida

Cédula de Crédito, evidenciam tal vinculo de interesses'®®".

A pratica normal de mercado consiste no financiamento direto entre pessoa
fisica pela instituicdo financeira, e ndo pela concessionaria. O relator considerou que
o verdadeiro tomador de crédito é a pessoa fisica compradora do veiculo, e ndo a

concessionaria, pois:

e O aval dado pelo comprador do veiculo faz com que se torne devedor
solidario da obrigagdo da concessionaria;

e O comprador do veiculo paga as prestacdes diretamente ao banco e nao a
concessionaria;

e A garantia da divida é o proprio veiculo comprado da concessionaria pela
pessoa fisica

Nesse sentido, o relator considerou que as copias dos contratos que

embasaram os negoécios juridicos firmados entre a instituicdo financeira, e a

182 pagina 07 do referido acordso.

183 pagina 07 do referido acordso.
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concessionaria e as pessoas fisicas que adquiriram o veiculo, demonstram
claramente que o tomador do empréstimo é a pessoa fisica e nado a

concessionaria'®.

O caso trazido a baila reflete operagao similar ao do acéordao n°® 202-15765,
quando foi analisada a figura do abuso de formas. Trata-se na verdade da mesma
opgao de operagdo negocial, ora tratada pelo atual Conselho Administrativo de

Recursos Fiscais como abuso de forma ora como negdcio juridico indireto.

Esse panorama evidencia nitidamente a crise de conceitos e suas respectivas
definigbes que enfrentamos. Dessa forma, a incidéncia da norma juridica fica
prejudicada, posto que é necessario a realizagdo da operagao légica da subsungao
do fato a norma, sendo imperioso o0 reconhecimento das duas fases dessa
operacao: a) fato e b) norma, a falta de um desse pontos inviabiliza a atividade de

incidéncia normativa.

Em outras palavras € preciso saber qual fato — por meio da linguagem das
provas, bem como, é imperioso saber qual norma a ser aplicada, sendo que a so
chegou a norma por meio do processo de construgdo de sentidos que tem como

ponto de partida o texto.

Destarte, considero que o0 negdcio juridico indireto ndo € razdo para
requalificagdo dos efeitos tributarios de uma operacao juridica: a) ndo ha previsao
dessa figura em nosso diploma tributario como passivel de ensejar a requalificagao;
b) ndo configura necessariamente um ilicito; c) ha nitida confusdo de com os
conceitos de fraude a lei, abuso de direito e abuso de formas. Todos aqui
rechacados por ndo apresentarem compatibilidade com nosso Sistema

Constitucional Tributario.

184 Pagina 07 do referido acordso.
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7.6 Teoria Antielisiva nos EUA (Proposito Negocial)

Tem-se ainda verificado de maneira constante, seja na doutrina ou no ambito
da jurisprudéncia, em especial, do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais —
CARF, a mengdo ao proposito negocial. A teoria do propdsito negocial ou
empresarial (the bussiness purpose doctrine) também designada de teoria da
substancia sobre a forma (the substance over form doctrine) foi aplicada pela

primeira vez no caso Gregory v. Helvering em 1935.

Nesse julgado a Suprema Corte americana decidiu que nao deveria
considerar uma reorganizagao empresarial em geral em fungcdo de inexistir um
propdsito negocial. Houve na ocasido o entendimento que apesar de existir
observancia ao texto legal ocasionando a inexisténcia de uma tributacdo. A
consequéncia do efeito tributario ndo deveria prevalecer, posto que, inexistiu uma

finalidade negocial ou empresarial.

Prevaleceu, portanto, aquilo que a Corte considerou que realmente e
substancialmente ocorreu independentemente da forma adotada pelas partes.
Abordando a presente tematica, José Arthur Lima Gongalves, faz o seguinte

esclarecimento acerca do sistema norte americano:

No sistema americano tem-se como dado basico o principio segundo
o qual a incidéncia da norma tributaria deve ser determinada pela
substancia econdmica da transacao e nao por sua forma. E assim os
tribunais e o executivo atuam, perseguindo as razdes e objetivos
econdmicos de um dado negécio para, eventualmente, deslocar a
tributagcdo das partes - efetiva intengdo econdmico-empresarial,
eventualmente escondida por roupagem formal de natureza diversa -

foi batizada de business purpose test'®.

¥ GONCALVES, José Artur Lima. Planejamento Tributario - Certezas e Incertezas. Grandes
Questdes Atuais do Direito Tributario. Dialética, v. 10, p. 262-263.
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Importante a licdo do jurista supracitado™", no sentido de compreender que o

sistema juridico norte americano possui caracteristicas proprias permitindo a
compatibilidade da figura do propdsito negocial naquele ordenamento para o qual a
incidéncia da norma tributaria deve ser determinada pela substancia econémica da

transacgao e nao por sua forma.

Em obra especifica sobre o assunto, Luis Eduardo Schoueri faz a seguinte

colocacao:

Surgido na jurisprudéncia norte-americana, o business purpose, ou
proposito negocial, questiona se a operagao teria sido efetuada do
mesmo modo, ndo fossem as vantagens tributarias geradas. Nao é
este o espaco para avaliar criticamente a adocao de tal critério pelo
antigo Conselho de Contribuintes ou seu embasamento. Nao se pode
deixar de registrar, entretanto, o perigo que sempre se faz presente
quando um critério alienigena € introduzido num ordenamento,
especialmente se o fendbmeno decorre de mera evolugao
jurisprudencial, sem que tenha havido inovagao legislativa a embasar
a mudanga. Ainda mais perigosa é a importagcdo de critérios
estrangeiros, se estes provém do common Law, cujas raizes
divergem bastante da tradicdo continental, seguida pelo
ordenamento brasileiro. Finalmente, deve-se registrar que a busca do
propésito negocial esconde, em geral, o paradoxo de que nao havera
transagdo em que o aspecto ftributdrio ndo influencie o
comportamento do contribuinte: tirados os efeitos tributarios de
gualquer transacao, esta teria contornos diversos. Nesse sentido, o
business purpose, enquanto critério de separacdo entre as
operagdes validas e invalidas, parece esconder certo grau de

arbitrio™®’.

Pertinente as colocagdes dos juristas supracitados. Como bem pontua José
Arthur Lima Gongalves, é preciso ater-se as peculiaridades de cada ordenamento

juridico, a existéncia de determinada figura juridica em dado sistema n&o implica em

'8 O referido autor ainda assevera: Anote-se que, independentemente da caracterizagao de fraude, o
direito norte-americano permite a conclusdo da existéncia de abuso de forma a partir da analise do
objetivo econémico perseguido pelo particular. Ressalte-se que todas essas caracteristicas do
sistema americano (que aqui, repita-se, servem de técnica para ressaltar as peculiaridades
caracteristicas do sistema constitucional brasileiro e respectivo subsistema tributario) ndo diminuem o
relevo e importancia do papel da Constituicdo naquela sociedade. Essas caracteristicas (que no
Brasil implicariam total ofensa a Constituicdo) sao admitidas como elementos harmonicos
componentes de sistema dirigido por Constituicdo efetivamente respeitada e homenageada. In:
GONGCALVES, José Artur Lima. Planejamento Tributario - Certezas e Incertezas. Grandes Questdes
Atuais do Direito Tributario. Dialética, v. 10, p. 262-263.

87 SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario e o "Prop6sito Negocial". Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 18.
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sua compatibilidade com outros ordenamentos normativos. Bem como também é
verdade que a incompatibilidade dessa mesma figura em sistema alienigena em

nada prejudica a sua validade e harmonia com seu proprio sistema juridico.

A realidade juridica de cada ordenamento € construida a partir das
caracteristicas peculiares de cada pais, de forma que o que é incompativel em
determinado sistema normativo pode apresentar-se perfeitamente compativel com
outro sistema. Isso é o que se verifica no caso em tela, a figura do propésito
negocial amplamente utilizada na jurisprudéncia norte americana possui validade e
compatibilidade com as caracteristicas daquele ordenamento juridico, contudo,
apresenta nitida incompatibilidade com as caracteristicas do nosso Sistema

Constitucional Tributario.

Essa incompatibilidade reside na razdo de nao termos conferido ao mero
efeito econdmico o status de fato juridico tributario, pelo contrario, temos um Direito
Tributario significativamente constitucionalizado com a descrigdo das hipéteses de
incidéncia tributarias possiveis, sendo portanto, necessario nos ater ao corte juridico
e nao econémico — social ou politico que nao tenha passado pelo filtro do sistema

normativo.

Nao obstante, apesar da inexisténcia de relacdo de pertinencialidade com o
nosso sistema normativo, nota-se que a figura do propdsito negocial € intensamente
utilizada no ambito de nossa jurisprudéncia, em especial no Conselho Administrativo

de Recursos Fiscais (antigo Conselho de Contribuintes).

A titulo exemplificativo, vejamos alguns casos em que a figura do propdésito
negocial foi determinante para consideracdo ou desconsideragdo dos negdcios

juridicos — requalificagao dos efeitos tributarios de um negécio juridico:
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N° Acordao Tributo / Matéria
1202-001.067

Deciséo

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em
rejeitar a preliminar de nulidade da autuagéo e, por maioria de votos, em reconhecer a ocorréncia da decadéncia do
IRPJ e da CSLL até o terceiro trimestre de 2004 e do PIS e da Cofins até novembro de 2004, vencido o Conselheiro
Plinio Rodrigues Lima. No mérito, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso para excluir da tributacdo do
IRPJ e da CSLL a omissdo de receitas originada do aumento de capital, vencidos os Conselheiros Viviane Vidal
Wagner (relatora) e Plinio Rodrigues Lima, pelo voto de qualidade, em negar provimento ao recurso quanto a omissao
de receitas originada do reembolso de despesas, vencidos os Conselheiros Nereida de Miranda Finamore Horta,
Geraldo Valentim Neto e Orlando José Gongalves Bueno, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso para
excluir da tributagdo do PIS e da Cofins as omissdes de receita originadas do aumento de capital e do reembolso de
despesas, vencidos os Conselheiros Viviane Vidal Wagner (relatora) e Plinio Rodrigues Lima e, por maioria de votos,
em dar provimento ao recurso quanto redugéo da multa de oficio para o percentual de 75%, vencido o Conselheiro
Plinio Rodrigues Lima. Por maioria de votos, em afastar a apreciagédo ex-officio da incidéncia dos juros de mora sobre a
multa de oficio, vencido o Conselheiro Plinio Rodrigues Lima, que entendeu arguida pela Recorrente a ndo incidéncia
dos juros de mora sobre a multa de oficio. Designado para redigir o voto vencedor das matérias em que restou vencida
a relatora, o Conselheiro Orlando José Gongalves Bueno. (assinado digitalmente) Carlos Alberto Donassolo —
Presidente em exercicio (assinado digitalmente) Viviane Vidal Wagner — Relatora (assinado digitalmente) Orlando José
Gongalves Bueno — Redator designado Participaram da sess@o de julgamento os conselheiros: Carlos Alberto
Donassolo, Plinio Rodrigues Lima, Viviane Vidal Wagner, Nereida de Miranda Finamore Horta, Geraldo Valentim Neto e
Orlando José Gongalves Bueno.

Ementa

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ Exercicio: 2005, 2006 OMISSAO DE RECEITAS.
REEMBOLSO DE DESPESAS. CARACTERIZACAO. Em raz&o de sua inoponibilidade ao Fisco, desconsidera-se a
existéncia formal de dois contratos distintos (de afretamento e de prestacao de servigos), uma vez caracterizada a
falta de propoésito negocial naquela forma de contratacdo, em virtude de diversos elementos faticos que
demonstram a realizagdo de uma Unica prestacao de servigo. A atuagdo de empresas do mesmo grupo econdmico na
prestacdo de servicos a terceiros de forma conjugada e informal, com confusdo de bens materiais e humanos,
descaracteriza a veracidade do contetdo do contrato, impondo a tributagdo dos valores indevidamente classificados
como reembolso de despesas. OMISSAO DE RECEITAS. AUMENTO DE CAPITAL. NAO CARACTERIZACAO. Uma
vez nao se sustentando a acusacgao de “simulagédo fraudulenta” que ensejou a qualificacdo da multa, os documentos
apresentados pela Recorrente como justificadores do aumento de capital e reembolso de despesas, ndo podem ser
meramente desconsiderados em sua validade juridica, a fim de se buscar uma caracterizagédo de suposta receitas
omitidas decorrentes de prestagéo de servigos efetuados no Brasil, ainda que provenientes de recursos ingressados
através de remessas recebidas do exterior, regularmente efetuadas através do Banco Central. Assim, é de se aceitar
como plenamente validos os documentos que ensejaram o aumento de capital € o reembolso de despesas. PIS E
COFINS. AUMENTO DE CAPITAL. AFASTADA SUPOSTA OMISSAO DE RECEITAS A ESSA REMESSA. Uma vez
valida a operagao de aumento de capital, por sustentada em documentagao habil e idonea, a justificar tal procedimento,
ndo se pode considerar, a esse titulo, omissao de receita, que reflete, assim, nas bases de calculos do PIS e da
COFINS, que deve ser expurgada desses valores, por inexistir tal configuragdo de receita omitida. MULTA
QUALIFICADA. SIMULACAO. CONDUTA DOLOSA. NAO COMPROVACAO. A contratagdo de prestagdo de servicos
em condigbes econdémico-financeiras desiguais, por si s6, ndo configura simulagdo, por auséncia de comprovagao da
conduta dolosa. DECADENCIA. INICIO DA CONTAGEM. DATA DO FATO GERADOR. A contagem do prazo
decadencial dos tributos langados por homologagao obedece a regra do art. 150, §4°, do CTN, iniciando-se a contagem
da data do fato gerador, quando ndo comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, nos termos da
jurisprudéncia firmada em recurso repetitivo do STJ.

N° Acérdao Tributo / Matéria
3302-001.872

Deciséo

Decisdo: Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso voluntario, nos
termos do voto da redatora designada. Vencidos os conselheiros José Antonio Francisco (relator) e Maria da Conceigéo
Arnaldo Jacd, que negavam provimento ao recurso. Designado a Conselheira Fabiola Cassiano Keramidas para redigir
o voto vencedor. Os Conselheiros Gileno Gurjao Barreto e Walber José da Silva apresentarao declaragéo de voto.

Ementa

CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS Periodo de apuragdo: 01/07/2007
a 31/12/2007 DESMUTUALIZACAO - OPERACAO DE COMPRA E VENDA DE ACOES - IMPOSSIBILIDADE DE
SIMPLES DESCONSIDERACAO DE OPERACAO SOCIETARIA A operacgdo decorrente de documentos societarios
devidamente registrados na Junta Comercial e de acordo com o objetivo pretendido pelos associados s6é pode
ser desconsiderado, de acordo com a jurisprudéncia deste Tribunal, se o propésito negocial ndo for verdadeiro, o
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que nao ocorreu. Outra hipotese seria se a fiscalizacdo comprovasse que o meio escolhido para a desmutualizagéo foi
equivocado, nulo ou ilegal e nestes termos revisse o préprio ato societario realizado pela BOVESPA (art. 116, CTN),
pois se nado for revisto, o ato societario torna-se negécio juridico perfeito, e ndo pode ser desconsiderado enquanto
valido. VENDA DE ATIVOS - NAO INCIDENCIA DE PIS E COFINS A receita decorrente da venda de ativos esta fora
do campo de incidéncias das contribuicdes do PIS e COFINS. Bens adquiridos com a intengéo de permanéncia devem
ser registrados no ativo permanente. ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP Periodo de apuragio:
01/07/2007 a 31/12/2007 DESMUTUALIZACAO - OPERACAO DE COMPRA E VENDA DE ACOES -
IMPOSSIBILIDADE DE SIMPLES DESCONSIDERACAO DE OPERAGAO SOCIETARIA A operagdo decorrente de
documentos societarios devidamente registrados na Junta Comercial e de acordo com o objetivo pretendido pelos
associados s6 pode ser desconsiderado, de acordo com a jurisprudéncia deste Tribunal, se o propdsito negocial nao for
verdadeiro, o que nao ocorreu. Outra hipétese seria se a fiscalizagdo comprovasse que o meio escolhido para a
desmutualizagdo foi equivocado, nulo ou ilegal e nestes termos revisse o proprio ato societario realizado pela
BOVESPA (art. 116, CTN), pois se nao for revisto, o ato societario torna-se negdcio juridico perfeito, e ndo pode ser
desconsiderado enquanto valido. VENDA DE ATIVOS NAO INCIDENCIA DE PIS E COFINS A receita decorrente da
venda de ativos esta fora do campo de incidéncias das contribuicdes do PIS e COFINS. Bens adquiridos com a
intencéo de permanéncia devem ser registrados no ativo permanente. Recurso Voluntario Provido.

N° Acérdao Tributo / Matéria
1402-001.103

Decisao
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso voluntario, nos termos do
relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado.

Ementa

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO Ano-calendario: 2005 TRIBUTACAO DO GANHO DE CAPITAL. GLOSA
DE AMORTIZACAO DE AGIO INTERNO (AGIO DE SI MESMO). CONCOMITANTANCIA. IMPOSSIBILIDADE.
Desconsiderados os efeitos tributarios da amortizagdo do agio do Grupo Empresarial, em face da artificialidade
das operacOes e da falta de propdsito negocial, ndo é cabivel a concomitante tributagdo de oficio do ganho de
capital apurado nessas operagdes. Uma vez que o Grupo Empresarial reconheceu tacitamente a impropriedade,
desistindo do recurso no que tange a glosa do agio e respectiva multa de oficio, cancela-se a tributacdo do ganho de
capital, determinando-se sejam escoimados todos os efeitos contabeis e fiscais dessas operagdes. MULTA DE OFICIO
ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS. INAPLICABILIDADE. As multas isoladas
por insuficiéncia de recolhimento das estimativas (IRPJ e CSLL) decorreram da tributagdo do ganho de capital. Uma
vez cancelada a tributagdo do aludido ganho, devem-se exonerar essas multas tendo em vista serem decorrentes da
adigdo daquele valor & base de calculo das estimativas. DEMAIS MATERIAS. PERDA DE OBJETO. Deixa-se de
apreciar as demais matérias objeto do recurso por perda do objeto, em face do provimento do recurso voluntario quanto
a tributagcao do ganho de capital.

N° Acordao Tributo / Matéria
1202-000.884

Deciséo

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em
negar provimento ao recurso de oficio. Quanto ao recurso voluntario, por maioria de votos, em dar provimento ao
recurso, vencida a conselheira Viviane Vidal Wagner (relatora). Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro
Carlos Alberto Donassolo. (assinado digitalmente) Nelson Lésso Filho - Presidente (assinado digitalmente) Viviane
Vidal Wagner - Relatora (assinado digitalmente) Carlos Alberto Donassolo - Redator designado Participaram da sesséo
de julgamento os conselheiros: Nelson Lésso Filho, Carlos Alberto Donassolo, Nereida de Miranda Finamore Horta,
Geraldo Valentim Neto, Orlando José Gongalves Bueno e Viviane Vidal Wagner.

Ementa

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario Exercicio: 2005, 2006, 2007, 2008 AGIO INTERNO. EFETIVO
DISPENDIO E FALTA DE PROPOSITO NEGOCIAL. DESCARACTERIZACAO. Verificado que as negociagdes de
reorganizacao societaria ocorreram com empresas de diferentes grupos econémicos e que houve o efetivo desembolso
financeiro na operagdo de aquisicdo da empresa incorporada, é de se afastar os fundamentos utilizados pelo agente
fiscal quanto a falta de propésito negocial e do efetivo dispéndio de recursos nas operagdes de
aquisigao/reestruturagéo societaria. AGIO. SURGIMENTO. TRANSFERENCIA. AMORTIZACAO. O &gio nasce quando
uma empresa adquire participagao relevante em outra sociedade e somente se transfere por incorporagéo reversa,
cisao ou fusao (art. 386 do RIR/99). A transferéncia de quotas na integralizagdo de capital ndo implica em transferéncia
do agio, mas em extin¢cdo do agio que havia na alienante e surgimento de um novo agio na adquirente. O agio gerado
no aumento de capital da fiscalizada mediante conferéncia de quotas da investida, com atendimento dos requisitos do
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art. 385 do RIR/99, é um agio novo e pode ser amortizado a partir da incorporagéo dessa ultima, nos termos do art. 386
do RIR/99. MULTA QUALIFICADA. EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE. AUSENCIA DE ELEMENTOS. RECURSO DE
OFIiCIO NEGADO. A auséncia de elementos que demonstrem o evidente intuito de fraude, a partir de uma conduta
dolosa, ensejam a desqualificagdo da multa de oficio.

N° Acordao Tributo / Matéria
1103-000.960

Deciséo

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, acordam os membros do colegiado dar provimento parcial ao recurso
de oficio para restabelecer a qualificagdo da multa de oficio (150%), pelo voto de qualidade, vencidos os Conselheiros
Marcos Shigueo Takata, Fabio Nieves Barreira e Hugo Correia Sotero, e dar provimento parcial ao recurso voluntario
para afastar a exigéncia de multa de oficio isolada por falta de pagamentos mensais de IRPJ e CSLL, por maioria,
vencidos os Conselheiros Eduardo Martins Neiva Monteiro e André Mendes de Moura. A parcela da exigéncia relativa a
dedugao do agio foi mantida por maioria, vencidos os Conselheiros Marcos Shigueo Takata e Fabio Nieves Barreira; a
parte correspondente a apuragao da CSLL pela aliquota de 15% foi mantida por unanimidade e a incidéncia de juros de
mora sobre a multa de oficio foi mantida pelo voto de qualidade, vencidos os Conselheiros Marcos Shigueo Takata,
Fabio Nieves Barreira e Hugo Correia Sotero. Os Conselheiros Eduardo Martins Neiva Monteiro e André Mendes de
Moura consideraram imprépria a documentagdo comprobatéria da formagdo do agio apresentada pela contribuinte
autuada. Aloysio José Percinio da Silva — Presidente e Relator (assinatura digital) Participaram do julgamento os
Conselheiros Eduardo Martins Neiva Monteiro, Marcos Shigueo Takata, André Mendes de Moura, Fabio Nieves
Barreira, Hugo Correia Sotero e Aloysio José Percinio da Silva.

Ementa

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ Ano-calendario: 2006, 2007, 2008, 2009 AMORTIZACAO
DE AGIO. AUSENCIA DE PROPOSITO NEGOCIAL. UTILIZACAO DE EMPRESA VEICULO. SIMULACAO. MULTA
QUALIFICADA. A sucessao de eventos modificativos de controle societario em um mesmo grupo empresarial sem
qualquer finalidade negocial que resulte em incorporagéo de pessoa juridica em cuja contabilidade constava registro de
agio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, com utilizacdo de empresa veiculo, unicamente para criar
de modo artificial as condigbes para aproveitamento da amortizagéo do agio como dedugao na apuragao do lucro real,
caracteriza simulagdo montada para o fim exclusivo de economia tributaria, o que autoriza o langamento de oficio com
imposigdo de multa qualificada em raz&do do intuito de fraude demonstrado. ADMINISTRADORA DE CARTAO DE
CREDITO. ALIQUOTA DA CSLL. As administradoras de cartdes de crédito devem apurar a CSLL mediante a aplicagao
da aliquota majorada de 15% por disposicéo legal expressa. A divisdo de tarefas tipicas da atividade entre duas
pessoas juridicas do mesmo grupo societario que venham a atuar de forma reciprocamente complementar ndo as
exclui da condigao de administradoras de cartdes de crédito, submetendo-se ambas a aliquota majorada na apuracao
da CSLL devida. PAGAMENTO MENSAL DE IRPJ E CSLL. MULTA ISOLADA. A aplicagdo concomitante da multa
isolada por falta de pagamentos mensais de IRPJ e CSLL e da multa de oficio pela falta de pagamentos dos mesmos
tributos na apuragao anual com base no lucro real ndo é admissivel quando as multas incidem sobre uma mesma base
imponivel. MULTA DE OFICIO. INCIDENCIA DE JUROS DE MORA. A multa de langamento de oficio sofre a incidéncia
de juros de mora com base na taxa Selic a partir do seu vencimento. TRIBUTACAO REFLEXA. A decis&o relativa ao
auto de infragao matriz deve ser igualmente aplicada no julgamento do auto de infragdo conexo, decorrente ou reflexo,
no que couber, uma vez que ambos os langamentos, matriz e reflexo, estdo apoiados nos mesmos elementos de
convicgao.

Constatando tal fato, o professor Luis Eduardo Schoueri coordenou a obra -
Planejamento Tributario e o "Propdsito Negocial - a qual teve como escopo analisar
quais sao as circunstancias que tornam valido um Planejamento Tributario adotado
por um contribuinte perante o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (antigo

Conselho de Contribuintes).

Para tal desiderato, foram analisadas 76 (setenta e seis) decisdes do referido
conselho do periodo de 2002 a 2008, chegando a conclusdo que o tribunal

administrativo considera os seguintes critérios (propriedades) para determinar a
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validade ou invalidade do planejamento tributario, em outras palavras, a partir dessa
analise, constatou-se quais o0s elementos — propriedades necessarias para

considerar existente ou ndo proposito negocial.

Devido o teor pragmatico da pesquisa’®®, vejamos as constatagdes a que ela
chegou — as propriedades que foram verificadas para a consideragao de existéncia

ou n&o de propdsito negocial.

(i) P1 - A operacgéo teve outros motivos que nao os tributarios?

Ha casos em que o Conselho entende que é necessaria a analise dos motivos
nao-tributarios para realizar uma operacgao. Dessa forma, uma das propriedades que
pode determinar a validade do planejamento tributario € a consideragdo dos

"motivos" que levaram os contribuintes a praticar a operacgao.

Com esta propriedade, pretendeu-se identificar como o Conselho analisa a
teoria do "propdsito negocial”. Esta teoria esta muitas vezes associada ao " motivo
subjetivo" das partes, e € o parametro para desconsideragdo do planejamento
tributario com base em figuras como abuso de direito, abuso de formas ou fraude a
lei tributaria. Em outros casos, o Conselho emprega a falta de "propdsito negocial”

como indicio da pratica de simulagéo.

Analise das 76 decisdes

P.1 foi analisada em 51 dos 76 acérdaos (67%)

(i) Dos 10 casos em que P.1 foi positivo (+ P1), o planejamento foi valido em 9 (90%) —
sendo assim, 1 decisdo incoerente

(i) Dos 41 Casos em que P.1 foi negativo (- P1), o planejamento foi invalido em 34 (83%) —
sendo assim, 7 decisdes incoerentes

'8 As propriedades que serdo expostas é resultado da andlise de 76 (setenta e seis)
decisbes do antigo Conselho de Contribuintes — atual Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais. SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario e o "Propdsito Negocial". Sao Paulo:
Quartier Latin, 2010.
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Observou-se que essa primeira propriedade: P1 - A operacdo teve outros
motivos que ndo os tributarios? Leva em consideragao trés subpropriedades: a)
(i.a) P1A - Houve um adequado intervalo temporal entre as operag¢des? b) (i.b) P1B -
As partes envolvidas eram independentes? c) (i.c) P1C - Existe coeréncia entre a
operacao e as atividades empresariais das partes envolvidas? Nesse contexto

constatou-se:

(i.a) P1A - Houve um adequado intervalo temporal entre as operacdes?

Andlise das 51 decisdes de P1

P1 foi analisada em 31 dos 51 acérdaos (75%)

(i) Dos 03 casos em que P1A foi positivo (+ P1A) o planejamento foi considerado
com motivos extratributarios em 02 (67%);

(i) Dos 28 Casos em que P1A foi negativo (- P1A) o planejamento foi considerado
sem motivos extratributarios em 25 (89 %)

(i.b) P1B - As partes envolvidas eram independentes?

Andlise das 51 decisdes de P1

P1B foi analisada em 34 dos 51 acérdaos (67%)

(i) Para os 3 casos em que P1B foi positivo (+P1B) em nenhum o planejamento foi
considerado com motivos extratributarios (0%)

(i) Dos 31 casos em que P1B foi negativo (-P1B) o planejamento foi considerado sem
motivos extratributarios em 21 (68%) - 10 decisbes sao incoerentes.

(i.c) P1C - Existe coeréncia entre a operacao e as atividades empresariais das
partes envolvidas?

Analise das 51 decisdes de P1

P1C foi analisada em 36 dos 51 acordaos (71%)

(i) Dos 10 casos em que P1C foi positivo (+P1C) o planejamento foi considerado com
motivos extratributarios em 6 (60%)

(ii) Dos 26 casos em que P1C foi negativo (-P1C) o planejamento foi considerado sem
motivos extratributarios em 24 (92%)
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(i) P2 - Os fatos foram considerados existentes tais como descritos pelo
contribuinte?

Outra propriedade relevante para determinar a validade do planejamento
tributario € a consideracdo dos atos descritos pelo contribuinte como sendo

verdadeiros, ou seja, ndo tenham sido praticados somente no papel"

correspondéncia entre as declaragdes dos contribuintes e a realidade.

Tal propriedade corresponde, na doutrina, a ocorréncia de simulagao.
Contudo, a desconsideracdo também pode resultar da falta de propésito negocial
utilizada, algumas vezes, para justificar a desconsideracdo da declaragcdo de

vontade do contribuinte, o que cria uma zona cinzenta entre os dois institutos.

Das 76 decisOes analisadas

P.2 foi analisada em 76 dos 76 acérdaos (100%)

(i) Dos 27 casos em que P2 foi positivo (+P2), o planejamento foi valido em 27 (100 %)

(i) Dos 49 casos em que P2 foi negativo (-P2), o planejamento foi invalido em 49 (100 %)

(iii) P3 - Foram observadas as regras cogentes néo-tributarias?

A ultima propriedade foi a verificagdo do respeito as regras cogentes nao-
tributarias, tais como normas do Banco Central e da CVM. Essa propriedade pode
ser entendida como a analise, pelo Conselho, da existéncia de "fraude a lei" ndo-
tributaria. Contudo, conforme se verifica da analise dos resultados da pesquisa, a
aplicacao desse conceito geralmente é utilizada para justificar a existéncia de

simulagao.

Das 76 decisdes analisadas

P3 foi analisada em 47 dos 76 acérdaos (62%)

(i) Dos 37 casos em que P3 foi positivo (+P3), o planejamento foi valido em 22 (59%) —
sendo assim, 15 decisdes incoerentes.

(i) Dos 10 casos em que P3 foi negativo (-P3), o planejamento foi invalido em 9 (90%) — 1
decisdo incoerente.
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A insercdao dos acordaos suprareferidos, bem como, a explanacdo da
pesquisa acerca do Proposito Negocial, realizada em torno de algumas decisdes do
antigo Conselho de Contribuintes, demonstra que pragmaticamente o Tribunal
Administrativo — atual CARF adota essa figura juridica na fundamentacéo de suas
decisbes, mesmo sem a devida previsdo legal — dessa figura em nosso

ordenamento.

Como bem adverte Paulo Ayres Barreto:

A teoria do propésito negocial, também conhecida como business
purpose test, tem origem no direito suigo, com base em construgao
jurisprudencial, tendo seu maior desenvolvimento no direito norte-
americano. Ocorre que ndao ha, em nosso ordenamento juridico,
exigéncia desse jaez. Destarte, pretender estabelecer como requisito
do planejamento tributario a existéncia de um propédsito negocial
implica aplicar, em nosso ordenamento, conteudo normativo nele nao
positivado. Além disso, é forgoso reconhecer que ha um regramento
especifico para a matéria no Cddigo Tributario Nacional. Logo, em
face dos critérios de solugao de antinomias entre normas juridicas, é
nesse diploma normativo, e ndo no Cdédigo Civil brasileiro, que

haveremos de identificar os limites ao planejamento tributario'®.

Nesse contexto, teria o atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
positivado a figura do propdsito negocial em nosso sistema juridico? A resposta
parece obvia: ndo. Afinal o referido 6rgdo n&o possui a competéncia constitucional
para inovar o ordenamento por meio de criagdo normativa, ou seja, nao possui

atribuicao para legislar-criar veiculo normativo primario.

A racionalidade econémica do negdcio ndo € em nosso sistema normativo
critério juridico para incidéncia da norma tributaria. Além do mais, o embate da
prevaléncia da substancia sobre forma se demonstra descabida, posto que, se
verifica pragmaticamente duas formas, trata-se na verdade de um embate entre

formas: a) a forma declarada e a forma provada.

'8 BARRETO, Paulo Ayres. Desafio do Planejamento Tributéario. Direito Tributario. Homenagem a
Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 786.
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Com razéo, Paulo de Barros Carvalho adverte para esse falso problema e é
enfatico ao rechacgar a aplicagao da teoria da sobreposicdo do conteudo econémico

em relacdo a forma em nosso ordenamento juridico:

A prevaléncia do conteudo sobre a forma é mais um dentre muitos
falsos problemas de que perturbam a compreensdao do direito
positivo. Isso porque forma e contelido nao s&o aspectos separaveis
a ponto de tornar-se possivel preterir um em favor do outro, sdo
dimensdes de um objeto incindivel(...) Insisto que ao definir um
conceito qualquer, ndo se produz somente conteudo, estar-se-a
diante de uma forma, porque sem elas n&o & possivel travar contato
com o objeto. Assim a aporia forma e conteido, mostra-se, em
verdade, relagao entre uma e outra forma(...) A interpretacao dos
negaocios juridicos, bem como os efeitos deles decorrentes, ha de ser
feita segundo as prescricdes do direito posto. E a legislagcdo
brasileira ndo admite sobreposicdo do conteudo econdmico em
relagdo a forma. Mesmo porque o conteudo econémico é ele uma
forma, recortada do continuo da realidade social segundo critérios
proprios da ciéncia econbémica e ndo de acordo com os tracos
apontados pelo direito positivo como aptos a producgao de efeitos na
realidade juridica. Apenas uma forma juridica pode se sobrepor a
outra e tdo somente quando o direito assim o determinar. Se licito o
ato, ndo pode ele ser desconsiderado pela autoridade administrativa,

com o tdo s6 argumento de que implicaria menor carga tributaria'®.

Portanto, reitera-se: ndo é um problema de sobreposi¢cao da substancia sobre
a forma, mas sim, trata-se na verdade de um embate entre formas: a) a forma
declarada e a forma provada. Nesse contexto, € imprescindivel a linguagem das
provas demonstrando o fato realmente ocorrido, e a consequente ocorréncia de

simulagao ou fraude ensejando evasao tributaria.

7.7 Critica ao uso da Teoria Alienigena

A abordagem dos tdpicos anteriores demonstra de forma nitida o uso de

teoria alienigena em nosso ordenamento normativo. Advirto que o uso da

% GARVALHO, Paulo de Barros. Entre a Forma e o Conteido na Desconstituicdo dos Negdécios
Juridicos Simulados. Disponivel em: http--www.parasaber.com.br-wp-content-uploads-2011-03-
paulo-de-barros-carvalho-o-absurdo-da-interpretacao-economica-do-e2809cfato-geradore2809d-rdt
97-07.pdf. Acesso em: 10 jun. 2014.
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nomenclatura “alienigena” dar-se devida a razdo dessas figuras juridicas
anteriormente mencionadas, em sua maioria, nao terem relacdo de pertinéncia com

nosso sistema normativo.

Nesse sentido, observa-se que figuras como: abuso de formas, propdsito
negocial — prevaléncia da substdncia sobre a forma, apesar de serem,
constantemente, defendidas na doutrina e utilizadas em nossa jurisprudéncia, n&o

possuem, ao menos, enunciados que possibilitem a construcéo de tal significagao.

Por sua vez, o abuso de direito e a fraude a lei, embora previstos no
ordenamento civil sdo trazidos para esfera publica-tributaria de maneira desatinada
— atécnica. Notando-se ainda, nesse ponto, um verdadeiro esforco retérico para
tentar justificar essa aplicagdo devido ao principio da capacidade contributiva, da

dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

Nao obstante, esse tipo de construgdo, a meu ver, retira do nosso Sistema
Constitucional Tributario o que ele tem de mais valioso, 0 seu carater rigido e
detalhado, o cuidado que teve o legislador constitucional com a tematica tributaria.
Propicia, portanto, um ambito de incidéncia tributaria normativa que apenas é
plausivel na concepg¢do daqueles que se voltam para dignidade — solidariedade e
capacidade contributiva, mas ao que tudo indica, ndo notam a devida relevancia do

Principio da Estrita Legalidade em matéria tributaria.

Nesse contexto, merece registro as eloquentes vozes que advertem para o
risco que tal pratica configura, podendo inclusive implicar em desvirtuamento do

nosso arquétipo constitucional, como bem explicitou o jurista Brandao Machado:

Ja é tempo de a nossa doutrina abster-se de considerar como
integradas ao nosso sistema juridico essas estranhas figuras do
abuso de formas e critério econdmico, porque absolutamente
incompativeis com regra de nosso direito positivo, que

expressamente proibe o emprego da analogia’.

¥ Esse jurista observa que outros tributaristas (Rudolf Adam, Klaus Tipke, Joachim Lang, Georg
Crezelius) também concordam que a analogia € um processo para que possa ser aplicados os
institutos do abuso de formas e critério econdmico. Machado, no prefacio da obra de HARTZ,
Wilhellm. Interpretacdo da Lei Tributaria - conteudo e limites do critério econdémico. S&o Paulo:
Resenha Tributaria, 1993, p. 22 e 27.
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No mesmo sentido, o professor José Artur Lima Gongalves faz a seguinte

observagao:

Inumeras das perplexidades que nos surpreendem, a nds brasileiros,
na nossa legislacdo, jurisprudéncia, estudos, pareceres, etc. se
explicam pelo emprego inconsciente ou implicito de técnicas de
direito comparado, como forma de argumentacdo ou exposi¢cdo. O
emprego de técnicas discursivas e argumentativas de direito
comparado obriga, para ser eficiente e util, rigorosa nogdo dos
pontos de semelhanca e de diferenga (e dos graus desta) entre os
direitos positivos em cotejo. Requer, pois, que o exegeta saiba
identificar com nitidez as peculiaridades, as caracteristicas do seu
sistema juridico, para adequado emprego dos recursos dessa
técnica'®?.

Ainda merece registro adverténcia de Luis Cesar de Queiroz ao pontuar:

Afigura-se evidente que ha uma completa incompatibilidade logica
entre o rigido sistema de reparticio da competéncia tributaria
presente na Constituicido Brasileira e a adogao de teorias
estrangeiras antielisivas, que dependem, para sua aplicagdo, do
emprego da analogia. Admitir o emprego da analogia como medida
antielisiva representaria uma irrefutavel afronta ao Principio da Estrita
Legalidade, pois tornaria desnecessario que o proprio Poder
Legislativo realizasse a plena discriminagdo de todos os critérios (
pessoal, material, temporal e espacial) do antecedente e do
consequente da norma tributaria’.

Destarte, é primordial que apliquemos nossos recursos juridicos a qualquer
tematica juridica antes de fazermos tentativa de tradugdo da doutrina ou
ordenamento alienigena. Nesse aspecto, € importante mencionar que nos
deparamos com outra inviabilidade juridica: essas tentativas de uso de doutrina
alienigena - tradugdes de outros sistemas normativos nos insere num contexto de
profunda inseguranca juridica, afronta o consentimento, a legalidade, e o que mais

de valioso possuimos - um sistema constitucional tributario rigido e detalhado.

92 GONCALVES, José Arthur Lima. Imposto Sobre a Renda. So Paulo: Malheiros, 2002, p. 20.
' QUEIROZ, Luis Cesar Souza. Limites do Planejamento Tributério. Direito Tributario.
Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sado Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 755.



232

Além do mais, como advertia Vilém Flusser'®, todas tentativas de tradugao
sao meros recursos de aproximagao, nunca correspondendo a realidade traduzida.
A possibilidade da tradugao representa, para o intelecto, a vivéncia da relatividade
da realidade, traduzindo o intelecto ultrapassa o horizonte da lingua, aniquilando-se

nesse processo.

Por essas razdes, ndo comungo do entendimento da aplicagado dessas figuras
juridicas: a) abuso de forma; b) abuso de direito; c) fraude a lei; d) propésito negocial
— prevaléncia da substancia sobre a forma, nas relagbes juridicas tributarias.
Reitero que tal pratica ignora as préprias caracteristicas inerentes do nosso
ordenamento juridico, implicando, por conseguinte num desvirtuamento do nosso

arquétipo constitucional.

Por fim, € sempre de bom tom destacar com marcas nitidas a licdo de Alfredo

Augusto Becker ao sustentar:

A doutrina da interpretagao do Direito Tributario, segundo a realidade
econbmica, é filha do maior equivoco que tem impedido o Direito
Tributario evoluir como Ciéncia Juridica. Esta doutrina,
inconscientemente, nega a utilidade do Direito, por quanto destréi
precisamente o que ha de juridico do Direito Tributario'®.

A requalificagdo dos efeitos tributarios de um negodcio juridico, em nosso
ordenamento normativo é perfeitamente plausivel, a partir de instrumental previsto
por nosso préprio sistema juridico. Nesse contexto, a ocorréncia de Fraude ou

Simulagado, conforme previsdo do artigo 149 do Cddigo Tributario Nacional sao

1% Nesse sentido, Flusser esclarece: “a possibilidade da tradugao é uma das poucas possibilidades,

talvez a unica praticavel, de o intelecto superar os horizontes da lingua. Durante esse processo, ele
se aniquila provisoriamente. Evapora-se ao deixar o territorio da lingua original, para condensar-se de
novo ao alcangar a lingua da tradugdo. Cada lingua tem uma personalidade prépria, proporcionando
ao intelecto um clima especifico de realidade. A tradugdo é, portanto, a rigor, impossivel. Ela é
possivel aproximadamente, gragas as semelhancas existentes entre as linguas, semelhancas
ontolégicas. A possibilidade da tradugdo diminuiu com a diminuicdo das semelhangas. Todo esse
complexo revela, com for¢a redobrada, o que ficou assentado no paragrafo anterior: a relatividade
ontoldgica de cada lingua”. In: FLUSSER. Vilém. Lingua e Realidade. Sdo Paulo: Annablume, 2004,
Capitulo I, p. 61.

' BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 6. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013,
p. 138.
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elementos juridicos idéneos para requalificar os efeitos tributarios de um negécio

juridico quando implicar evaséao fiscal.
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CAPITULO VIIl - REQUALIFICACAO DOS EFEITOS TRIBUTARIOS

8.1 Artigo 149 CTN

A reproducdo de argumentos de doutrina estrangeira e a utilizacdo de
dispositivos juridicos alienigena para requalificagdo de efeitos tributarios em atos
juridicos mostram-se além de uma grave atecnia, uma inobservancia da legislagao
tributaria acerca do assunto. Nesse sentido, cabe destacar que o enunciado do

artigo 149 do Cddigo Tributario Nacional ja discorre acerca dessa possibilidade.

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:

| - quando a lei assim o determine;

Il - quando a declaragdo néo seja prestada, por quem de direito,
no prazo e na forma da legislagao tributaria;

Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha
prestado declaragdo nos termos do inciso anterior, deixe de atender,
no prazo e na forma da legislagdo tributaria, a pedido de
esclarecimento formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a
presta-lo ou nao o preste satisfatoriamente, a juizo daquela
autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a
qualquer elemento definido na legislagao tributaria como sendo de
declaragao obrigatéria;

V - quando se comprove omissao ou inexatidao, por parte da
pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se
refere o artigo seguinte;

VI - quando se comprove agao ou omissado do sujeito passivo,
ou de terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicagdo de
penalidade pecuniaria;

VIl - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro
em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacé&o; (grifo
Nosso)

VIIl - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou nao
provado por ocasido do langamento anterior;

IX - quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu
fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omisséo,
pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.

Paragrafo unico. A revisdo do langamento s6 pode ser iniciada
enquanto n&o extinto o direito da Fazenda Publica.

Temos, portanto, em nosso Diploma Tributario a fundamentagdo juridica

necessaria para requalificacdo dos efeitos tributarios dos negdcios juridicos,
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merecendo atengao especial o inciso VIl do artigo 149 do CTN, posto que, em sua

maioria, a requalificagao dar-se-a por: dolo, fraude ou simulacgao.

Os conceitos em tela possuem intenso grau relacional, sendo imperioso,

observamos o conteudo semantico de cada uma dessas figuras. Nesse sentindo,

analisando a legislacdo patria temos a lei 4.502/64 que enuncia em seu artigo 72

definicdo para o conceito de Fraude:

Por sua vez,

seguinte sentido:

Art . 72. Fraude é téda acdo ou omissao dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigagao tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do impdsto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

o artigo 167 do Cddigo Civil dispde acerca da simulagdo no

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

§ 12 Havera simulagédo nos negdcios juridicos quando:

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

Il - contiverem declaracido, confissdo, condicdo ou clausula nao
verdadeira;

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

O Cdédigo Civil também faz mencéao a figura do dolo no artigo 145.

Art. 145. Sao os negdcios juridicos anulaveis por dolo, quando este
for a sua causa.

Por fim, o Codigo Penal ainda dispde sobre o dolo no seguinte sentido:

Art. 18 - Diz-se o crime: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Crime doloso (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco
de produzi-lo;(Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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Com efeito, os conceitos de simulacéo e fraude giram em torno da ocultagao
da realidade, ao passo que o dolo refere-se a intencionalidade de prejudicar terceiro.
Possuem, portanto nitida aproximagao. Curioso notar que no préprio Diploma
Tributario j& notamos essa proximidade, de forma que a meng¢do a essas figuras

encontra-se quase sempre disposta conjuntamente.

Disposicdo dos Artigos de Dolo — Fraude e Simulacdo no CTN
Dolo Fraude Simulacao
Art. 137 1l e lll § unico 116
Art. 149 VII Art. 149 Vll e IX Art. 149 VII
Art. 150 §4° Art. 150 §4° Art. 150 §4°
Art. 154 § unico Art. 154 § unico Art. 154 § uUnico
Art. 155 | Art. 155 |
Art. 180 | Art. 180 | Art. 180 |
Art. 208 Art.208

A disposicdo dos artigos supracitados’®® nos permite uma interessante

observacgao: o termo Dolo € utilizado 8(oito) vezes no Diploma Tributario ao passo

1% Art. 116. Salvo disposigéo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os
seus efeitos:

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n® 104, de 10.1.2001)

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:
Il - quanto as infragdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja elementar;
Il - quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:
Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
casos:
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacéo;

IX - quando se comprove que, no langcamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da
autoridade que o efetuou, ou omissao, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.
Art. 150. O langamento por homologacgéo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa.
§ 4° Se a lei nao fixar prazo a homologacao, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de
dolo, fraude ou simulacéo

Art. 154. Salvo disposicdo de lei em contrario, a moratéria somente abrange os créditos
definitivamente constituidos a data da lei ou do despacho que a conceder, ou cujo langamento ja
tenha sido iniciado aquela data por ato regularmente notificado ao sujeito passivo.

Paragrafo unico. A moratéria ndo aproveita aos casos de dolo, fraude ou simulagéo do sujeito
passivo ou do terceiro em beneficio daquele.
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que Fraude e Simulacao sao utilizados 6(seis) vezes. Importante ainda observar que
em 4 oportunidades os trés termos estdo dispostos conjuntamente e em 05

oportunidades pelo menos dois termos estao relacionados.

Essa mera constatacao das disposicoes dos referidos conceitos, reforgca a
proxima relacao existente entre eles. Com efeito, diferengcar em linhas nitidas dolo,
fraude e simulagdo é tarefa de ardua atividade cientifica e escapa do nucleo de

pesquisa desta dissertacao.

Nao obstante, é importante registrar elucidativas licbes acerca do termo,

sobre o assunto o professor Paulo de Barros Carvalho esclarece:

Nota-se que as figuras da sonegacéao e da fraude estdo relacionadas
com a ocultacdo da realidade: pratica-se ato que desencadearia o
nascimento da obrigagao tributaria, mas impede-se que o Fisco tome
conhecimento de tal ato, seja mediante condutas que mascarem
negocio realizado (simulagédo), seja por meio de atitudes que,
ilicitamente, modifiquem ou excluam os caracteres do fato (fraude). O
conluio por sua vez, caracteriza-se exatamente pelo acordo entre
duas ou mais pessoas, com vistas a concretizar atos simulatérios ou

fraudulentos'’.

Ainda abordando a tematica, Alberto Xavier esclarece:

A simulacado é um caso de divergéncia entre a vontade (vontade real)
e a declaragao (vontade declarada), procedente de acordo entre o
declarante e o declaratério e determinada pelo intuito de enganar
terceiros. Os seus elementos essenciais sdo pois, (i) a

Art. 155. A concessao da moratéria em carater individual ndo gera direito adquirido e sera revogado
de oficio, sempre que se apure que o beneficiado nao satisfazia ou deixou de satisfazer as condigdes
ou nao cumprira ou deixou de cumprir 0os requisitos para a concessao do favor, cobrando-se o crédito
acrescido de juros de mora:

| - com imposigéo da penalidade cabivel, nos casos de dolo ou simulacdo do beneficiado, ou
de terceiro em beneficio daquele;

Art. 180. A anistia abrange exclusivamente as infragbes cometidas anteriormente a vigéncia da lei

que a concede, ndo se aplicando:

| - aos atos qualificados em lei como crimes ou contravengdes e aos que, mesmo sem essa
qualificagéo, sejam praticados com dolo, fraude ou simulacdo pelo sujeito passivo ou por terceiro
em beneficio daquele;
Art. 208. A certiddo negativa expedida com dolo ou fraude, que contenha erro contra a Fazenda
Pudblica, responsabiliza pessoalmente o funcionario que a expedir, pelo crédito tributario e juros de
mora acrescidos.
7 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagéo e Positivacdo no Direito Tributario. Vol. I. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 85.
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intencionalidade da divergéncia entre a vontade e a declaragéo; (ii) o
acordo simulatoério (pactum simulationis), (iii) o intuito de enganar
terceiros'®.

A figura da fraude exige trés requisitos. O primeiro é um requisito
subjetivo consistente no fim da conduta comissiva ou omissiva:
reduzir o montante do imposto devido, evitar ou diferir o seu
pagamento. O segundo é também um requisito subjetivo: a
intencionalidade fraudulenta consistente no carater doloso da agao
ou omissao(...) O terceiro € um requisito objetivo respeitante aos
meios de realizacdo do prejuizo ao Fisco(...) O impedimento ou
retardamento a que o art. 72 da Lei n° 4.502/64 se refere ndo pode,
pois, ser imputavel a fato real e verdadeiro, referindo-se antes as
situacbes em que, por simulacdo, a ocorréncia ou o momento da
ocorréncia do fato gerador é ocultada sob o manto de ato
enganoso(...) A fraude a que se refere o citado preceito sé pode,
pois, ser a simulagdo que, como vimos, se designa tradicionalmente
na doutrina como simulacdo fraudulenta ou maliciosa, quando tem
pOr escopo — COmo & 0 caso — causar prejuizo outrem’.

Nesses termos, nota-se que quando nos referimos tanto a simulagcdo como a
fraude estamos diante de hipdtese de ocultagdo da realidade, a diferenca entre os
referidos conceitos, penso esta, no ambito de amplitude semantica da simulacédo que
engloba a fraude (necessariamente dolosa) e a dissimulagdo (em que ndo ha a

presenca do dolo).

A presente diferenciacdo proposta possibilita na requalificacdo dos efeitos
tributarios dos negécios juridicos, uma aplicacdo de multa punitiva diferenciada

havendo uma gradacéo a depender da presenga ou ndo do dolo.

Contudo, o que se observa na pragmatica € o uso dos conceitos em tela sem
a devida elucidagao — distingdo, ocasionando a implicagdo de efeito juridico similar

independente do conceito utilizado.

A titulo exemplificativo, insere-se o acordao n° 101-94.771 do antigo Conselho
de Contribuintes, no qual ha referéncia a: simulacdo — dissimulacédo, havendo ainda

considerado existente o intuito de fraude com aplicagdo de multa agravada.

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 52-53.
%9 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 78-79.
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Numero do Processo
10935.001212/2003-78

Contribuinte
PEDRO MUFFATO & CIA LTDA

Tipo do Recurso Data da Sesséo

RECURSO VOLUNTARIO 11/11/2004

Relator(a)

Valmir Sandri

N° Acordéo Tributo / Matéria

101-94.771 IRPJ - AF - lucro real (exceto.omisséao receitas pres.legal)
Deciséo

ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, por maioria de votos, DAR
provimento PARCIAL ao recurso, para excluir da tributagdo a parcela de R$ 4.490.150,16) nos termos do relatério e
voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros Valmir Sandri (Relator), Sebastido Rodrigues
Cabral e Orlando José Gongalves Bueno que também reduziam o percentual da multa de oficio para 75% e o
Conselheiro Mario Junqueira Franco Junior que negou provimento ao recurso. Designado para redigir o voto vencedor o
Conselheiro Caio Marcos Candido.

Ementa

DESCONSIDERAGAO DE ATO JURIDICO — Devidamente demonstrado nos autos que os atos negociais praticados
deram-se em diregdo contraria a norma legal, com o intuito doloso de excluir ou modificar as caracteristicas essenciais
do fato gerador da obrigacao tributaria (art. 149 do CTN), cabivel a desconsideragdo do suposto negdécio juridico
realizado e a exigéncia do tributo incidente sobre a real operagdo. SIMULACAO/DISSIMULACAO Configura-se como
simulacdo, o comportamento do contribuinte em que se detecta uma inadequagdo ou inequivaléncia entre a
forma juridica sob a qual o neg6cio se apresenta e a substancia ou natureza do fato gerador efetivamente
realizado, ou seja, da-se pela discrepancia entre a vontade querida pelo agente e o ato por ele praticado para
exteriorizagdo dessa vontade, ao passo que a dissimulagdo contém em seu bojo um disfarce, no qual se
encontra escondida uma operagcdo em que o fato revelado ndo guarda correspondéncia com a efetiva realidade,
ou melhor, dissimular é encobrir o que é. IRPJ — GANHO DE CAPITAL — Considera-se ganho de capital a
diferenca positiva entre o valor pelo qual o bem ou direito houver sido alienado ou baixado e o seu valor contabil,
diminuido, se for o caso, da depreciagdo, amortizagdo ou exaustdo acumulada. MULTA AGRAVADA — Presente o
evidente intuito de fraude, cabivel o agravamento da multa de oficio prevista no inciso Il, art. 44, da lei n° 9.430/96.
LANCAMENTOS DECORRENTES — CSLL - A solugéo dada ao litigio principal, relativo ao Imposto de Renda Pessoa
Juridica aplica-se, no que couber, ao langamento decorrente, quando ndo houver fatos ou argumentos novos a ensejar
concluséo diversa. Recurso provido parcialmente.

O acordao em tela, em que pese tentar fazer a distingdo entre simulacéo e
dissimulacdo utiliza expressdes que nao possibilitam tragar uma segura zona
distintiva entre os conceitos referidos. Com efeito, a separagao entre simular e
dissimular no ambito juridico ndo é tarefa simpléria, a zona de penumbra esta

presente e precisa ser enfrentada.

No presente trabalho, proponho analisar a simulagcdo como género o qual
possui como espécie a dissimulagdo e a fraude, sendo o dolo, necessariamente

presente na fraude por forga da dicgdo do artigo 72 da lei 4.502/64 o elemento
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responsavel pela diferenciacdo. Logo a aplicagdo de multa agravada, apenas tera

plausibilidade em caso de comprovacéao de fraude implicando evasao fiscal.

Nao obstante, o acorddo ora analisado € também merecedor de elogios,
posto que, ao tratar da desconsideragédo de ato juridico o faz de forma a utilizar a
fundamentacéao juridica de nosso sistema normativo, sem precisa fazer mencgao a
doutrina ou elementos da legislagdo alienigena como: fraude a lei, propdsito

negocial, prevaléncia da substancia sobre a forma, abuso de formas, entre outros.

A requalificacdo dos efeitos juridicos dar-se na verdade devido a
comprovagao de simulagao (género) e ndo em virtude de: abuso de direito, negdcio
juridico indireto, falta de propdsito negocial ou fraude a lei. Em outras palavras, a
posicao ora sustentada € no sentido de considerar que em nosso ordenamento, o
nucleo da questdo da requalificacdo dos negdcios juridicos concentra-se na

simulagao.

8.2 Entre Simulacédo — Dissimulacédo e Planejamento Tributério

Com efeito, a requalificacdo dos efeitos tributarios em negdcios juridicos
possui fundamentacdo normativa em nosso ordenamento positivo, conforme
evidenciado no artigo 149 do CTN. Nesses termos, o grande desafio que se coloca é
a separagao entre: simulagdo — dissimulagdo e planejamento tributario. Buscando
elucidar de forma pragmatica tal diferenciagdo serdo analisados trés casos:

Bernardo de Mello Paz; Luiz Felipe Scolari e Gustavo Kuerten.

A partir das caracteristicas verificadas em cada caso buscar-se-a o
enquadramento em simulagcdo — dissimulagdo ou planejamento tributario. Cabe
advertir de plano que se compreende a simulagdo como género a qual engloba a
fraude (dolo) e dissimulagao, por sua vez, o planejamento tributario, conforme sera
exposto posteriormente implica em atividade que tem como escopo a busca pela
melhor estruturagdo operacional no desenvolvimento da atividade econdmica da

empresa, implicando em redugao da carga tributaria.



241

8.2.1 Caso Bernardo de Mello Paz

O primeiro caso trazido a baila refere-se ao processo numero
10680.007401/2005-55, acérdao 104-22408 do antigo Conselho de Contribuintes.

Numero do Processo
10680.007401/2005-55

Contribuinte
BERNARDO DE MELLO PAZ

Tipo do Recurso Data da Sessé&o
RECURSO VOLUNTARIO 23/05/2007
Relator(a)

Heloisa Guarita Souza

N° Acérdéo Tributo / Matéria
104-22408 IRPF- acéao fiscal - omis. de rendimentos - PF/PJ e Exterior
Deciséo

Por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares arguidas pelo Recorrente e, no mérito, DAR provimento
PARCIAL ao recurso para acolher a deducéo de penséo alimenticia judicial, desqualificar a multa de oficio, reduzindo-a
ao percentual de 75% e aproveitar os tributos pagos na Pessoa Juridica, cuja receita foi desclassificada e convertida
em rendimentos de Pessoa Fisica.

Ementa

PAF - CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA - Nao ha cerceamento ao direito de defesa do contribuinte quando a
ele foram conferidas todas as oportunidades de manifestagéo, tanto na fase de fiscalizagdo, quanto na impugnatéria e
recursal, sempre com observancia aos ditames normativos do Decreto n® 70.235, de 1972. PAF — NULIDADE DA
DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA — Nzo é nulo acérddo de primeira instancia que exaure a matéria contida na
impugnag&o. IRPF - APLICACAO DA NORMA NO TEMPO - RETROATIVIDADE DA LEI N° 10.174, de 2001 - Ao
suprimir a vedacgao existente no art. 11, da Lei n°® 9.311, de 1996, a Lei n° 10.174, de 2001 nada mas fez do que ampliar
os poderes de investigagao do Fisco, sendo aplicavel essa legislacédo, por forca do que dispde o § 1° do art. 144, do
Codigo Tributario Nacional, inclusive retroativamente. CARATER INTERPRETATIVO DE LEI - AUSENCIA - O artigo
129, da Lei n° 11.196, de 2005, ndo tem efeito interpretativo, razdo pela qual ndo pode ser aplicado a fatos geradores
pretéritos. Na verdade, trata-se de um novo regime juridico de tributagdo. IRPF - REMUNERACAO PELO EXERCICIO
DE PROFISSAO, ATIVIDADE OU PRESTACAO DE SERVICOS DE NATUREZA NAO COMERCIAL - CONTRIBUINTE
- Séo tributadas como rendimentos de pessoas fisicas as remuneragdes por servicos prestados, de natureza nao
comercial, com ou sem vinculo empregaticio, independentemente da denominagdo que se lhes dé. O fato de
formalmente a relagédo contratual ter sido estabelecida em nome de pessoa juridica ndo muda o efetivo contribuinte,
que é definido em lei e com base na natureza dos rendimentos. IRPF - RECLASSIFICACAO DA RECEITA TRIBUTADA
NA PESSOA JURIDICA PARA RENDIMENTOS DA PESSOA FISICA - COMPENSACAO DOS TRIBUTOS PAGOS NA
PESSOA JURIDICA - Devem ser compensados na apuragdo do crédito tributario os valores arrecadados sob os
codigos de tributos exigidos da pessoa juridica, cuja receita foi desclassificada e convertida em rendimentos de pessoa
fisica, base de calculo do langamento de oficio. IRPF - DEDUCOES - PENSAO ALIMENTICIA - Acata-se como
deducdo na Declaragdo de Ajuste Anual a pensdo alimenticia cuja obrigagdo foi homologada por anterior sentenga
judicial, sendo os seus pagamentos devidamente confirmados pela beneficiaria. MULTA DE OFICO QUALIFICADA - A
multa de oficio qualificada, no percentual de 150%, é aplicavel nos casos em que fique caracterizado o evidente intuito
de fraude, conforme definido pelos arts. 71, 72 e 73, da Lei n°® 4.502, de 1964. A simples realizagdo de contrato entre a
empresa da qual o contribuinte era sécio e terceiro para a prestagao de servigos de natureza pessoal pelo socio, ainda
que com o proposito de se beneficiar de tributagdo mais favorecida, ndo caracteriza o evidente intuito de fraude.
Preliminares rejeitadas. Recurso parcialmente provido.




242

O caso em tela pode ser esquematizado®® da seguinte forma:

SMPS S/A
ICM S/A

MI LTDA

Elucidando a operacdo temos: o empresario Bernardo de Mello, sécio

Bernardo de
Mello

majoritario das empresas: a) Santa Mariana Participacdo e Administragcdo S/A; b)
Itaminas Comércio de Minérios S/A e ¢) Minas do Itacolomy LTDA, foi contratado
para prestar servico de administracdo de empresas através da BEMEP LTDA, da

qual era socio majoritario, com 99% das quotas.

Todavia, a empresa BEMEP existia apenas juridicamente (no CNPJ), posto
que, ndao possuia funcionarios, sua sede correspondia a uma das empresas
administradas e n&o apresentou livros contabeis. Além do mais, a remuneragao era

paga diretamente a Bernardo de Mello pelas empresas administradas.

Nesses termos, acredita-se que o intuito desta estrutura foi contornar o veto a
distribuicdo de dividendos a sécios que estavam sujeitas as empresas a) Santa
Mariana Participagao e Administragdo S/A; b) Iltaminas Comércio de Minérios S/A e
¢) Minas do Itacolomy LTDA, pela inadimpléncia de tributos das empresas, além de

reduzir a tributagao.

A constatacdo desses fatos por meio de provas produzidas pelo Fisco

permitiu o redesenho da estrutura montada pelo contribuinte no seguinte molde:

20 A esquematizacdo apresentada é embasada na Aula: Planejamento Tributario: Prestacdo de
Servicos Personalissimos e Cessao de Direito de Imagem do professor Rafael Pandolfo. No curso de
Planejamento Tributario do IBET Sao Paulo em 26/05/2014.



243

SMPS S/A

\\

Bernardo de
Mello

MI LTDA

Destarte, com base na producao probatdria que foi realizada no caso em tela,

foi possivel constatar que a empresa BEMEP nao passava de um artificio utilizado
pelo contribuinte para contornar o veto a distribuicdo de dividendos a sécios (no
caso o proprio contribuinte que possuia 99% da empresa BEMEP e ainda era socio
majoritario das trés empresas prestadoras de servicos a BEMEP). Em suma, nota-se
que a BEMEP apenas serviu de fachada, para abrigar, como receita, os rendimentos

pessoais do contribuinte, de sorte a evitar sua tributagdo como pessoa fisica.

Essas conclusdes foram possiveis devido as seguintes constatacdes®’:

a) O recorrente é socio majoritario e administrador das pessoas juridicas que
pagaram os servicos de consultoria da BEMEP, esta, também, tendo como

sécio majoritario e administrador o préprio recorrente;

b) Era do recorrente, pois, naturalmente, nessa condi¢cao, a tarefa pessoal de
administrar, em todos seus aspectos, as empresas de sua propriedade, néo
parecendo logico, racional e inteligivel, que estas fossem contratar outra
pessoa juridica do mesmo recorrente para “servicos de assessoria na area
administrativa/financeira e planejamento estratégico” (objeto social da
BEMEP)

c) Nao ha uma unica prova nos autos de que a BEMEP estivesse apta a prestar

tais servicos, ou que os tenha efetivamente prestado;

0 As constatagdes encontram-se nos autos do processo em tela e foram reduzidas a termo no voto

da Relatora Heloisa Guarita Souza. Pag. 15-16 do acordado 104-22408.
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d) As empresas contratantes eram as unicas clientes da BEMEP;

e) A sede inicial da BEMEP era o mesmo endere¢co da Santa Mariana
Participacdo e Administracdo, uma das suas clientes, mudando depois para

Ibirité, em endereco que funciona a empresa Camps Servigos Contabeis;

f) Em diligéncia, o Sr. Claudio Robson Alves Silva, um dos so6cios da empresa
responsavel pela contabilidade da BEMEP, informou que a mesma nao tem
sede no endereco citado, ndo tem funcionarios e o0s servigos por ela
prestados eram exercidos pelo socio Bernardo Mello Paz, diretamente no

estabelecimento das tomadoras dos servigos;

g) Em 30/12/2004, com o procedimento fiscal em curso, a BEMEP mudou a sua
sede para Sarzedo, Minas Gerais, no mesmo local onde funcionam as
empresas Itaminas Comércio de Minérios e Minas do Itacolomy, duas outras
clientes;

h) Os pagamentos feitos pela BEMEP nem sequer transitaram pelo seu caixa, ja

que as clientes pagavam diretamente ao recorrente.

Importante notar: a presenga de um elemento isolado ndo tem o condao de
permitir a conclusdo de existéncia de simulagdo — dissimulagdo ou planejamento
tributario. Tal conclusdo é possivel apenas mediante a analise e producdo de um

conjunto probatério.

Com efeito, a contratacdo de empresas para prestagcdo de servicos de
assessoria na area administrativa/financeira e planejamento estratégico nada possui
de ilicito, da mesma forma, que a prestar servicos exclusivamente a um determinado
grupo de empresas também nao comporta nenhuma ilicitude, sendo inclusive pratica
normal em alguns contratos. O que se coloca em foco reitere-se: é o conjunto

probatoério o qual deve ser estritamente comprovado.
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8.2.2 Caso Luiz Felipe Scolari

O segundo caso trazido a baila refere-se ao processo numero
11020.003823/2003-26, acérdao 106-14.244 do antigo Conselho de Contribuintes.

NUmero do Processo
11020.003823/2003-26

Contribuinte
LUIZ FELIPE SCOLARI

Tipo do Recurso Data da Sessé&o
RECURSO VOLUNTARIO 20/10/2004
Relator(a)

José Ribamar Barros Penha

N° Acérdéo Tributo / Matéria
106-14244 IRPF- acéao fiscal - omis. de rendimentos - PF/PJ e Exterior
Deciséo

Pelo voto de qualidade, em preliminar, RECONHECER a inexisténcia de simulagédo, e, no mérito, DAR provimento
PARCIAL ao recurso para: a) excluir da base de calculo os valores recebidos a titulo de pré-labore; b) desqualificar a
multa de oficio; e c) considerar, na liquidagéo do crédito tributario, os valores recolhidos pela pessoa juridica relativos
aos rendimentos da pessoa fisica. Vencidos, porque davam provimento integral, os Conselheiros Romeu Bueno de
Camargo, Gongalo Bonet Allage, José Carlos da Matta Rivitti e Wilfrido Augusto Marques, que apresentara declaragao
de voto.

Ementa

IMPOSTO DE RENDA DAS PESSOAS FiSICAS - Sao rendimentos da pessoa fisica para fins de tributagdo do Imposto
de Renda aqueles provenientes do trabalho assalariado, as remuneragdes por trabalho prestado no exercicio de
empregos, cargos, fungdes e quaisquer proventos ou vantagens percebidos tais como salarios, ordenados, vantagens,
gratificagbes, honorarios, entre outras denominagées. IRPF - LANCAMENTO DE OFiCIO. DECADENCIA - Quando os
rendimentos da pessoa fisica sujeitarem-se tdo-somente ao regime de tributagdo na declaragdo de ajuste anual e
independentemente de exame prévio da autoridade administrativa, por caracterizar-se langamento por homologagéo, o
prazo decadencial tem inicio em 31 de dezembro do ano-calendario, tendo o Fisco cinco anos, a partir dessa data, para
realizar o langamento de oficio. SIMULACAO - Nao se caracteriza simulagdo para fins tributarios quando ficar
incomprovada a acusagao de conluio entre empregador, sociedade esportiva, e o empregado, técnico de futebol
profissional, por meio de empresa ja constituida com o fim de prestar servicos de treinamento de equipe profissional
futebol. MULTA QUALIFICADA DE OFICIO - Para que a multa de oficio qualificada no percentual de 150% possa ser
aplicada é necessario que haja descrigdo e inconteste comprovacéo da agdo ou omisséo dolosa, na qual fique evidente
o intuito de sonegagdo, fraude ou conluio, capitulado na forma dos artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64,
respectivamente. APROVEITAMENTO DE CREDITOS - Devem ser aproveitados na apuragéo de crédito tributario os
valores arrecadados sob o codigo de tributos exigidos da pessoa juridica cuja receita foi desclassificada e convertida
em rendimentos da pessoa fisica, base de calculo de langamento de oficio. Recurso provido parcialmente.
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No presente caso podemos fazer a seguinte esquematizagio?°%:

Luiz Felipe
Scolari
Olga Scolari

Elucidando o caso a empresa L.F Promocdes Servicos e Participacdes Ltda.,

Esportiva Palmeiras

L.F. Promogdes Servigos
e Participagdes Ltda.

firmou contrato com a Sociedade Esportiva Palmeiras, tendo como objeto a

prestacao de servigcos de técnico de futebol pelo seu sécio, Luiz Felipe Scolari.
E importante destacar os seguintes pontos do caso em tela:

a) A referida empresa contratada ja era existente antes da celebragcdo do

contrato com a Sociedade Esportiva Palmeiras;

b) A empresa nao recebia valores apenas da Sociedade Esportiva Palmeiras,

embora quase toda totalidade fosse dela oriunda cerca de 95%;

c) O contrato com a Sociedade Esportiva Palmeiras ndo exigia que os servigos
fossem prestados com exclusividade por Luiz Felipe Scolari, mas que a
representacao fosse realizada obrigatoriamente por este,

“independentemente de outros profissionais, no cumprimento do contrato”

d) A empresa L.F Promogbes Servigco e Participagdes LTDA possuia outros
objetivos sociais que ndo apenas o de Prestacdo de Servigos de Treinamento

Profissional;

e) O objeto contratado era a prestagao de servigos de treinamento da equipe

profissional de futebol e supervisdo de todas as equipes amadoras (clausula

22 A esquematizacdo apresentada é embasada na Aula: Planejamento Tributario: Prestacdo de

Servicos Personalissimos e Cessao de Direito de Imagem do professor Rafael Pandolfo. No curso de
Planejamento Tributario do IBET Sao Paulo em 26/05/2014.
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primeira), obrigatoriamente pelo sécio Luiz Felipe Scolari (clausula segunda)

mediante pagamentos mensais fixos e variaveis.

Diante dessas constatagdes o Fisco considerou que na realidade o que havia,
na realidade, era uma relagao entre a Sociedade Esportiva Palmeiras e o treinador

Luiz Felipe Scolari, com interposta pessoa para tentar escapar do vinculo trabalhista.
Por essa razédo alocou a receita como se do técnico fosse, o Fisco ainda
considerou que o tipo societario (empresa LTDA) ndo era compativel com a

prestacdo de servigos intelectuais, motivo que reforcava o carater simulatério da

estrutura, havendo um redesenho da estrutura no seguinte molde:

Luiz Felipe
Scolari

Olga Scolari

Esportiva Palmeiras

L.F. Promogdes Servigos
e ParticipagGes Ltda.

Dessa forma, houve a consideragao do vinculo direto entre Luiz Felipe Scolari
e a Sociedade Esportiva Palmeiras, sendo desconsiderado para efeitos tributarios a
existéncia da empresa, logo a tributagao incidente deixa de ser na pessoa juridica e

passa a ser na pessoa fisica.

8.2.3 Caso Gustavo Kuerten

Por fim, o ultimo caso trazido a baila, neste tépico, é o referente ao processo
n°® 11516.000152/2004-51, acérdao n° 106-17.147 do antigo Conselho de

Contribuintes.
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NUmero do Processo
11516.000152/2004-51

Contribuinte
GUSTAVO KUERTEN

Tipo do Recurso Data da Sessé&o
RECURSO ESPECIAL DO PROCURADOR 05/11/2008
RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE

Relator(a)
Giovanni Christian Nunes Campos

N° Acdrdéao Tributo / Matéria
106-17.147

Deciséo

Acordam os membros do Colegiado, pelo voto de qualidade, dar provimento parcial ao recurso para aproveitar os
tributos pagos pela Pessoa Juridica para reduzir o imposto sobre a omissdo de rendimentos decorrentes do
trabalho sem aniculo empregaticio e da cessdo de direitos recebidos de pessoas juridicas, vencidos os
Conselheiros Roberta de Azeredo Ferreira Pagetti (Relatora), Janaina Mesquita Lourengo de Souza, Ana Paula
Lecoselli Eriansen (Suplente convocada) e Gongalo Bonet Allage, que excluiram essa exigéncia e, por maioria de
votos, excluir a multa isolada do camé-ledo, vencidos os Conselheiros Maria Lucia Moniz de Aragdo Calomino
Astorga e Sérgio Gaivao Ferreira Garcia (Suplente convocado)

Ementa

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA — IRPF Exercicio: 2000, 2001, 2002, 2003 IRPF -
REMUNERACAO PELO EXERCICIO DE PROFISSAO, ATIVIDADE OU PRESTACAO DE SERVICOS DE
NATUREZA NAO COMERCIAL - PRESTACAO DE SERVICO DE NATUREZA PERSONALISSIMA -
TRIBUTACAO NA PESSOA FiSICA. Nao ha plausibilidade juridica em defender a regularidade da constituigio de
empresa de prestagdo de servigo, detentora de um unico ativo vinculado a imagem de um tenista profissional, para
comercializacao dos desdobramentos patrimoniais do direito de imagem, quando a empresa centra-se unicamente
na figura do tenista, o qual é o responsavel principal pela execugdo (ou inexecugao) dos contratos geradores de
renda, e ndao meramente um afluente. Claramente seria uma sociedade cujo affectio societatis se resumiria a
reducao do pagamento dos tributos incidentes sobre os rendimentos do trabalho percebidos unicamente por um
dos sécios, e ndo urna atividade econdémica especifica, que pudesse alavancar a carreira ou os negécios do
anuente agenciado. O que une os sécios dessa sociedade nédo € o desenvolvimento de uma atividade econémica,
mas uma pretensa redugdo de carga tributaria, ja que todo o 6nus (e bdnus) da prestagdo do servigos esta
vinculado ao desempenho personalissimo de um dos socios. Assim, deve ser tributada como rendimento de
pessoa fisica a remuneragcado por servigos prestados, de natureza personalissima, sem vinculo empregaticio,
independentemente da denominacédo que lhe seja atribuida. ART. 129 DA LEI /s18 11.196/2005 - DISPOSITIVO
QUE INSTITUI UM NOVO REGIME DE TRIBUTACAO - IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO RETROATIVA A
FATO GERADOR OCORRIDO ANTERIORMENTE A EDICAO DE TAL LEI. Dispositivo que institui uma nova
modalidade de tributagdo ndo pode ser encarado como norma interpretativa, a retroagir seus efeitos para fatos
geradores anteriores a sua edicdo. RECLASSIFICACAO DE RECEITAS DE PESSOA JURIDICA PARA
RENDIMENTOS DE PESSOA FiSICA DO .SOC,IO - COMPENSACAO DOS TRIBUTOS PAGOS NA PESSOA
JURIDICA COM AQUELE LANCADO NA PESSOA FiSICA EM DECORRENCIA DOS RENDIMENTOS/RECEITAS
RECLASSIFICADOS - HIGIDEZ. Em respeito ao principio da moralidade administrativa, uma vez que foram
reclassificados os rendimentos da pessoa juridica para a pessoa fisica do sécio, deve-se adotar o mesmo
procedimento em relagdo aos ftributos pagos na pessoa juridica vinculados aos rendimentos/receitas
reclassiticados, ou seja, apurado o imposto na pessoa fisica, deste devem-se abater os tributos pagos na pessoa
juridica, antes dos acréscimos legais de oficio. IMPOSTO PAGO NO EXTERIOR - ACORDO - RECIPROCIDADE
DE TRATAMENTO - COMPENSACAO As pessoas fisicas que recebam rendimentos provenientes de fontes
situadas no exterior poderdo deduzir do imposto apurado na declaracdo de ajuste, o cobrado pela nacao de origem
daqueles rendimentos - desde que haja previsdo para tanto eia acordo ou convencéo internacional fixada com o
pais de origem dos rendimentos, ou que haja reciprocidade de tratamento em relagéo aos rendimentos produzidos
no Brasil. O acordo, ou a lei que estabelega a reciprocidade, tém que estar um vigor no ano-calendario para o qual
a compensagao € pleiteada, sob pena da a mesma nao ser permitida. Ademais, cabera ao contribuinte comprovar,

Y ™ T T
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CONCOMITANCIA - MESMA BASE DE CALCULO. N&o pode prevalecer a exigéncia da multa isolada pela falta de
recolhimento do IRPF devido a titulo de camé-ledo, na hipoétese em que cumulada com a multa de oficio incidente
sobre a omissédo de rendimentos recebidos de fontes situadas no exterior, quando as bases de calculo de tais
penalidades sao idénticas. Multa excluida. Recurso parcialmente provido

No presente caso, podemos esquematizar’® a situagdo da seguinte forma:

Guga Kuerten

Participagdes e

Empreendimentos
Ll

Elucidando o caso: o tenista Gustavo Kuerten constituiu sociedade com seu
irmao, empresario e também tenista. Rodrigo Kuerten. As quotas da empresa eram
repartidas igualmente (50% para cada) e esta proporgdo era respeitada na

distribuicao de lucros.

Ocorre que Gustavo Kuerten cedeu os direitos patrimoniais a imagem a
empresa, que explorava mediante contrato com diversas empresas. As rendas de
premiacdo em torneios e com patrocinadores no exterior eram de titularidade do

tenista e tributadas na pessoa fisica.

A fiscalizacdo entendeu que o uso da sociedade nao possuia propdsito
negocial e que as rendas deveriam ser tributadas na pessoa fisica do tenista, nesse
sentido, merece registro passagem do voto vencedor de Giovanni Christian Nunes

Campos:

203 A esquematizagdo apresentada € embasada na Aula: Planejamento Tributario: Prestagcado de
Servicos Personalissimos e Cessao de Direito de Imagem do professor Rafael Pandolfo. No curso de
Planejamento Tributario do IBET Sao Paulo em 26/05/2014.
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Percebe-se que a constituicdo da empresa Guga Kuerten
Participacbes e Empreendimentos LTDA foi um claro abuso de
direito, ja que o unico ativo da empresa seria a imagem, nome,
marca e voz do tenista Gustavo Kuerten, o qual apenas permutou a
tributagdo dos servicos prestados de forma personalissima pelo
tenista como pessoa fisica para uma tributacdo como pessoa
juridica. Criou-se uma formalidade juridica, destituida de qualquer
substancia, como o unico fim de economizar o pagamento de

tributos?®*.

O voto vencedor considerou ainda o direito de imagem como servigo, quando

na verdade é cessao de bem. Em apertada sintese o presente caso apresenta as

seguintes caracteristicas:

a)

A empresa Guga Kuerten Participacbes e Empreendimentos LTDA existia
tanto no plano juridico como no fatico, com quadro de funcionarios e

distribuicao de fungdes administrativas;

O unico ativo da empresa era o direito de imagem;

Havia divisdo de atribuicbes entre os soécios: Rodrigo Kuerten desempenha
funcdo de cuidar dos contratos; ao passo que Gustavo Kuerten cedia os

direitos de imagem;

O recorrente ofereceu a tributagdo pela pessoa fisica todos os rendimentos

auferidos por ele em torneios e a titulo de premiacgao;

O que foi tributado através da pessoa juridica foram somente os rendimentos
decorrentes de contratos celebrados com outras pessoas juridicas,

notadamente relacionados a exploragdo da imagem do recorrente;

As receitas auferidas pelo licenciamento de imagem envolviam diversos

contratantes;

204

42.

Passagem do voto vencedor de Giovanni Christian Nunes Campos. Acérdao n® 106-17.147. Pag.
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8.2.4 Quadro Comparativo

Temos desta forma, trés casos com caracteristicas proprias. Cabe agora
analisar se estamos diante de hipoteses de simulagdo, dissimulagcdo ou
planejamento tributario. Para tanto a linguagem das provas € imprescindivel
demonstrando a ocultagcdo ou nao da realidade, a qual pode dar-se de maneira
dolosa (fraude) ou nao (dissimulag&o). Ainda, por meio da linguagem das provas €&
possivel demonstrar a existéncia de nitido planejamento tributario a partir de
estruturacdo e uso de mecanismos licitos permitidos ou nao proibidos pelo direito,

implicando em menor oneracgao tributaria.

Fazendo quadro comparativo com as principais caracteristicas dos casos

apresentados podemos chegar a seguinte formatacgéao:
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Quadro Comparativo®®

Bernardo de Mello

Luiz Felipe Scolari

Gustavo Kuerten

Paz
Confuséo + - -
Patrimonial
Contratante + + -
Gnico/vinculado
Auséncia/pouca + + n/a
despesa
NUumero de Socios/ + + -
Proporcao no Capital
Incompatibilidade do n/a + n/a
tipo societario
Endereco Irregular + - -
Objeto contratual: + + -
servico
Objeto contratual: - + +
cessdo de imagem
Funcionéarios - n/a +
Resultado do Invalido Invalido Invalido

julgamento:

O icone (+) indica a presenga do critério, ao passo que o (-) indica a auséncia,

por fim, a sigla (n/a) reflete que o critério em tela nao foi levado em consideragéo no

acordao.

Interessante notar que apesar das nitidas diferengas dos casos apresentados,

tivemos em todas as oportunidades a decisdo pela desconsideracao da estrutura

operacional do negdcio juridico para fins tributarios.

205 A esquematizagdo apresentada € embasada na Aula: Planejamento Tributario: Prestagcado de
Servicos Personalissimos e Cessao de Direito de Imagem do professor Rafael Pandolfo. No curso de
Planejamento Tributario do IBET Sao Paulo em 26/05/2014.
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Nao obstante, penso estarmos diante de trés hipoteses diversas:

Caso Bernardo de Mello: trata-se de simulagéo - fraude por notar-se pelas
as provas produzidas no processo a existéncia de atos tendentes mascarar a
realidade. No caso em tela, a empresa BEMEP nao passava de um artificio
utilizado pelo contribuinte para contornar o veto a distribuicao de dividendos a
sécios (no caso o proprio contribuinte que possuia 99% da empresa BEMEP
e ainda era socio majoritario das trés empresas prestadoras de servigos a
BEMEP). Em suma, nota-se que a BEMEP apenas serviu de fachada, para
abrigar, como receita, os rendimentos pessoais do contribuinte, de sorte a

evitar sua tributagdo como pessoa fisica.

Caso Luiz Felipe Scolari: trata-se de dissimulagao. Pelas provas produzidas
nao €& possivel assegurar a existéncia de intencionalidade em prejudicar
terceiro — no caso o Estado. Nota-se a existéncia de fato e juridicamente de
uma estrutura empresarial, formada anos antes da contratagcdo da Sociedade
Esportiva Palmeiras, com a constatacdo de pouca despesa. Contudo, a forma
de disposi¢cao das clausulas contratuais da margem a uma interpretacao de
existéncia de vinculo direto entre o treinador e a empresa contratante. Nao
obstante, pelos elementos trazidos ao processo nao parece ser caso de
simulagao — fraude, o que houve foi uma formulacdo estrutural em alguns
pontos questionavel. Faltou técnica na estruturagdo negocial, contudo, nao

houve dolo — fraude.

Caso Gustavo Kuerten: trata-se de nitido exemplo de Planejamento
Tributario. Em nenhum momento verifica-se qualquer tipo de ilicitude na
formulacao operacional. A empresa existia do ponto de vista juridico e fatico
com quadro de funcionarios e distribuicdo de atribuicbes. Ambos os sdcios
desenvolviam atividades no desenvolvimento da vida empresarial. O
recorrente ofereceu a tributacdo pela pessoa fisica todos os rendimentos
auferidos por ele em torneios e a titulo de premiacao, sendo tributado através
da pessoa juridica foram somente os rendimentos decorrentes de contratos
celebrados com outras pessoas juridicas, notadamente relacionados a

exploragao da imagem do recorrente.
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O liame que se instala entre simulagdo — dissimulagdo e Planejamento
Tributario, em certas situagbes demonstrar-se-a intensamente fragil, especialmente
quando tratar-se da distingdo entre simulacdo (fraude) e dissimulagdo, posto que,
ambas estdo no ambito da ilicitude diferenciando-se ao meu ver apenas na presenca

do dolo, inerente a fraude e ndo presente na dissimulagao.

Ja o Planejamento Tributario encontra-se no ambito da licitude na pratica de
atos permitidos ou ndo proibidos pelo ordenamento. De toda forma, apenas por meio

da linguagem das provas € que sera possivel estabelecer essa diferenciagao.

8.3 A Questéo da Prova no Planejamento

Com base nas consideracdes desenvolvidas até o momento, identifica-se que
a tematica do Planejamento Tributario e das Normas Antielisivas, passam por alguns
pontos de necessaria abordagem: a) o carater do nosso Sistema Constitucional

Tributario; b) a questao dos conceitos normativos e c¢) e analise dos fatos praticados.

A juncado desses elementos permite uma adequada analise da plausibilidade
ou nao da incidéncia da norma tributaria. Dessa forma, o grau de relevancia do
conceito e do fato € o mesmo, ndo ha sobreposi¢cédo hierarquica de um em relagao
ao outro, a subsuncéo do fato a norma apenas é possivel com o adequado dominio
dos conceitos normativos e pleno conhecimento dos fatos - das marcas deixadas

pelo acontecimento do mundo fenoménico.

Por essa razdo, a linguagem das provas possui significativa relevancia na
identificacdo de atos simulados ou dissimulados que ensejam a requalificagdo dos

negocios juridicos para efeito tributario.

A relevancia ganha contornos mais acentuados quando nos deparamos com
um cenario juridico em que ha a desconsideragao de negdcios juridicos para efeitos

tributarios embasados em razao de: a) dolo; b) fraude; c¢) simulagao; d) dissimulacgao;
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e) fraude a lei; f) abuso de formas; g) abuso de direito; h) propdsito negocial e i)

negocio juridico indireto — tratados anteriormente.

Realizando uma esquematizagédo pode-se evidenciar o seguinte panorama na

requalificagao dos efeitos juridicos tributarios.

Requalificacdo dos Efeitos Juridicos Tributéarios

Fundamentagéo Juridica

Relacédo de Pertinencialidade

Dolo

Fraude

Simulacéao

Dissimulacéao

Previstos no Artigo 149 CTN — ensejam a
requalificacdo dos negdcios juridicos para
efeitos tributarios desde que impliquem em

Evas3do Fiscal.

Abuso de Direito

Previsto no Artigo 187 do Codigo Civil —
contudo possui aplicacdo apenas no ambito

privado.

Fraude a Lei

Abuso de Formas

Negdcio Juridico Indireto

Propdsito Negocial

Importagdo indevida da teoria alienigena —
ndao servem de fundamentacido para
requalificacdo dos  efeitos  juridicos

tributarios.

Nesse cenario cabe destacar com marcas nitidas que a requalificagao dos

efeitos tributarios dos negdcios juridicos em nosso sistema normativo é plausivel em

casos de simulagcdo a qual abrange a fraude (dolo) e a dissimulagédo, sendo para

tanto, imperiosa a producao probatdria, posto que, estamos inseridos no ambito das

infracbes subjetivas que envolva o dolo e a culpa na compostura do enunciado

descritivo do fato ilicito.

Em casos dessa natureza, cabera necessariamente a autoridade fiscal fazer

prova mediante meios idéneos da existéncia da infracdo apontada, haja vista, tratar-

se infragcdo do tipo subjetiva em que a intencionalidade precisa ser provada. Com

razao o professor Paulo de Barros Carvalho esclarece:
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Agora, no setor das infragdes subjetivas, em que penetrem o dolo ou
a culpa na compostura do enunciado descritivo do fato ilicito, a
situacao inverte-se, competindo a autoridade administrativa, com
toda a gama instrumental dos seus expedientes, exibir os
fundamentos concretos que relevem a presenca do dolo ou da culpa
como nexo entre a participagdo do agente e o resultado material que
dessa forma se produziu. Os embaracos dessa comprovacio, que
nem sempre sio faceis, incubem ao acusador, a quem o sistema
atribui a tarefa intransferivel de evidenciar nao s6 a materialidade do
evento, como também, a presencga inafastavel do elemento volitivo
que propiciou ao infrator atingir seus fins contrarios as disposi¢des da
ordem juridica vigente®®.

Evidencia-se, portanto, que a requalificagcdo dos efeitos juridicos tributarios
passa necessariamente por uma analise de provas. Nesses termos, cumpre
esclarecer conforme leciona a Professora Fabiana Del Padre Tomé que a prova
enquanto signo “apresenta-se sempre como representagdo parcial de outro fato,

ingressando, nos termos prescritos pelo direito”.?%"

E, portanto, um enunciado linguistico decorrente de agdo humana tendo por
fundamento marcas deixadas pela ocorréncia fenoménica, possui, portanto, trés
caracteristicas: a) pessoal por depender da agdo humana; b) documental por
apresentar-se em forma de enunciado linguistico; c) indireta uma vez que jamais

alcanca o fato que pretende provar.

Dessa forma, para apropriada aplicagao - incidéncia normativa € imperiosa a
adequada subsuncido do fato a norma, sendo que o fato € composto por outros
elementos linguisticos que remetem-se as marcas deixadas pela ocorréncia

fenoménica - as provas.

O fato juridico tributario refere-se a uma descri¢cao linguistica de um evento o
qual precisa de comprovagdo para ser apto a irradiar os efeitos pretendidos -
causalidade juridica, ha de se ressaltar que o evento € intangivel, esgota-se no
tempo e no espacgo, sendo, portanto a prova o elemento idéneo para implicar a

certeza acerca da ocorréncia ou inocorréncia do fato.

2% CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagado e Positivacdo no Direito Tributério. Vol. I. S&o Paulo:
Noeses, 2011, p. 87.
27 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. S0 Paulo: Noeses, 2008, p. 97.
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8.3.1 A Presuncdo em Matéria Tributaria

Costuma-se dividir as presungdes em: (i) presungdes simples ou hominis e (ii)
presuncoes legais, sendo que essas subdividem-se em trés tipos: a) absolutas ou et
de jure — ndo admitem prova em contrario; b) relativas ou juris tantum — admitem
provas em sentido contrario; c) mistas ou intermediarias — em que a lei determina

gue somente alguns especificos meios de prova sao capazes de a elas sobrepor-se.

A primeira classe — presuncdes simples ou hominis € aquela realizada pelo
operador do direito em decorréncia de sua experiéncia com a realidade social.
Depende da convicgado que o jurista possui em relagdo a ocorréncia do evento na
realidade social, mediante o contato com as provas que demonstram o seu
surgimento. Tal operacdo mental esta presente em toda e qualquer avaliagéo

probatoria.

Ja a segunda classe — presuncgdes legais também sao realizadas pelo ser

humano, contudo, estido previstas expressamente em texto normativo.

Nesses termos pode-se destacar: a) presungdes absolutas, conforme
externado anteriormente sdao aquelas que fixam a existéncia do fato juridico
independentemente da existéncia de provas de sua ocorréncia, sendo inadmissivel a
producdo de prova em contrario. A relagdo causal estd prevista em lei; b) As
presungodes relativas sao aquelas que fixam a existéncia do fato juridico dependendo
da existéncia de provas de sua ocorréncia, sendo possivel a produ¢do de prova em
contrario; c) As presungdes qualificadas s&o aquelas sdo aquelas que fixam a
existéncia do fato juridico dependendo da existéncia de provas de sua ocorréncia,
sendo que somente algumas provas podem ser utilizadas para contrapor aquelas

que demonstram a ocorréncia do evento.

Nao obstante, ha de se observar que a referida classificacdo apresenta

pontos frageis, nesse sentido, conforme aponta Fabiana Del Padre Tomé:
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Tal classificagdo das presungdes, em legais e hominis, ndo se
mostra, contudo, a mais apropriada. Em ultima instancia, toda
presuncao é legal, pois como anota Maria Rita Ferragut, a presuncao
hominis, muito embora pressuponha uma relacdo légica realizada
pelo aplicador do direito a partir de regras da experiéncia, s se torna
juridicamente relevante a partir do momento em que for vertida em
linguagem competente, vale dizer, quando o aplicador expedir
enunciado individual e concreto que contemple essa operagao®®.

Da mesma forma a jurista critica a subdivisdo das presungdes legais:

A chamada presuncido absoluta nada tem de presuncao, pois, ao
inadmitir prova em contrario, caracteriza-se como verdadeira
disposi¢ao legal de ordem substantiva que prescreve determinada
consequéncia juridica em funcdo de especifico acontecimento
factual, previsto na hipotese®®.

Por fim, a ficgcao juridica fixa a existéncia do fato juridico independentemente
da existéncia de provas de sua ocorréncia. Nela é o enunciado juridico que constroi

o proprio fato juridico, independentemente da relagdo de causa e efeito.

Nesses termos, apenas as presuncgdes relativas podem ser admitidas no
ambito do direito tributario, ndo obstante, € vedado a essas reduzir, eliminar ou
evitar os critérios imprescindiveis e essenciais para a caracterizagdo do fato juridico
tributario, sob pena de, com isso, criar excesso de exagao, enriquecimento sem
causa, violagao a propriedade, efeitos confiscatérios e ndo observagao ao arquétipo

constitucional da hipétese de incidéncia tributaria.

Cabe a adverténcia de que presuncao nao se confunde com prova, em outras
palavras, ndo € meio de prova, especialmente quando lidamos com a tematica da

incidéncia tributaria que observa a estrita legalidade.

Com efeito, as presungdes atuam como proposi¢cdes que falam sobre algo
sem a devida certeza, devendo por isso terem um carater de provisoriedade, haja
vista, a possibilidade de enfrentarem outras proposi¢cdes dotadas de maior certeza,

elas atuam no direito como forma de possibilitar a construgdo de determinados fatos

208 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 135.
29 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 136.
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juridicos que sao de dificeis comprovagao. No caso do direito tributario, de permitir a

construcao de fatos juridicos tributarios.

Dessa forma, a presungao nao deve ser considerada como meio de prova,
mas sim um juizo pelo qual, a partir da verificagdo das provas carreadas aos autos,
decide-se o operador do direito sobre a ocorréncia ou ndo de um fato, ou seja, sobre
a existéncia ou nao de ato simulatério que implicou numa evaséo fiscal. A presungao
€ o vinculo implicacional que decorre da operacao intelectual que estabelece relagao

de causalidade entre o fato indiciario e o fato probando.

Esclarecendo o assunto a professora Fabiana Del Padre Tomé pontua:

Considerando, porém, que a presun¢do nao passa de operagao
mental, que toma como ponto de partida um fato para, por meio de
inferéncia l6gico-dedutiva, construir-se o fato presumido, a conclusao
a que chegamos € bem diversa. Nas presuncgbes, a presenca da
prova € imperativa, pois ndo ha como desenvolver o raciocinio
presuntivo sem que esteja demonstrada a ocorréncia do fato que
autoriza a presuncao (indicio)?'°.

No ambito do direito tributario o assunto ganha contornos ainda mais
complexos haja vista, que a constituicdo do fato tributario quando realizada pela
autoridade administrativa deve ser necessariamente comprovada, além da
motivacao de todos os atos e meios de provas necessarios para constituicido do fato

tributario (antecedente normativo).

Deve-se observar ainda, que ao criar facilitagdes ao ente publico na
constituicdo do fato juridico tributario, cumpre-se respeitar o principio da isonomia,
bem como do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, garantindo
ao contribuinte o direito de se manifestar, impugnar e discutir sobre o que |lhe é

cobrado ou como |lhe esta sendo cobrado.

2 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. S0 Paulo: Noeses, 2008, p. 169-170.
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Por essas razdes, considero que as presungdes nao sao aptas para constituir
fato juridico em sentido estrito. Sua fungao no sistema tributario nacional se limita a
dar causa ao inicio do procedimento fiscalizatério proprio, ndo mais que isso.
Consideracdes além desses limites representardo interpretacbes que ultrapassam

as garantias constitucionais, configurando exegese inconstitucional.

Cabe a Autoridade Fiscal pela natureza vinculada de seu ato, comprovar os
elementos que fundamentam a constituigdo do fato juridico tributario. E né&o
simplesmente ater-se a elementos meramente presuntivos para constituicido do fato

juridico, deixando para o contribuinte o 6nus da prova em sentido contrario.

8.3.2 Verdade Juridica

Por meio da linguagem das provas € possivel construir a verdade juridica de
um determinado caso. Normalmente se percebe a utilizacdo do termo verdade
material elevando-o a uma categoria de principio que embora, ndo esteja
especificamente expresso em nosso sistema constitucional, é perfeitamente
construido a partir da aplicagao de outros de outros principios, como a legalidade,

justica e moralidade.

Com efeito, 0 nosso direito tributario rege-se, dentre outros, pelos principios
da estrita legalidade e tipicidade tributaria, de modo que a obrigacao tributaria tem
nascimento tado-somente se verificado o fato descrito conotativamente no

antecedente da regra matriz de incidéncia.

Nesse contexto, a prova € de extrema relevancia para configuragdo do fato
juridico tributario, pois sem ela n&o existe fundamento para a aplicagdo normativa e

consequente constituicdo da relagao juridica tributaria - lago obrigacional.

Contudo, cabe a adverténcia que a divisdo entre verdade material e formal,
normalmente verificada, ndo encontra razao de ser, levando-se em consideragao as

premissas aqui adotadas. A compreensdo da verdade material estd embasada na
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concepgao de uma verdade por correspondéncia que pressupde a possibilidade de
refletir a realidade por meio da linguagem, parte portanto, da ideia de possibilidade
de descrigdo integral do mundo da experiéncia. Ignora, nesses termos, que o real é

infinito e irrepetivel.

Com razéo, Tarek Moussallem critica essa tradicional classificacéo:

Cabe aqui mais uma observacao: a tradicional classificagcdo da
verdade em material e formal passa a ser irrelevante, uma vez que,
no sistema adotado, toda verdade passa a ser formal, ou seja,
verdade dentro de um sistema de linguagem(...) Neste sentido, torna-
se inutil afirmar que o direito (processual) penal em contraposigao ao
direito (processual) civil busca a verdade material. Verdade é sempre
formal porque depende da linguagem. O juiz ndo tem acesso aos
acontecimentos mas sim as interpretagées, versées, linguagem?"".

No mesmo sentido, a professora Fabiana Del Padre Tomé faz valiosa

adverténcia:

O que se consegue, em qualquer processo, seja administrativo ou
judicial, é a verdade légica, obtida em conformidade com as regras
de cada sistema (...) A verdade que se busca no processo de
positivagao do direito, seja ele administrativo ou judicial, € a verdade
I6gica, quer dizer, a verdade em nome da qual se fala, alcangada

mediante a constituicio de fatos juridicos, nos exatos termos

prescritos pelo ordenamento: a verdade juridica®?.

Por essas razdes, adota-se neste trabalho o conceito de verdade juridica, ou
seja, aquela formada linguisticamente dentro do processo, seja administrativo ou
judicial. A construgdo dessa verdade é imperiosa para comprovagao da existéncia
ou nao de ato simulatério ou dissimulatério implicando evasao fiscal e conferindo ao

Fisco o poder — dever de requalificagdo dos efeitos juridicos tributarios.

Importante reiterar ser inconcebivel do ponto de vista juridico a realizagao de

desconsideragdo de negocios juridicos com requalificagdo dos efeitos tributarios,

2" MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p.
18.
212 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. S3o Paulo: Noeses, 2008, p. 23-25.
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seja pela autoridade administrativa, ou pelo poder judiciario, embasados em meros

elementos presuntivos.

Nesse contexto é primordial e indispensavel a linguagem das provas
consubstanciando as alegag¢des para a desconsideragdo de determinado negdcio
juridico, seja pela existéncia de simulagdo em forma de fraude ou dissimulagédo, em
outras palavras, é necessaria a busca e demonstracado da verdade ldgica - juridica,
dos fatos demonstrados, para que assim possa desencadear os efeitos juridicos

voltados a requalificacdo dos efeitos tributarios.
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CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se que o tema de — Planejamento Tributario — & tratado a partir de
diferentes enfoques, ora identificamos uma abordagem histérica, em outros
momentos uma concepcdo econbmica, sendo ainda possivel identificar a
compreensao da presente tematica a luz da teoria alienigena. Portanto, cabe
pontuar com marcas nitidas que o enfoque adotado para analise de nosso objeto
estd atrelado a uma visdo do nosso sistema normativo, bem como, relaciona-se

diretamente com a fenomenologia da incidéncia tributaria.

Falar de planejamento tributario € ingressar nos pormenores da estrutura da
fenomenologia da incidéncia tributaria e para tanto €& imprescindivel que se
compreenda adequadamente as caracteristicas do Sistema Constitucional Tributario.
O que esta em pauta ¢é a restrita observacao a fenomenologia da incidéncia, sendo,
portanto, para esse ambito do direito, irrelevantes demais aspectos que néo se

refiram a regra matriz de incidéncia.

H4, portanto uma nitida necessidade de voltarmos a direcionar nossa atencao
para o Principio da Legalidade caracteristico do Estado de Direito, que em matéria
tributaria ganha contornos de maior relevancia com a estrita legalidade. A falta de
observancia aos parametros normativos acaba por abrir espagos a figuras como
fraude a lei, propdsito negocial, abuso de formas — direito, e negdcio juridico indireto
indevidamente utilizados como fundamentacdo para requalificacdo dos efeitos

tributarios dos negaocios juridicos.

Verifica-se nesse contexto, que tanto no modelo de incidéncia de Pontes de
Miranda como o de Paulo de Barros de Carvalho, a incidéncia juridica toma por base
a existéncia de uma geral e abstrata, voltada a produgdo, normalmente, de uma
norma individual e concreta. O ponto de partida de ambos é texto juridico, regra
juridica na nomenclatura de jurista alagoano ou norma geral e abstrata na do jurista

paulista.



264

Elementos de ordem n&o juridica ndo sdo aptos a implicarem incidéncia
juridica em nenhum dos modelos. Em suma, em ambos modelos a incidéncia
juridica pressupde LEGALIDADE — TIPICIDADE, ndo ha plausibilidade de incidéncia
de fatos meramente econdémicos, € preciso portanto o teor — pertinencialidade de

juridicidade.

Nesse sentido, cabe registrar ligdo do professor Paulo de Barros Carvalho:

Nesse caso, a fenomenologia da incidéncia somente se verificara
quando o procedimento adotado pelo particular corresponder
inteiramente a forma normativamente prevista. Se o procedimento
empregado pelo particular é diverso daquele utilizado para
concretizar o negécio conotativamente descrito pela norma juridica,
distintos sao os negécios juridicos, ainda que seus efeitos
econdmicos sejam iguais, ndo havendo que falar, por conseguinte,
em enquadramento do fato a norma. (...) a opgao negocial escolhida
pelos particulares, nada mais € que um exercicio interpretativo da lei,
feita pelo exegeta do direito, visando a identificagdo de uma dentre
duas ou mais formas juridicas licitas, para obter efeitos redutores de
carga tributaria. Com estes torneios, a figura da op¢éo negocial vem
a aparecer antes mesmo da prépria constituicdo do fato juridico,
permitindo, em planos abstratos, uma construgao relacional de duas
hipéteses que se ajustam a um mesmo evento, permitindo, por sua
vez, ao arrazoado investigador, a escolha aquela que tem efeitos
desoneratérios em sua carga tributaria®'>.

Deve-se ainda ficar registrado com marcas nitidas que a elisdo consiste na
pratica de atos licitos, ou seja, atos permitidos ou ndo proibidos pelo ordenamento,
praticado pelo contribuinte, visando alcangar o menor impacto tributario possivel seja
pela ndo incidéncia na norma tributaria ou pela incidéncia com critério quantitativo

que acarrete menor impacto econémico.

Esse € certamente o entendimento que apresenta maior coeréncia e rigor
cientifico acerca do assunto, realizando uma nitida divisdo em duas classes distintas
que na&o possuem caracteristicas comuns, logo n&o apresentam elementos

idénticos.

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagado e Positivacdo no Direito Tributério. Vol. I. S&o Paulo:
Noeses, 2011, p. 79-87.
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Ha de um lado a classe dos atos evasivos que ndo encontram guarida em
nosso ordenamento normativo sendo, portanto passiveis de sofrer requalificagao
juridica dos efeitos tributarios. De outro lado tem-se os atos elisivos que consistem
em praticas permitidas ou ndo proibidas pelo ordenamento juridico consistindo em
nitida garantia constitucional do contribuinte, portanto, descabido falar-se em normas

antielisivas.

A realidade juridica de cada ordenamento €& construida a partir das
caracteristicas peculiares de cada pais, de forma que o que é incompativel em
determinado sistema normativo pode apresentar-se perfeitamente compativel com
outro sistema. Nesse sentido, observa-se que figuras como: abuso de formas,
propésito negocial — prevaléncia da substancia sobre a forma, apesar de serem
constantemente defendidas na doutrina e utilizadas em nossa jurisprudéncia, nao

possuem ao menos enunciados que possibilitem a construgao de tal significagao.

Por sua vez, o abuso de direito e a fraude a lei, embora previstos no
ordenamento civil sdo trazidos para esfera publica-tributaria de maneira desatinada
— atécnica. Notando-se ainda, nesse ponto, um verdadeiro esforgo retérico para
tentar justificar essa aplicagdo com base em principios como justica, capacidade

contributiva, da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

Nao obstante, esse tipo de construcdo, a meu ver, retira do nosso Sistema
Constitucional Tributario o que ele tem de mais valioso, 0 seu carater rigido e
detalhado, o cuidado que teve o legislador constitucional com a tematica tributaria,
propicia, portanto, um ambito de incidéncia tributaria normativa que apenas é
plausivel na concepg¢ao daqueles que se voltam para dignidade — solidariedade e
capacidade contributiva, mas ao que tudo indica, ndo notam a devida relevancia do

Principio da Estrita Legalidade em matéria tributaria.

O apego ao texto juridico enquanto marcas de tinta no papel ndo importa na
adogdo de um modelo voltado a teoria dos enunciados, mas sim, implica em

reconhecer que a construcdo normativa toma por inicio o texto o qual certamente
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podera levar a mais de uma construcdo de sentido, contudo ndo admitira todo

sentido construido.

Nesse contexto, merece registro passagem do voto do Ministro Celso de
Mello no julgamento da ADC 18 MC:

E necessario advertir que a pratica das competéncias impositivas por
parte das entidades politicas investidas da prerrogativa de tributar
nao pode caracterizar-se como instrumento, que, arbitrariamente
manipulado pelas pessoas estatais, venha a conduzir a destruigdo ou
ao comprometimento da prépria ordem constitucional.

A necessidade de preservagdo da incolumidade do sistema
consagrado pela Constituicdo Federal ndo se revela compativel com
pretensées fiscais contestaveis do Poder Publico, que, divorciando-
se dos parametros estabelecidos pela Lei Magna, busca impor ao
contribuinte um estado de submissdo tributaria absolutamente
inconvivente com os principios que informam e condicionam, no
ambito do Estado Democratico de Direito, a agdo das instancias
governamentais?™.

Com efeito, o poder de tributar ndo pode chegar a desmedida do poder de
destruir, e a destruicdo a que nos referimos é da propria ordem constitucional, a
consideragao de existéncia de normas antielisivas € insustentavel em nosso sistema

normativo que assegura o livre exercicio da atividade econdémica.

Nesse contexto, requalificagdo dos efeitos tributarios sera plausivel quando
demonstrado pela autoridade administrativa a incongruéncia dos fatos descritos pelo
particular com a linguagem das provas produzidas seja pela pratica de simulagao

(fraude) ou dissimulagao implicando em evasao fiscal.

Estando a elisdo situada na classe dos atos licitos ou ndo vedada pelo

ordenamento juridico, torna-se sem sentido falar-se em normas antielisivas, isso

214 passagem do voto do Ministro Celso de Mello no julgamento. EMENTA Medida cautelar. Agdo
declaratoria de constitucionalidade. Art. 3°, § 2°, inciso |, da Lei n°® 9.718/98. COFINS e PIS/PASEP.
Base de célculo. Faturamento (art. 195, inciso |, alinea "b", da CF). Exclusdo do valor relativo ao
ICMS.(ADC 18 MC, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2008,
DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008 EMENT VOL-02338-01 PP-00001 RTJ VOL-
00210-01 PP-00050)
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corresponderia em outras palavras admitirmos a possibilidade de combater a prépria

licitude dentro sistema juridico o que é totalmente insustentavel.

Planejar no ambito tributario € exercer o legitimo direito de optar por
estruturas negociais licitas que possibilitem menor impacto econémico, logo sem uso
de estruturas artificiosas — fraudulentas ou dissimulatérias. A economia tributaria
buscada no ato-procedimento de planejar nada possui de ilicito, pelo contrario,
consiste em verdadeiro propésito negocial de qualquer atividade empresarial
organizada, sendo assegurado pelo Principio constitucional do Livre Exercicio da

Atividade Econbmica.
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