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RESUMO

O presente estudo trata sobre os conceitos de elisdo e evasdo fiscal. Para possibilitar o
entendimento da diferenca entre os dois institutos, o trabalho se propde a expor as defini¢bes das
figuras do dolo, da fraude e da simulagdo, que se relacionam a figura da evasdo fiscal, e a
definicdo de negdcio juridico indireto, este relacionado a figura da elisdo fiscal. Na seara da
elisdo fiscal e do negdcio juridico indireto, insere-se o planejamento tributario, que também é
objeto do presente estudo. Em contradicdo a legitimidade do planejamento tributario, ha a
corrente da interpretacdo econdmica do direito tributario, cuja aplicabilidade ao ordenamento
juridico brasileiro gera controvérsias e merece ser debatida. Por fim, analisa-se a introducdo do
paragrafo Unico ao artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, como uma tentativa de se editar
uma norma geral antielisiva, e discute-se a possibilidade ou ndo da introducdo de uma norma
geral antielisio no ordenamento juridico brasileiro em face dos principios da legalidade, da

tipicidade fechada, da seguranca juridica e da vedacao a analogia em direito tributario.

Palavras chave: Elisdo fiscal; Evasdo fiscal; Planejamento tributario; Interpretacdo econémica

do Direito Tributario; Norma geral antielisdo.
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INTRODUCAO

A carga tributaria no Brasil, que segundo pesquisa divulgada pelo Instituto
Brasileiro de Planejamento Tributéario em 03/10/2011" deve chegar a recorde de 36,5% do
Produto Interno Bruto (PIB) nacional, pode ser considerada extremamente elevada, aproximando-
se, inclusive, do nivel de paises mais desenvolvidos, como a Alemanha, por exemplo
(ROTHMANN, 2010). Ocorre que a justica do sistema tributario ndo pode ser avaliada pelo nivel
de arrecadacdo. Para tal, deve-se levar em consideragdo fatores como a distribuicdo da carga

fiscal entre os contribuintes e a qualidade dos servigos publicos oferecidos a estes.

Nesse sentido, ndo € razoavel afirmar que o Brasil, que tem carga tributaria
semelhante aquelas de paises desenvolvidos, goza da mesma justica tributéria de tais paises, nem
tampouco a satisfacdo dos contribuintes brasileiros ¢ a mesma daqueles de tais paises. E claro que
a economia de tributos € natural, inclusive em paises onde o retorno em servigos publicos é
altamente satisfatério. De fato, € normal que as pessoas queiram economizar, afinal, se é possivel

pagar menos, geralmente néo se opta por pagar mais.

No Brasil, é fato notério do senso comum que a satisfacdo quanto ao retorno dos
tributos em servicos publicos é extremamente baixa, 0 que gera um sentimento de repulsa dos
contribuintes, que, quando podem, buscam sempre a maior economia tributaria possivel. Assim,
aliando-se a elevada carga tributaria brasileira ao constante descontentamento dos brasileiros com
relacdo ao retorno insatisfatorio de servigcos publicos, o resultado é a busca cada vez mais

difundida da maxima economia tributéaria.

! http://www.ibpt.com.br, acessado em 09/10/2011.



http://www.ibpt.com.br/

Ocorre que tal economia pode ser alcancada de diversas formas, licitas ou ilicitas.
Nesse contexto, inserem-se as figuras da elisdo e da evasao fiscal, cujos conceitos sdo essenciais
para presente estudo. Conforme serd abordado mais aprofundadamente, a elisdo consiste em uma
economia licita de tributos, vale dizer, é a utilizacdo de meios legais para atingir o objetivo de
reduzir, eliminar ou retardar o pagamento de algum tributo. Frise-se, portanto, que a elisdo fiscal

esta situada no campo da licitude.

A evasao fiscal, por outro lado, tem 0 mesmo objetivo da elisdo, qual seja o de
economizar no pagamento de tributos, mas tal objetivo é alcancado por vias ilegais. Nesse
sentido, a despeito de os dois institutos terem objetivo comum, a diferenca entre eles reside nos
meios utilizados para se atingir tal objetivo, sendo os meios da elisdo licitos e 0s da evaséo,

ilicitos.

Para a compreensdo da diferenca entre os dois institutos, o presente trabalho se
propGe a expor as definicdes das figuras do dolo, da fraude e da simulacdo, que estdo
relacionadas ao instituto da evasdo fiscal, e a figura do negdcio juridico indireto, relacionado a
elisdo fiscal. Tais figuras possuem linhas ténues de diferenciacdo entre elas, o que pode gerar
conclus@es errbneas sobre diversos atos e negocios juridicos, levando, por ébvio, a consequéncias

juridicas muito distintas.

A mesma situacdo pode ser tida, por exemplo, como simulagdo ou como negdcio
juridico indireto. Ocorre que, se o ato for simulado, a autoridade fiscal podera desconsidera-lo e
rever de oficio o langamento, enquanto que se se tratar de negocio juridico indireto, nada podera

fazer a autoridade administrativa. Nesse sentido, a simulacdo € considerada instrumento da



evasdo fiscal, ilicita portanto, enquanto o negdcio juridico indireto é pratica compativel com a

elisdo fiscal, que é licita.

E o caso, por exemplo, que sera analisado no presente estudo, de duas empresas
que se unem em sociedade, onde uma ingressa com agfes e outra ingressa com o capital e,
quando uma das empresas deixa a sociedade, aquela que entrou com as agdes sai com um
aumento de capital e aquela que entrou com o capital fica com as acOes. Esse caso, a depender da
situacdo fatica que levou as empresas a se associarem e, posteriormente, a se dissociarem, pode
ser considerado simulacdo ou negdcio juridico indireto e as consequéncias juridicas de um e de

outro sdo distintas, vez que ou sera ilicito, ou sera licito.

Na seara da elisdo fiscal e do negocio juridico indireto, insere-se o planejamento
tributario. De fato, se se conhece com clareza a extensdo das obrigacdes tributarias de
determinado contribuinte, bem como se tem o conhecimento da interpretacao das diversas normas
tributarias vigentes em nosso ordenamento, é possivel organizar os atos do contribuinte de forma
a evitar a ocorréncia de um fato gerador, ou possibilitar a ocorréncia de um fato gerador cujo

tributo resultante seja menor, alcangando uma economia tributaria legitima.

O planejamento tributério, portanto, consiste em interpretar as normas tributarias e
organizar as atividades dos contribuintes, como uma antecipacdo dos efeitos das normas
tributérias, de forma a provocar a ocorréncia de determinado fato gerador cuja incidéncia
tributaria seja a menor possivel, ou até de evitar a ocorréncia do fato gerador, ndo havendo
incidéncia tributaria alguma, como uma maneira de economia tributaria. Ressalte-se que a préatica

do planejamento tributario opera sempre no plano da licitude.



O planejamento tributario encontra respaldo no principio da liberdade, garantido
pela Constituicdo Federal de 1988, que € inerente ao Estado Democréatico de Direito e do qual
decorre o principio da liberdade de contratar e da autonomia privada. Dessa forma, é amplamente
permitido as pessoas que se organizem optando pelas relacdes juridicas que entenderem mais

adequadas.

Em contradicdo a ideia da legitimidade do planejamento tributéario, ha a corrente
da interpretacdo econdmica do direito tributério, segundo a qual o resultado econémico que
determinado negadcio juridico resulta deve ser levado em consideracdo para fins de tributagcdo, em
detrimento da estrutura juridica adotada para tal e seus resultados legais. Assim, de acordo com
tal corrente, se houver alguma inequivaléncia entre a forma juridica e a realidade econdmica,
devera esta prevalecer sobre aquela, de forma que o tributo incidird sobre o negdcio juridico
equivalente ao resultado econdmico gerado, e ndo sobre o negocio juridico escolhido pelo

contribuinte.

Os adeptos da corrente da interpretacdo econémica do direito tributério justificam
o prevalecimento do resultado econdmico sobre a forma juridica com base nos principios da
capacidade contributiva e da uniformidade da tributacdo, entendendo que fatos iguais realizados
por pessoas de mesma capacidade contributiva devem ser tributados igualmente. O presente
trabalho busca, assim, explicar a referida corrente e suas fundamentagoes e analisar se esta foi ou

ndo recepcionada pelo ordenamento juridico tributario brasileiro.

Por fim, analisa-se a recente introducdo do paragrafo Gnico ao artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional. Dessa forma, busca-se entender se esta seria ou ndo uma norma
geral antielisiva e, caso seja, se é cabivel tal norma no ordenamento juridico brasileiro, tendo em
vista os principios da legalidade, da tipicidade fechada e a vedacdo a analogia em direito
tributario.



1. ELISAO E EVASAO FISCAL

1.1 Conceitos

Os institutos da elisdo e evasdo fiscal sdo frequentemente confundidos, ou mesmo
considerados institutos equivalentes, caso sejam levados em consideracdo apenas os resultados
pretendidos e alcancados em ambas as situagdes, quais sejam a eliminacdo, redugdo ou atraso do
pagamento de certa carga tributaria. Ocorre que entre 0s conceitos de evasdo e elisdo tributarias

héa distin¢des substanciais que resultam em diferencas claras das respectivas praticas.

A elisdo fiscal consiste na faculdade do individuo de se utilizar de formas
disponiveis no direito privado, licitas portanto, para evitar ou retardar a ocorréncia do fato
gerador de uma obrigacdo tributaria com o fim de eliminar, reduzir ou adiar o pagamento do
tributo devido. Vale ressaltar que a criacdo da vantagem patrimonial advinda da elisdo fiscal
ocorre sem qualquer violagdo legal. Nesse sentido, na elisdo fiscal, o “manuseio” do fato gerador
é resultado da habilidade e da criatividade do contribuinte que de que ndo resultam, de forma
alguma, infracGes legais. A elisdo fiscal é, portanto, uma tentativa de economia tributaria licita.

Com relacdo a elisdo fiscal, assim leciona Hermes Marcelo Huck, fazendo mencéo

aos ensinamentos de Silvia Cipollina:

(...) elidir a norma tributaria é contorna-la, aperfeicoando sua forma de
origem civilista, pela escolha de tipos contratuais ou constru¢Ges negociais
complexas, cuja finalidade GUnica ou principal seja a de reduzir (até zero) a
respectiva carga tributaria. (HUCK, 1997, p. 22, grifos ndo originais).

A evasdo fiscal, de outra feita, consiste em uma tentativa, por parte do
contribuinte, de simular, esconder ou descaracterizar o fato gerador, também com o fim de evitar
o adimplemento de uma obrigacdo tributaria. Na evasdo, entretanto, diferentemente da elisdo, o
fato gerador ja ocorreu e o contribuinte se utiliza de instrumentos ilicitos para escondé-lo de
forma que o pagamento de certa obrigagdo tributaria ndo seja devido. A evasdo tributéria é
caracterizada por praticas ilicitas, tais como a simulagdo e a fraude, que serdo abordadas em

capitulo especifico.

A elisdo, por outro lado, nada tem de ilicito. Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro

Coélho afirma que “a economia de tributos, por meio licitos, ¢ tdo legitima como a economia de



salarios, pois ambos séo custos, sendo dever do administrador minimizar custos e elevar lucros”
(COELHO, 2007, p. 23).

Considerando a ideia de economia de tributos, a pratica elisiva nada mais é que
uma logica de reflexao racional em que o contribuinte faz escolhas cujas consequéncias lhe sdo
mais favoraveis. Para explicar esse raciocinio, fago meng¢do a chamada “teoria dos jogos”,

estabelecendo um paralelo desta com o fundamento da prética elisiva.

A teoria dos jogos de Neumann nos ensina que o individuo racional possui uma
consciéncia de escolha. Em diversas situac@es da vida, como nos jogos, esse individuo é colocado
diante de uma situacdo com certo numero de escolhas, ou seja, alternativas diferentes de acdes

que levardo a consequéncias variadas.

O individuo racional, sob esse ponto de vista, tem a capacidade de analisar as
consequéncias possiveis, estabelecer uma ordem de preferéncia e optar pela acdo que resulte na
consequéncia preferivel. Segundo a teoria dos jogos, “os limites do que pode acontecer sao dados
pelas regras do jogo” e “o termo ‘lance’ ndo significa o ato real, e sim a gama de escolhas
colocadas diante do jogador que tem a vez” (RAPOPORT, 1980, p. 89).

Ora, a prética da elisdo fiscal pode, de uma certa forma, ser explicada de acordo
com a teoria dos jogos. E dizer, na dindmica das relagdes tributarias entre fisco e contribuinte, é
colocada diante deste uma gama de opg¢des de jogadas, ou seja, de acdes. Nao é defeso ao
jogador, no caso o contribuinte, escolher, dentro das regras do jogo, isto &, dentro dos limites
estabelecidos pela legislacdo, a acdo cuja consequéncia preferir. Assim, diante das diversas
possibilidades licitas de que dispbde o contribuinte, nada impede que este escolha a melhor
“jogada” para atingir seu interesse, qual seja o de evitar, reduzir ou adiar o pagamento de certo

tributo.

Seguindo essa linha de raciocinio esta a melhor doutrina com relacéo as defini¢des
de elisdo fiscal. Diva Prestes Marcondes Malerbi expbs sua idéia acerca da elisdo tributaria da
seguinte forma: “(...) toda pessoa ¢ livre para dirigir sua atividade econdmica, de modo a pagar o
menor tributo, e é livre para eleger, dentre as formas juridicas oferentes pelo direito positivo,

aquela que conduza a um encargo tributario menos gravoso” (MALERBI, 1984, p. 27).



No mesmo sentido, Alfredo Augusto Becker, ao apresentar distincdo entre o que
ele denomina evasdo legal, correspondente a elisdo, e a fraude tributaria, correspondente a
evasdo, ao se referir a elisdo, defende que: “(...) todo individuo, desde que ndo viole regra
juridica, tem a indiscutivel liberdade de ordenar seus negocios de modo menos oneroso, inclusive
tributariamente” (BECKER 2010, p. 143). Ainda nessa mesma linha de raciocinio, Ives Gandra
da Silva Martins assevera que a elisdo fiscal € o “(...) procedimento utilizado pelo sujeito passivo
da relacgdo tributaria, objetivando reduzir o peso da carga tributaria, pela escolha, entre diversos
dispositivos e alternativas da lei, daqueles que lhe permitem pagar menos tributos” (MARTINS

apud BOGO, 2006, p. 190).

E patente, portanto, a licitude da elisdo fiscal, ja que, para alcancar a economia
tributaria, o contribuinte faz uma escolha dentre alternativas concedidas pelo préprio

ordenamento juridico brasileiro.

1.2 Critérios para a distin¢do: Critério cronologico e licitude dos meios utilizados

Sao dois os critérios para a distincao entre elisdo e evasao fiscal a serem abordados
no presente trabalho, quais sejam o critério cronolégico e a licitude dos meios utilizados.

O critério cronoldgico diz respeito a ocorréncia do fato gerador. Nesse sentido, ha
uma diferenca temporal entre a evasdo e a elisdo fiscal, em que o fator tempo marca a licitude ou
a ilicitude do ato praticado pelo contribuinte. Segundo esse critério, ha que se verificar se os atos
destinados a evitar, reduzir ou retardar o pagamento de um tributo devido foram praticados antes
ou depois da efetiva ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributéria.

O Codigo Tributario Nacional dispde que “a obrigagdo tributaria principal
surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento do tributo ou penalidade
pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente” (CTN, art. 113, §1°. Grifo

ndo original).

Dessarte, 0 surgimento da obrigacéo tributaria é determinado pela ocorréncia do

fato gerador, ou seja, o tributo s6 passa a ser devido a partir do momento em que se configura o



fato gerador. Ora, dito isso, é possivel concluir que se ndo hé a ocorréncia do fato gerador, ndo ha
0 surgimento da obrigacdo tributaria, motivo pelo qual o pagamento do tributo ndo é devido.

E por essa razdo que a elisio fiscal, praticada anteriormente a configuracéo do fato
gerador, nada tem de ilicito, visto que, quando da sua pratica, ndo havia a corporificacdo do fato
gerador e, portanto, o pagamento do tributo ndo era devido. Na evasédo, por outro lado, o fato
gerador ja ocorreu e o contribuinte tenta descaracteriza-lo, escondé-lo ou manipula-lo. llicita,
portanto, a pratica evasiva, uma vez que o fato gerador ja havia ocorrido e 0 pagamento do tributo

jaera devido.

Acerca do critério cronoldgico, Hermes Huck expde o entendimento de Narciso
Amoros: “(...) a elisdo € ndo entrar na relagdo fiscal, enquanto a evasdo consiste em dela sair,
apos ter entrado” (HUCK, 1997, p. 29). Nesse sentido, a elisdo fiscal ¢ permitida pelo
ordenamento juridico porque é realizada antes da ocorréncia do fato gerador, é dizer, antes
mesmo de o contribuinte entrar na relacéo fiscal. Dai se falar em elisdo fiscal como planejamento
tributério, j& que ha uma organizacao anterior das a¢fes do contribuinte para que este nem faca

parte da relacéo fiscal.

Na verdade, esse viés da elisdo tributaria se torna ainda mais claro quando se
analisa a nomenclatura do instituto na lingua inglesa. No direito americano, tax avoidance e tax
evasion correspondem, respectivamente, a elisdo e a evasao no direito brasileiro. O termo
avoidance, equivalente a elisdo, é derivado do verbo avoid, que significa evitar. Dessa forma, a
elisdo consiste em evitar a ocorréncia do fato gerador, de forma a se evitar o ingresso do
contribuinte na relacdo fiscal. Acerca do tema, cito a concep¢do de Anténio Roberto Sampaio

Doria:

Reservaremos o termo fraude e evasdo para exprimir a agéo tendente a eliminar, reduzir
ou retardar o pagamento de tributo devido, e os de elisdo ou economia fiscal para a a¢do
tendente a evitar, minimizar ou adiar a ocorréncia do préprio fato gerador essa opgdo
corresponde essencialmente a dicotomia de nitidos contornos, adotada no direito
americano, entre tax evasion e tax avoidance, sendo, alias, em lingua inglesa muito mais
expressivo e rico de significados o termo avoidance do que, em portugués, seu
equivalente elisdo, expressdo peregrina que preenche, canhestramente, o vacuo deixado
pela deficiéncia eufbnica de substantivos derivados do verbo evitar (salvo evitacdo ou
evitamento fiscal). (DORIA 1977, p. 46).



Ja com relagdo ao critério da licitude dos meios, € tranquilo dizer que a eliséo
fiscal preocupa-se em utilizar meios legais para atingir a economia tributéaria, ao passo que na
evasdo, 0s meios utilizados para se atingir a economia tributaria sdo ilicitos e fraudulentos. Sobre
esse aspecto da licitude ou ilicitude dos meios, algumas ressalvas a respeito de negocio juridico

indireto, simulagdo e fraude serdo feitas em momento oportuno do presente trabalho.

Se os meios utilizados pelo contribuinte sdo fatores de distingdo entre evaséo e
elisdo, ndo se pode dizer o mesmo do elemento subjetivo, ja que, em ambos 0s casos, a intengdo
do agente é a de ndo pagar, pagar menos ou retardar o pagamento de certa carga tributaria. Ocorre
que, embora as duas praticas tenham o mesmo fim, estd no fator tempo, se antes ou depois da
ocorréncia do fato gerador, e no fator licitude dos meios utilizados a grande diferenciagéo entre
os institutos da elisdo e evasdo fiscal, o que, por 6bvio, acarreta diferente tratamento dado as

respectivas praticas pelo ordenamento juridico brasileiro.
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2. EVASAO, ELISAO E ILICITUDE

O Cddigo Tributario Nacional, em seu art. 149, VII, estabelece que o langamento
sera efetuado e revisto de oficio quando comprovado que o contribuinte agiu com dolo, fraude ou
simulacdo. E dizer, diante de ato ou negécio juridico praticado com simulacdo ou fraude, a
autoridade administrativa poderd desconsiderar o ato ou negdcio juridico simulado ou
fraudulento, requalifica-lo e subsumi-lo, portanto, a incidéncia de determinado tributo. Convém,
entdo, fazer algumas consideracBes a respeito dos conceitos de simulacdo, fraude e negdcio

juridico indireto.

2.1 Simulagéo, fraude e dolo

O Codigo Tributario Nacional ndo cuidou da definicdo e do tratamento legal da
simulacdo. Esta, em sua face tributéria, sera, portanto, definida e tratada tal como se reconhece no
Direito Civil, conforme o art. 167 do Cddigo Civil de 2002, que dispGe:

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

§1° Havera simulacéo nos negdcios juridicos quando:

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

Il - contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira;

111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

A simulacdo ¢, portanto, nos dizeres de Washington de Barros Monteiro, o “(...)
intencional desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de criar, aparentemente,
um ato juridico que, de fato, ndo existe, ou entdo, oculta, sob determinada aparéncia, o ato
realmente querido” (MONTEIRO, 2009, p. 263). Vé-se, dessa forma, que a emissdo de uma
declaracdo de vontade intencionalmente ndo verdadeira € caracteristica da simulacdo, o que ndo
se confunde com o negocio juridico indireto, onde os sujeitos celebram certo negdcio juridico

para atingir objetivos que normalmente nédo lhe sdo peculiares.

Outra caracteristica marcante da simulagdo, segundo Washington de Barros
Monteiro, é a intencdo de iludir terceiros. Também sob esse aspecto, a simulacdo difere do

negodcio juridico indireto. De acordo com o autor, “a simulagdo perpetra-se no sentido de iludir
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terceiros levando-os a acreditar que sdo positivos e certos, negdcios juridicos fantasiosos,
imaginarios, nao realmente queridos pelos interessados” (MONTEIRO, 2009, p.265). No caso do

Direito Tributario, esse terceiro seria o Fisco.

A simulacao é frequentemente classificada, na doutrina, entre absoluta e relativa.
A primeira acontece quando a vontade declarada se refere a um negdcio juridico que nem sequer
existe, ou seja, hé a total discrepéncia entre a realidade e a vontade declarada (hipotese do art.
167, 81°, inciso Il do Cadigo Civil). Ja a segunda ocorre quando existe um negdcio juridico, mas
este é declarado de forma diversa daquele que efetivamente se pretende alcancar, ou, ainda,
existe, mas € efetuado entre partes diversas daquelas realmente contratantes (hipdtese do art. 167,
819, inciso | do Codigo Civil). (BOGO, 2006).

Quanto a simulacéo relativa, o artigo 167 caput do Codigo Civil menciona negocio
juridico simulado e dissimulado. Isso porque, conforme anota Marcos Bernardes de Mello, “na
simulacdo relativa hd um ato simulado, aquele que aparece, e um ato dissimulado, aquele que
efetivamente se quer, mas nao aparece” (MELLO, 2011, p. 171). Nesse sentido, preceitua o
Cadigo Civil que o ato simulado serd nulo, preservando-se o ato dissimulado, caso se trate de

simulacdo relativa, se restar valido em sua forma e substancia.

Configura exemplo de simulacéo relativa a doa¢do de homem casado a concubina
por intermédio de compra e venda simulada. H& um negdcio juridico simulado e um dissimulado,
sendo aquele a compra e venda e este a doacdo. Nesse caso, simula-se uma compra e venda para
burlar a norma contida no artigo 550 do Cadigo Civil, que proibe a doacdo de cénjuge adultero
ao seu cumplice. Assim, o negdcio verdadeiramente intencionado pelas partes é a doacdo, mas o
declarado é a compra e venda. O negdcio juridico efetivamente realizado ndo corresponde,
portanto, a verdadeira intencdo das partes e a simulacdo é feita com o objetivo de enganar

terceiros, quais sejam o conjuge e os herdeiros do doador.

Outro exemplo de simulagéo relativa ocorre quando uma pessoa, com o intuito de
vender determinado bem a seu descendente sem a anuéncia dos demais, simula uma compra e
venda a um terceiro que, posteriormente, transfere aquele descendente o bem. Nesse caso, visa-se
contornar a regra contida no art. 496 do Cddigo Civil, que dispde ser anulavel a venda de

ascendente a descendente sem o consenso dos demais descendentes e do cénjuge. Assim, 0



12

negdcio juridico dissimulado é a compra e venda entre o ascendente e o descendente e 0 negdcio
juridico simulado é a compra e venda entre 0 ascendente e um terceiro e a posterior alienacdo do

bem ao descendente?.

No ambito tributario, um exemplo de simulacao relativa frequentemente apontado
pela doutrina ocorre quando duas pessoas que pretendem realizar uma operagdo de compra e
venda de determinado imovel visam evitar a incidéncia do imposto sobre transmissao de bens
imoveis - ITBI. Para tal, apesar de a vontade real ser a compra e venda, estas se unem em
sociedade onde uma entra com o bem imovel e a outra entra com o capital, dissolvendo a
sociedade em seguida. A parte que entrou com o bem imovel sai com o capital e vice versa.
Nesse caso, a compra e venda configura negécio juridico dissimulado, enquanto a formacéo de

sociedade configura o negocio simulado.

Pode-se citar, como exemplo de simulacéo absoluta a situagdo em que um conjuge,
antes de sua separacgéo e visando ndo partilhar seus bens com o outro conjuge, simula a venda de
seus bens a um amigo ou alguém disposto a participar da simulagdo. Nesse caso, ndo ocorre de
fato a compra e venda, mas tal negécio juridico assim é declarado de forma a iludir terceiros, no

caso, 0 outro cnjuge.

Em direito tributario, ocorre simulacdo absoluta quando o contribuinte deduz da
base de calculo do imposto de renda despesas médicas que jamais existiram, mas algum amigo
médico Ihe fornece recibos falsos, por exemplo. Nesse caso, as consultas médicas deduzidas da
base de calculo do imposto de renda ndo existem, mas sdo simuladas por meio de recibos falsos

com o fim de enganar o Fisco e, através de meios ilicitos, atingir uma economia tributaria.

De acordo com Marcos Bernardes de Mello (2011), na simulacdo absoluta o

negdcio juridico é, de fato, falso e o ato absolutamente simulado é inexistente, uma vez que

% Nesse sentido, entendendo que a alienacso de ascendente a descendente por interposta pessoa sem a
anuéncia dos demais descendentes configura caso de simulacéo é a jurisprudéncia do STJ:

DIREITO CIVIL. VENDA DE ASCENDENTE A DESCENDENTE POR INTERPOSTA PESSOA. CASO
DE SIMULACAQ. PRAZO QUADRIENAL (ART. 178, § 9°, V, "B", CC/16). TERMO INICIAL. ABERTURA
DA SUCESSAO DO ULTIMO ASCENDENTE.

1. Na vigéncia do Cadigo Civil/16, a venda de ascendente a descendente, por _interposta pessoa e
sem_consentimento_dos demais _descendentes, distancia-se da situacdo descrita pela Sumula
494/STF. Trata-se de situacdo gue configura simulacdo, com prazo prescricional quadrienal (178, §
99, inciso V, letra "b", do CC/16), mas o termo inicial é a data da abertura da sucesséo do alienante.
(REsp 999921/PR. Relator Ministro Luis Felipe Salom&o. Publicado no DJe de 01/08/2011. Grifos meus).
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ausente o elemento volitivo, necessario para a existéncia do negdcio juridico. Da mesma forma,
Washington de Barros Monteiro (2009) também entende ser inexistente o ato absolutamente
simulado, ja que ha a completa auséncia de qualquer realidade. Tal entendimento ndo se coaduna,
contudo, com o ordenamento juridico brasileiro, vez que o Codigo Civil de 2002, em seu art. 167,

diz ser nulo o negdcio juridico simulado.

Nesse sentido é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que néo
considera o ato absolutamente simulado como caso de inexisténcia, mas como caso de nulidade.

Sendo vejamos:

DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL. ALIENACOES
FEITAS PELO CONJUGE VARAO, FALECIDO, EM NOME DE SUA ESPOSA.
MORTE DO VARAO SEM DEIXAR PATRIMONIO. INVASAO DA LEGITIMA.
RECURSO PROVIDO. VOTO VENCIDO.

1. Hip6tese em que o de cujus, casado pela terceira vez, destina parte significativa de seu
patriménio para adquirir, em nome de sua nova esposa e dos filhos desta, bens imdveis e
um automével e que, em funclo disso, faleceu sem patrimdénio algum. Os filhos
propdem acdo visando a declaracdo de ineficacia dessas aquisicdes, de modo que delas
constem o falecido como adquirente. Argumenta-se que o de cujus colocou o0s bens em
nome de terceiros para desviar o patrimdnio das constantes investidas de sua segunda
esposa.

()

5. O instituto da simulagdo, entendido em sentido largo, comporta duas espécies: a
absoluta e a relativa. Na primeira, a propria esséncia do negécio juridico é
simulada, de modo que na acéo deve-se anula-lo (conforme o CC/16) ou declara-lo
nulo (conforme o CC/02) de maneira integral, com o retorno das partes ao status
guo ante. Na segunda, também chamada dissimulacdo, o que ocorre é que as partes
declararam praticar um negécio juridico, mas na verdade tinham a intencdo de
praticar outro. Nessas situagdes, ndo € necessario requerer que seja restabelecido o
estado anterior, bastando que o autor da acdo requeira a conversao do negdcio
juridico, de modo que ele corresponda precisamente a intencdo das partes. (REsp
918643 / RS. Relator Ministro Massami Uyeda. Relatora para acérddo Ministra Nancy
Andrighi. Publicado no DJe de 13/05/2011. Grifos néo originais).

Ja que o direito tributario utiliza a disciplina legal acerca da simulacdo dada pelo
direito privado, curioso notar que, de acordo com o art. 168 do Codigo Civil, a nulidade do
negocio juridico simulado deverd ser declarada pelo Poder Judiciario, enquanto no ambito
tributario, parece que foi aberta uma exceco a esse procedimento. E que o art. 149, inciso VIl do
Caodigo Tributario Nacional confere a autoridade administrativa o poder de revisar de oficio os

casos em gue o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, tenha agido de forma simulada.
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A fraude, por sua vez, é conceituada, de forma ampla, por Bernardo Ribeiro de

Moraes como “toda a agdo ou omissdo que tenha a finalidade de violar indiretamente a norma

tributaria, evitando, reduzindo ou retardando a obrigagao fiscal” (MORAES apud REIS, 2008.p.
131). Luciano Alaor Bogo (2006) menciona o art. 72 da Lei n°4.502/64, que dispde:

Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou

parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ou a excluir

ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto
devido, ou a diferir seu pagamento.

O autor faz, contudo, a necessaria ressalva de que tal dispositivo ndo pode ser
interpretado literalmente, sob pena de se qualificar como fraude qualquer conduta elisiva do
contribuinte. Deve-se, portanto, considerar a “agdo ou omissdo” de que trata o dispositivo como
condutas ilicitas, artificiosas e maliciosas (BOGO, 2006). Nesse sentido, tais conceitos,

amplamente considerados, parecem ser equivalentes ao conceito de evasao fiscal.

Elcio Fonseca Reis (2008) conceitua a fraude & lei como uma violacdo indireta ao
ordenamento juridico, situacdo em que ha uma lei cujos efeitos ou resultados se quer evitar e
outra norma que servird como “cobertura”, dando ao ato juridico praticado aparéncia de licitude.
Nesse caso, 0 agente evita a incidéncia de determinada norma imperativa, utilizando, para isso,
outra norma, com o0 objetivo especifico de alcancar o resultado vedado pela primeira. Dessa
forma, segundo o autor, na fraude a lei as partes se submetem aos efeitos e disciplina juridica da

norma de cobertura enquanto evitam a incidéncia da norma fraudada.

Mesmo no caso de se considerar a fraude fiscal como o instituto de direito civil da
fraude a lei “emprestado” ao direito tributario, ndo ha que se confundir, apesar de aparente
semelhanca conceitual, a fraude a lei com a elisdo fiscal. Nos dois casos, ha uma opgao por uma
conduta licita. Ocorre que, em fraude a lei, o resultado alcancado pelo agente, apesar de ser
amparado pela norma de “cobertura”, ¢ proibido pela norma fraudada. Ja na elisdo fiscal, o

resultado obtido pelo contribuinte ndo é vedado pelo ordenamento juridico.

Alguns autores mencionam, ao lado da simulacdo e da fraude, o dolo, definido por
Luciano Alaor Bogo como “toda e qualquer espécie de maquinagdao que vicia a declaragao de
vontade do negdcio juridico” (BOGO, 2006, p. 201). Washington de Barros Monteiro entende

que dolo e fraude sdo duas facetas do mesmo problema e tém em comum o emprego de meios
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ilicitos e manobras insidiosas. O ponto divergente entre dolo e fraude, segundo o autor, seria que
“no dolo, essas manobras conduzem a propria pessoa que delas ¢ vitima a concorrer para a

formagdo do negocio, ao passo que a fraude se consuma sem intervencao pessoal do prejudicado”

(MONTEIRO, 2009, p. 245).

Parece-me, contudo, mais plausivel o entendimento de que o dolo é género do qual
fraude é espécie, no sentido de que ndo ha fraude sem que haja dolo, mas pode haver dolo sem
que haja fraude. Nessa linha de raciocinio, André Koller Di Francesco Longo afirma que “na
fraude sempre existe a manifesta vontade de ocultar a verdade, buscando enganar terceiros, no
caso tributério, de regra o Estado, sendo esta vontade subjetiva sempre manifesta através de atos
e fatos juridicos, o que gera a nulidade dos atos e fatos aqui mencionados” (LONGO, 2009, p.

54).

Com relacdo a simulacdo, o dolo também ndo se confunde, visto que naquela
nenhuma das partes participantes do negécio juridico é enganada, ambas tém conhecimento da
burla e objetivam iludir um terceiro, enquanto neste uma das partes € iludida pela outra. Nesse
sentido, Washington de Barros Monteiro afirma:

(...) o que verdadeiramente caracteriza a simulagdo é o seu conhecimento pela outra
parte, sendo apenas ignorada por terceiros. Distingue-se, pois, do dolo, em que somente
um dos interessados conhece a maquinagdo. O dolo é sempre urdido contra uma das

partes, quer pela outra parte, quer por terceiro. A simulagdo, ao contrério, € entente de
ambas as partes contra terceiro. (MONTEIRO, 2009, p. 264)

Trazendo a analise dos conceitos de simulagdo, fraude e dolo, para 0s que
acreditam haver diferenca conceitual entre estes dois Gltimos, para o Direito Tributario, nota-se
que tais conceitos se encaixam na figura da evasao fiscal, onde o contribuinte se utiliza de meios

ilicitos para alcangar a economia tributaria.

2.2 Negocio Juridico Indireto

O negdcio juridico indireto ocorre quando as partes escolhem um determinado
negécio juridico cuja finalidade tipica ndo é exatamente a pretendida por elas. E dizer, todo
negocio juridico tem um escopo tipico. No negaocio juridico indireto, o escopo objetivado ndo é o
que geralmente lhe é peculiar. E, nos dizeres de Antonio Roberto Sampaio Déria, “estrutura

tipica com escopo atipico” (DORIA, 1977, p. 88). Nesse sentido, as partes, consciente e
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consensualmente, recorrem a determinado negdcio juridico pretendendo atingir, através deste,

fins diversos daqueles que geralmente lhe séo peculiares.

Em que pese o negocio juridico indireto ser caracterizado pela escolha de
determinado negdcio juridico para alcancar objetivos geralmente atingidos por outras vias, as
partes se submetem a disciplina do negdcio juridico adotado. Nao hé que se falar em ilegalidade
de tal figura, desde que o escopo almejado pelas partes seja licito. Ao discorrer sobre o assunto,
Elcio Fonseca Reis conclui:

Pode-se afirmar que todo negdcio juridico é caracterizado por um escopo tipico que se
destina a realizar e no qual se identifica precisamente a sua causa econdmica, social e
juridica; mas nada impede que esse negécio seja disciplinado pelas partes, em face
do principio da autonomia da vontade, de modo que os fins decorrentes deste negécio

se realizem, mas também sejam realizados outros objetivos que sdo 0s que efetivamente
predominam na vontade das partes. (REIS, 2008, p. 124. Grifos ndo originais).

De fato, é possivel dizer que no negdcio juridico indireto podem subsistir as
finalidades tipicas do negdcio juridico adotado pelas partes, ainda que em carater secundario, e as
demais finalidades, ulteriores aquela, consensualmente pretendidas por elas. Nesse sentido,
Humberto Theodoro Jr. discorre sobre o assunto:

(...) 0 negécio juridico indireto usa uma via obliqua, em lugar da via normal; usa um
negécio tipico fora de seu fim especifico, mas o seu fim € de fato perseguido, embora

ndo dentro da normalidade. Tudo o que aparenta 0 negécio praticado é realmente
querido. (THEODORO JR apud FARIA, 2010, p. 82)

Vale ressaltar que, segundo Antdnio Roberto Sampaio Doria (1977), as
modalidades de negdcio juridico indireto, salvo as que sdo realizadas mediante fraude, sdo
validas perante o nosso ordenamento juridico e o motivo que leva as partes a adotar determinado
negocio juridico em detrimento de outro em nada influi para caracterizar eventual ilicitude. Nesse
sentido, aduz o autor: “o motivo que induz a opgao pelo meio técnico, através do qual as partes
procuram um escopo ulterior proprio, que transcende do escopo tipico do negocio, isto é, sua
causa, é juridicamente irrelevante”. (DORIA, 1977, p. 88. Grifo ndo original)

Apesar de aparentarem similitude, ndo ha confundir negocio juridico indireto com
simulacdo. Na simulagdo, h4 uma discrepéncia entre a vontade real das partes e a declaracéo
destas, enquanto no negdcio juridico indireto as partes pretendem de fato o negécio que elegem,

submetendo-se efetivamente a disciplina juridica deste, mas alcangam, além dos efeitos tipicos do
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negdcio juridico escolhido, outros efeitos ulteriores a este, porém licitos. Para ilustrar melhor a

distingdo entre os dois conceitos, recorro a analise de um caso concreto de vasta repercussao.

2.3 Breve analise da operacio “casa e separa” - Caso RBS

Trata-se de uma operacdo que se convencionou chamar de opera¢do “casa e
separa”, por meio da qual as partes envolvidas formalizam uma sociedade (casam-se), onde uma
entra com as quotas ou acOes de determinada empresa que serd vendida e a outra entra com o
dinheiro. Apos certo periodo, por motivos quaisquer, as partes desfazem a sociedade (separam-

se) e cada uma sai com o ativo com o qual a outra ingressou na sociedade.

Resumidamente, no caso em tela houve uma operacdo por meio da qual a empresa
TIB integralizou um aumento de capital na sociedade Nutec Informatica S/A, que é a sociedade
controlada. Apd6s pouco menos de 2 meses, a antiga controladora, RBS Participacdes e
Cobrancas, resgatou sua participagdo no capital da Nutec, baseada no novo valor do patriménio
liquido da mesma, e exerceu seu direito de se retirar da sociedade. O direito de retirada a
qualquer momento com resgate de acOes estava previsto no Acordo de Acionistas da Nutec. A

antiga controladora registrou, portanto, um suposto ganho de capital ndo tributavel.

O Fisco, naquela oportunidade, por entender que as partes haviam simulado uma
transacdo de alienacdo de participacdo acionaria através de uma operacao de aumento de capital,
autuou a antiga controladora da Nutec e efetuou os langamentos de imposto de renda pessoa
juridica - IRPJ - e contribuicdo social sobre lucro liquido - CSLL - relativos ao ganho de capital

da empresa, acrescidos de multa de oficio justamente em razdo da suposta simulacao.

Face a tal autuacdo, a empresa optou por discutir o caso na via administrativa. A
decisdo de primeira instancia (Delegacia da Receita Federal de Julgamento - DRJ) foi favoravel
ao Fisco, mantendo-se o Auto de Infracdo por entender ter havido simulacdo. A entdo Primeira
Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, por outro lado, deu provimento ao recurso da

empresa autuada.

Na ocasido, a referida camara julgadora entendeu que: (i) ndo basta haver indicios
de fraude, devendo ser provado que a empresa agiu em sentido contrario a lei, bem como que

houve a intencdo especifica de, com o negécio juridico praticado, excluir-se ou modificar as
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caracteristicas essenciais do fato gerador da obrigac&o tributaria; (ii) a empresa tinha o direito de
retirada da sociedade com o resgate de suas agcOes pelo valor patrimonial, visto que esta havia
firmado negdcio juridico licito de maneira licita, o que lhe permitia permanecer ou ndo como
acionista na empresa; (iii) os conceitos de simulacdo e negdcio juridico indireto ndo se

confundem e, no caso, houve negdcio juridico indireto e ndo simulag&o.

Apos Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional em face de tal deciséo, o
caso foi julgado pela Camara Superior de Recursos Fiscais - CSRF, onde se concluiu que 0s
argumentos que sustentavam a simulacdo foram baseados em indicios. Debateu-se, também, o
principio da liberdade de contratar. Nesse sentido, o conselheiro relator Carlos Alberto Gongalves
Nunes aduziu que ndo procedia a alegacdo da Fazenda Nacional de que o contrato de subscri¢do

de acOes seria efetivamente um contrato de compra e venda de acdes da empresa autuada.

Isso porque, segundo o relator, o principio da liberdade de contratar é assegurado
pelo direito brasileiro, de modo que as partes podem contratar da forma que lhes aprouver.
Assim, caberia a estas analisar a conveniéncia da entrada de um novo investidor na sociedade e, a

época, certamente a entrada da nova empresa era conveniente.

Ocorre que diversas podem ser as razdes para que ndo convenha mais que a
empresa permaneca na sociedade, como, por exemplo, a perda da condicdo de controladora ou a
pratica de atos de gestdo pela nova controladora incompativeis com os interesses da antiga
controladora. Por tal raz&o, considerou-se justo que as partes pactuassem garantias no sentido de

permitir as antigas acionistas o direito de retirada.

Além disso, o relator ressaltou a licitude dos atos praticados, vez que todos 0s atos
foram conforme a legislacdo, contabilmente registrados e geraram o0s seus efeitos aos quais as
partes se submeteram. Segundo o conselheiro relator, s6 se trataria, portanto, de simulacdo se o
negdcio juridico firmado ndo pudesse subsistir por motivo de vedacdo legal ou qualquer outra
razdo. Entendeu-se, dessa forma, que o caso configurava hipo6tese de negocio juridico indireto

legitimo e que, como tal, ndo encontra nenhuma vedagéo no ordenamento juridico brasileiro.

Contrario a este entendimento do relator foi o voto do conselheiro Marcos Vinicius

Neder de Lima, naquela ocasido vencido no mérito. Este entendeu que o caso configurou a
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operacdo “casa e separa”, tendo ocorrido uma sequéncia de atos efetuados de modo organizado e
correlacionado com o fim Gnico de evitar a incidéncia tributaria. De acordo com o conselheiro,
ndo se configurou causa ou finalidade para o negocio juridico e, portanto, houve falsidade no

sentido de que a execucdo de tal negocio foi meramente formal, o que caracteriza a simulacgéo.

No julgamento em questdo, muito se debateu acerca das defini¢fes de simulagéo e
negdcio juridico indireto. Independentemente da conclusdo a que os conselheiros chegaram com
relacdo ao caso narrado, é valida a discussdo concernente a tais figuras para o presente trabalho.
Nesse sentido, cabe ressaltar algumas ideias relativas a esses dois conceitos que foram expostas
no Acordao da Camara Superior de Recursos Fiscais (Acordao n° 01-06.015, julgamento ocorrido
em 14/10/2008).

O conselheiro relator assim definiu a simulagdo: “¢ a desconformidade da vontade
declarada e sua manifestacdo, nela falseia-se a verdade. Praticam-se atos validos, mas as partes
ndo se subordinam aos seus efeitos. Emprega-se um negocio aparente para ocultar outro negécio
realmente desejado”. (Acordao 01-06.015, fl. 12)

Com relacdo ao negdcio juridico indireto, Carlos Alberto Gongalves Nunes assim
se manifestou: “ocorre negocio juridico indireto legitimo quando as partes adotam negocio
juridico tipico e desejado por meio do qual os contratantes buscam um fim diverso daquele para o
qual o negécio juridico foi criado, descabendo ao fisco descaracterizar o ato juridico assim
praticado” (Acordao 01-06.015, fl. 19). No negécio juridico indireto, portanto, as partes se
submetem integralmente a disciplina juridica do negdcio escolhido. Ademais, tal modalidade de
negocio é valida, aceita pelo ordenamento juridico brasileiro, absolutamente legal e decorre do

principio da liberdade de contratar e da autonomia das partes.

Nesse sentido, convém destacar o ponto crucial para o relator, além do
falseamento da vontade real, para a diferenciagcdo pratica entre simulacdo e negocio juridico
indireto, qual seja que, naquela, as partes ndo se subordinam aos efeitos juridicos do ato juridico
escolhido, enquanto, neste, os contratantes submetem-se a estrutura juridica do negocio adotado.
Dessa forma, o conselheiro relator entende que a intencéo inicial das partes, ao celebrar o negocio
juridico, ndo interfere na caracterizagdo do negécio juridico indireto. E o que se percebe do

trecho:
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Mas, ainda que a empresa tivesse o proposito inicial de ndo continuar como acionista da
NUTEC, teria realizado um negdcio juridico indireto através de formas vélidas no
Direito Brasileiro, inclusive exercendo o direito de continuar ou ndo na sociedade. E
razdes para ndo permanecer ndo lhe faltaram mais tarde e face de fortes dissensdes com a
nova controladora (T1B), como noticiam os autos (Acordao 01-06.015, fl. 17).

Ja para o conselheiro Marcos Vinicius Neder de Lima, a vontade das partes de se

sujeitar a estrutura juridica do negocio juridico adotado ndo € o bastante, devendo as partes ter a
vontade real e clara de efetivamente realizar tal negécio. Dessa forma, o conselheiro afirma:

Ressalte-se que ndo basta a vontade das partes de se submeter a disciplina atinente ao ato

formalizado. Esta vontade é acessoria, devendo estar presente também a vontade

evidenciada ao realiza-lo. Por exemplo, num aumento de capital, ndo é suficiente a

formalizacdo do aumento de capital e a vontade de se submeter as consequéncias do

aumento. Para a validade do ato de integralizacéo, é requisito essencial a vontade real de
aumentar capital (Acordao 01-06.015, fl. 26).

No julgamento do caso em andlise pela Camara Superior de Recursos Fiscais,
ultima instancia em sede administrativa, ocorrido em 14/10/2008, a turma, por maioria de votos,
negou provimento ao recurso interposto pela Fazenda Nacional. Naquela oportunidade,
prevaleceu, portanto, o principio da liberdade de contratar e o entendimento de que 0s atos
praticados pelo contribuinte configuraram hipotese de negécio juridico indireto valido e

absolutamente licito.

Ocorre que, apds esse julgamento, por um equivoco processual, a0 meu ver, mas
que ndo vem ao caso no presente trabalho, o caso foi novamente julgado pela Camara Superior de
Recursos Fiscais, que alterou seu entendimento e restabeleceu o langamento tributério, conforme
efetuado pela Autoridade Fiscal. Essa alteracdo de entendimento se deu em razéo de uma suposta
omissdo na analise de um acordo realizado sem a participacdo da empresa autuada antes da sua

retirada da sociedade.

Parece-me, contudo, que as ideias acerca de simulacdo e negocio juridico indireto
ndo se modificaram. De todo modo, independentemente do resultado final do julgamento do caso
narrado, percebe-se que a diferenca entre simulacdo e negocio juridico indireto é, de certa forma,
ténue, 0 que causa evidentes consequéncias praticas (se se configura a simulagdo, o negécio
juridico pode ser desconsiderado pela Autoridade Fiscal. Se se trata de negdcio juridico indireto,

em tese, ndo poderia haver tal desconsideracao), além de vasta divergéncia jurisprudencial.
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3. ELISAO FISCAL E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

3.1 O Planejamento Tributario: contexto e conceitos.

De acordo com estudo disponibilizado em 03/10/2011 pelo Instituto Brasileiro de
Planejamento Tributario®, a carga tributéria do Brasil deve chegar a recorde de 36,5% do Produto
Interno Bruto (PIB) nacional. Sabe-se, contudo, que o elevado nivel de arrecadacao, isoladamente
considerado, em nada revela a justica do ordenamento tributario de um pais. De fato, para a
analise de tal justica, € imprescindivel que sejam levados em consideracdo fatores como a
qualidade dos servicos publicos prestados, a distribuicdo da carga fiscal entre os contribuintes e a

aplicacdo da receita tributéria.

E fato notorio que os servigos publicos prestados no Brasil de forma alguma
justificam a elevada carga tributaria do pais. Isso revela um nitido descompasso na relacdo custo-
beneficio para o contribuinte, o que causa na grande maioria da populacdo que efetivamente paga
todos os impostos uma sensacdo de ndo ser compensada, porquanto ndo recebe servigcos publicos
adequados e satisfatorios em troca do alto gasto com tributos que tem. Nesse sentido, segundo
Gerd Willi Rothmann, “suportando uma carga fiscal de ‘primeiro mundo’, o contribuinte
brasileiro recebe de volta servigos publicos de ‘terceiro mundo’, ou seja, escassos ¢ muitas vezes

de péssima qualidade” (ROTHMANN, 2010, p. 14).

Além disso, apesar de ser um assunto controverso e de ndo ser especificamente
objeto do presente trabalho, convém destacar que os tributos no Brasil frequentemente
apresentam natureza regressiva, ou seja, aqueles contribuintes que tém menor renda sdo mais
onerados do que aqueles que tém uma maior renda. Dessa forma, sob esse ponto de vista, a

distribuicdo da carga fiscal entre os contribuintes ndo pode ser considerada justa.

Outro fato notdrio, no Brasil, € que a aplicacdo das receitas tributarias € inUmeras
vezes subvertida. Sabe-se que tal aplicagdo é prejudicada em razdo de desequilibrios fiscais,
dividas, despesas com pessoal e, principalmente, ma gestdo dos recursos publicos e corrupcao.
Assim, somando-se a ma qualidade dos servigos publicos prestados no Brasil a ma distribui¢éo da

carga fiscal entre os contribuintes e ao comprometimento da aplicacédo das receitas tributarias, o

3 http://www.ibpt.com.br, acessado em 09/10/2011.
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resultado ndo pode ser outro sendo a extrema insatisfagdo do contribuinte e um crescente

sentimento de revolta ao pagar os tributos cobrados. Nesse sentido, Gerd Willi Rothman aduz:
Parece que o0 governo ainda ndo se conscientizou de que a tributacdo € legitimada pelo
beneficio que o Estado proporciona ao cidadao, que deve pagar impostos porque recebe
o0 beneficio de poder viver em seguranga e receber servicos publicos de salde, educacao,
saneamento basico, transporte, etc. E esta a justificativa da tributacdo, que, além do
mais, deve observar a capacidade econdmica dos contribuintes, para garantir uma
distribuicdo justa da carga fiscal. O contribuinte aceita a imposi¢do fiscal ndo por um
poético principio da solidariedade, mas pelos beneficios que lhe sdo concedidos pelo
Estado. A chamada “moral fiscal” sofre consideravelmente quando o contribuinte sentir

a falta de servigos publicos adequados e, por outro lado, observar a malversacdo da
receita publica e outras anomalias piores ainda (ROTHMANN, 2010, p. 14-5).

A economia no pagamento de tributos por parte do contribuinte é natural, afinal
podendo pagar menos, geralmente ndo se escolhe pagar mais. Nesse cendrio de insatisfacdo que
vive o contribuinte no Brasil, a préatica de economizar tributos é ainda mais justificavel. E nesse

contexto, portanto, que se insere o planejamento tributario.

Nessa situacdo, o contribuinte que tem uma assessoria juridico-tributaria adequada
consegue, muitas vezes, obter uma economia legitima consideravel de tributos. E que, se se
conhece com clareza a extensdo das obrigacOes tributarias de determinado contribuinte, bem
como a interpretacdo das diversas normas tributarias, é possivel alcancar uma organizacéo tal dos
procedimentos daquele contribuinte de forma a gerar fatos geradores cuja incidéncia tributaria é
menor que de outros ou, até mesmo, evitar determinado fato gerador, de modo que ndo haja

incidéncia tributaria alguma.

Com relacdo a isso, Gerd Willi Rothmann (2010) menciona o aleméo Gert Rose,
que, referindo-se ao sistema tributario alemao, utiliza a expressdo “impostos dos bobos”
(“Dummensteuer”). Tal expressdo refere-se aqueles que ndo tém condigdes de ter uma
consultoria fiscal adequada para ajudar a compreensao da legislagédo fiscal vigente, ou ndo tém
eles mesmos tal compreensdo. Dessa forma, estes podem ser “feitos de bobos”, tendo que
suportar uma carga tributaria maior do que aqueles que podem compreender a extensdo e o

alcance da norma tributaria de modo a obter uma economia tributéria.

Segundo Rothmann, portanto, pode-se dizer que:

(...) os contribuintes, que dispem de assessoria juridico-tributéria adequada, podem
contestar a exigéncia fiscal ou, melhor ainda, tentar evitar a incidéncia de determinados
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tributos mediante o procedimento de interpretacdo das normas juridicas aplicaveis e
consequente elaboracédo de plano de otimizacéo dos custos com as obrigagdes tributarias,
pela reducdo, diferimento ou elisdo dos tributos. E exatamente nisso que consiste 0
verdadeiro objeto do planejamento tributario: uma economia tributaria legitima e licita,
que, na doutrina dominante, ¢ conhecida por “elisdo fiscal”. (ROTHMANN, 2010, p. 18)

Assim, a pratica de interpretar as normas tributarias e, de acordo com essa
interpretacdo, organizar as atividades do contribuinte, sempre no plano da licitude, de forma a
“modelar” a ocorréncia de fatos geradores e, consequentemente, a incidéncia tributdria ¢
conhecida como planejamento tributério. Ressalte-se, entretanto, que, em planejamento tributéario,
a reducdo ou eliminacdo de determinado 6nus fiscal é sempre atingida em conformidade com o

ordenamento juridico.

Nesse sentido, Luciano Alaor Bogo afirma que “o planejamento tributario,
portanto, é uma técnica de antecipacdo dos efeitos das normas tributérias, que se opera no ambito
interno da liberdade e intimidade dos contribuintes” (BOGO, 2006, p. 191). Na mesma linha de
pensamento, André Koller di Francesco Longo define planejamento tributario:

Com as garantias e liberdades individuais conquistadas com a Constituicdo Federal de
1988, podemos entender que o planejamento tributario pode ser definido como qualquer
ato licito para reducédo da carga tributéria, importando o momento da ocorréncia do fato

gerador para assim ndo restar dlvidas sobre eventual lisura dos procedimentos
desempenhados pelos contribuintes. (LONGO, 2009, p. 56)

E como ja foi mencionado no presente trabalho: o contribuinte age conforme a
teoria dos jogos, em que, frente a diversos movimentos permitidos naquele jogo, o jogador
escolhe aquele que melhor Ihe convém, levando em consideracdo os resultados de cada jogada.
Dessa forma, o pagador de tributos, frente a diversas possibilidades de acdo permitidas pelo
ordenamento juridico, elege a acdo que melhor Ihe convém, ou seja, que lhe causa a menor carga

tributaria possivel.

3.2 O Planejamento Tributario: breve andlise do caso Kiwi Boats

Para demonstrar a ideia de planejamento tributario, é valida a analise de um caso
concreto julgado pelo entdo Conselho de Contribuintes, hoje Conselho Administrativo de

Recursos Fiscais.

Trata-se de caso em que duas empresas distintas, Kiwi Boats e Estaleiro Schaefer,

em um certo momento, com uma alteracdo societaria e de objeto social, passam complementar
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uma a atividade da outra, atuando de forma combinada. Por exemplo, em uma operacao de venda
de certa embarcacdo, Kiwi Boats ficaria responsavel pela construgdo e comercializagdo de tal
embarcacao, enquanto Estaleiro Schaefer se responsabilizaria pelos procedimentos de montagem
e acabamento final da mesma. Ressalte-se que as operacdes das diferentes empresas seriam

faturadas de forma independente.

Em razdo desse contorno societario, a Kiwi Boats preencheu os requisitos para que
se beneficiasse do regime tributario conferido as empresas de pequeno porte ou micro empresas,
0 SIMPLES (Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes, regulado pela Lei
Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006. A época, o limite para que determinada
empresa integrasse o SIMPLES era a receita bruta anual de R$ 1.2000.000,00. Ocorre que, ndo
fossem as atividades de montagem e acabamento realizadas pela empresa Estaleiro Schaefer, a

Kiwi Boats ndo teria receita anual bruta abaixo desse limite.

A Receita Federal entendeu que, no caso, teria havido simulagdo na constituicdo
da Estaleiro Schaefer, uma vez que a Kiwi Boats teria desmembrado suas atividades com o
objetivo apenas de dividir as receitas de modo a “encaixar” as empresas no regime tributario
destinado ao SIMPLES. Assim, a autoridade fiscal desconsiderou a forma societaria e estrutura
juridica elegidas pelas empresas e entendeu que estas deveriam ser tributadas como uma Unica
pessoa juridica, somando-se suas receitas anuais brutas, de forma que o total ultrapassaria o

limite instituido por lei para a concesséo do beneficio do SIMPLES.

Por essa razdo, o fisco autuou as empresas e levou em consideracdo para a base de
calculo do IRPJ e, consequentemente, PIS, COFINS e CSLL, o somatorio das receitas de ambas
as empresas, como se apenas uma fossem, aplicando, também, multa qualificada de 150% em
razdo do suposto intuito de fraude. Em primeira instancia administrativa, a decisdo manteve o
entendimento da fiscalizacdo de que teria havido simulacdo, mantendo, portanto, o langamento

tributério.

Em face de tal decisdo, a Kiwi Boats interpds Recurso Voluntario para o entéo
Conselho de Contribuintes, que foi provido a unanimidade pela Cémara julgadora, sendo
declarada a nulidade do langamento tributario discutido (Acérddo n° 103-23.357). Nessa ocasido,

o relator do processo, conselheiro Paulo Jacinto do Nascimento, entendeu que o contribuinte
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possui o direito de planejar as suas ag0es por meio de quaisquer meios legais de que dispdem.
Para tal, é irrelevante se a op¢do ou ndo por tal caminho legal seja motivada exclusivamente pelas

consequéncias fiscais ou nao.

Segundo o relator, que cita Luciano Amaro, ndo € razoavel que se impeca o
contribuinte de se organizar e se planejar de forma a economizar no pagamento de tributos, desde
que por meios legais. Isso porque, essa ideia levaria a conclusdo absurda de que o contribuinte
estaria obrigado a sempre optar pelo negdcio juridico que resulte na maior carga tributaria

possivel.

O conselheiro relator ressalta, ainda, que s6 cabe aplicar a desconsideracdo do
negdcio juridico quando se trata de simulacéo civil, tal como prevista no art. 167 do Cédigo Civil
de 2002. Como no caso narrado ndo houve a ocorréncia das caracteristicas enumeradas pelos
incisos I, Il e 11l do referido artigo, ndo caberia falar em desconsideracdo do negdcio juridico
realizado pelo contribuinte, razdo pela qual a autoridade fiscal ndo poderia ter procedido ao

langamento fiscal da forma como procedeu.

Para Paulo Jacinto do Nascimento, para se comprovar a existéncia de simulacdo
ndo basta apenas alegar que as atividades exercidas pelas duas empresas sdo complementares, ou
que ambas as empresas possuem a mesma sede, ou que 0 animo dos s6cios ndo era o de constituir
duas empresas, mas sim de economizar tributos. Para ele, s6 haveria simulacédo se, por exemplo, a
segunda empresa nao tivesse registro ou inscrigdes fiscais proprias, ou ndo tivesse quadro proprio
de funcionarios, ou que nao emitisse documentacao e ndo realizasse negdcios proprios, ou seja, se

fosse uma empresa apenas de fachada, falsa, o que néo foi o caso.

Percebe-se que o cerne da discussdo no julgamento em analise foi se houvera
simulacdo, ilicita, ou planejamento tributério, licito, no ato de desmembrar as atividades
operacionais exercidas por Kiwi Boats e Estaleiro Schaefer. Definiu-se, entéo, que o que ocorrera
foi simples planejamento tributario, absolutamente permitido pelo ordenamento juridico, portanto
plenamente licito. Nesse caso, os conselheiros, a unanimidade, entenderam que, ainda que o
motivo Unico para a separacdo das atividades em duas empresas tivesse sido a maior
racionalidade fiscal, ndo teria se configurado a simulagdo, mas tdo somente o planejamento

tributério.
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Da analise desse caso e da recorréncia de tantos outros similares, é possivel notar
que o fisco vem adotando um entendimento de que, para a definicdo do que é licito ou ilicito, é
necessario verificar se houve ou ndo a intencdo de pagar menos tributos. Assim, sO seria
considerada licita, pelo fisco, determinada acdo que resultasse em uma menor carga tributaria se
0 objetivo desta acdo fosse outro que ndo a economia de tributos. Ocorre que esse entendimento
levaria a conclusdo absurda de que se criou um “imposto sobre o planejamento tributario”. Nos

dizeres de Eurico Marcos Diniz de Santi:

Logo, verifica-se que a licitude ou ilicitude estd na inten¢do de pagar menos
tributo: se reduzo o tributo com a intencdo de reduzir tributo, o ato é ilicito; se
reduzo o tributo sem a intencéo de reduzir tributo, o ato é licito. Cria-se, assim,
em nome da verdadeira substancia ou intengdo do negocio juridico, o
imposto sobre planejamento tributario cujo fato gerador, que decorre da
imprecisao da legislacdo, € pagar menos tributo com a intencdo de pagar
menos tributo em conformidade com a lei e cuja base de célculo é a
perspectiva dimensivel da intencdo do contribuinte que permite a aplicagdo de
multas de até 150%*.

Nesse sentido, entende-se acertado o Acorddo da entdo 32 Camara do 1° Conselho
de Contribuintes, que anulou o lancamento efetuado pela autoridade fiscal com base no
entendimento de que ndo se pode equiparar as figuras do planejamento fiscal e da sonegacédo
fiscal, tendo havido, no caso, planejamento fiscal, que ndo é passivel de tributacdo ou de

desconsideragéo.

3.3 A legitimidade do planejamento tributario

O planejamento tributéario, no Brasil, é possivel tendo em vista as garantias e
liberdades individuais asseguradas pela Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, o principio
da liberdade, inerente ao Estado de Direito e também ao Estado Democratico de Direito, confere
legitimidade para a pratica da elisio fiscal e do planejamento tributario. E dizer, a liberdade,
enquanto valor juridico que fundamenta a autonomia privada, permite as pessoas fisicas e
juridicas se auto-organizarem, optando pelas relagdes juridicas que entenderem mais adequadas,

dentro do que Ihes é permitido pelo ordenamento para obterem a economia tributéria.

* Matéria publicada no caderno “Legislacéo & Tributos” do Valor Econdmico (edicdo de 04 de setembro
de 2009), sob o titulo de “O novo imposto sobre planejamento tributario”. Grifos néo originais.
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Além dos principios relacionados ao principio da liberdade, o principio da
legalidade tributaria, como instituido no Brasil, também confere legitimidade ao planejamento

tributario.

Sabe-se, entretanto, que os principios da liberdade, da autonomia privada e,
consequentemente, da autonomia da vontade negocial ndo sdo mais principios absolutos. Ha
muito eles vém sendo mitigados e relativizados. Historicamente, tais principios tém relagdo direta
com o direito de propriedade, direito este que passou a ser delimitado pela sua fungéo social. Dai
por que esses principios passaram a ser tratados sob um outro enfoque. Nesse sentido, a liberdade
e a autonomia privada gradativamente cedem espaco para o interesse social e, assim, a boa-fé
objetiva e a funcdo social do contrato passam a ser essenciais para o controle da validade da

autonomia privada.

O surgimento de conflitos entre principios e interesses € natural e existira sempre.
No caso do planejamento tributario, o conflito ocorre tendo em vista que o contribuinte
naturalmente busca a reducdo da carga fiscal, enquanto o Estado busca incessantemente aumentar
suas receitas para garantir, em tese, 0s gastos publicos inerentes ao Estado Social. Dai se falar em

interesse publico ou social em detrimento da liberdade e da autonomia privada no caso tributario.

Apesar de nédo ser o escopo do presente trabalho provar tal afirmacdo, sabe-se que
¢ uma informacdo de senso comum que ha corrupcdo no Brasil, bem como malversacdo dos
recursos publicos, como ja ressaltado, razdes pelas quais a busca incessante do Estado pelo

aumento de suas receitas ndo pode ser justificada.

Assim, o argumento de que a ansia arrecadatoria do fisco € justificado pela
necessidade de se manter o Estado Social de certa forma cai por terra e torna-se inaceitavel que o
contribuinte tenha que arcar cada vez mais com os custeios dos gastos publicos, quando se sabe
gue boa parte do que se paga em tributos ndo é efetivamente aplicado para custear o Estado

Social.

Nesse sentido, ha, atualmente, amplo debate acerca da validade do planejamento
tributario e da aplicabilidade ou ndo de uma norma geral antielisiva, 0o que sera discutido em

momento oportuno. O fato é que aqueles que defendem a solidariedade tributaria entendem o
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planejamento tributario como um procedimento que afrontaria o ordenamento juridico e
frequentemente justificam tal entendimento com base na relativiza¢do do principio da liberdade e

da autonomia privada em face do interesse social.

A tentativa de se proibir juridicamente o planejamento tributario seria, contudo,
ndo a relativizagdo da liberdade e da autonomia negocial, mas sim a sua total aniquilacéo, o que €
inadmissivel na ordem constitucional vigente. Dessa forma, tem-se que o0s principios da
liberdade, da autonomia privada e, consequentemente, da liberdade negocial podem até ser
temperados em face da funcgéo social da propriedade e do contrato e da boa-fé, mas ndo podem
ser aniquilados em matéria tributaria. Portanto, o planejamento tributario, visto valido e licito,

ainda é legitimado pelo principio da liberdade de contratar.

3.4 A interpretagéo economica do Direito

A ideia de se introduzir a visdo econémica na aplicacdo de normas juridicas baseia
a teoria da interpretacio econdmica do direito. E fato que, ainda que nio haja consenso com
relacdo a sua aplicabilidade ao direito brasileiro, a utilidade de tal teoria € amplamente
reconhecida em diversos ordenamentos. A aplicacdo da economia ao entendimento do direito é
mais antiga, mas foi a partir do comeco da década de sessenta que a interpretacdo econdmica
comegou a influenciar de forma significativa o direito em seus diversos campos, principalmente
apo6s os estudos de autores norte-americanos como Richard Posner, Ronald Coase e Guido
Calabresi (TOMAZETTE, 2007).

Segundo Posner, antes de 1960, a analise econémica do direito se restringia a
analise econdmica do direito antitruste. Somente a partir de 1960 é que a teoria da interpretacdo
econdmica passa a influenciar o sistema legal de uma forma geral em seus mais diversos ramos
(POSNER, 1998).

A teoria da analise econdmica do direito basicamente preceitua que ao direito e a
sua interpretacdo devem ser aplicados os métodos e conceitos da economia. Nesse sentido,
assevera Marlon Tomazette:

A anélise econdmica do direito representa, em Ultima andlise, a aplicacdo da teoria

econdmica e dos métodos econométricos para examinar a formagdo, a estrutura, 0s
processos e 0 impacto do direito e das institui¢des legais. Metodologicamente, a analise
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econdmica do direito aplica os aparatos conceituais e 0s métodos empiricos da economia
para a analise do fendmeno juridico. (TOMAZETTE, 2007, p. 181)

Para analisar a teoria da interpretacdo econdmica do direito, é de suma importancia

a exposicdo, ainda que breve, da teoria desenvolvida por Richard Posner.

3.4.1 A Contribuicdo de Richard Posner

Richard Posner ¢ um dos principais autores que propagaram a teoria da analise
econdmica do direito. O autor entende que a economia é uma ferramenta poderosa para analisar
uma vasta amplitude de questdes legais. Posner assevera que a economia, tal como utilizada para
a interpretacdo do direito, ndo pode se resumir ao estudo da inflacdo, da taxa de desemprego ou
de ciclos econdmicos. Para ele, a questdo econdmica é muito mais ampla. E, por assim dizer, uma
ciéncia de escolhas racionais em um mundo em que 0s recursos sdo limitados em relacdo as
necessidades e vontades humanas (POSNER, 1998).

Nesse sentido, para Posner, a economia tem a tarefa de explorar as implicacdes do
fato de que 0 homem é um maximizador racional de suas satisfacGes. Assim, as condutas sociais
sdo frequentemente guiadas pelo critério da eficiéncia, segundo o qual a administracdo dos
recursos deve se dar de modo que o valor seja maximizado (POSNER, 1998). Na teoria de
Posner, portanto, eficiéncia representa a maximizacao da riqueza e tal eficiéncia é um valor social
que, se atingido, garantird uma sociedade eficiente (TOMAZETTE, 2007).

A anédlise econdmica do direito, dessa forma, ndo instruira a sociedade a se
comportar de uma forma a evitar roubos, por exemplo, mas se propde a fornecer condicbes para
qgue a sociedade consiga atingir a melhor forma de prevencdo ao menor custo possivel,
alcancando, nesse critério, a eficiéncia. De acordo com Posner, 0s juizes e 0s advogados ndo
podem ignorar o futuro, vez que as decisdes legais serdo precedentes para casos posteriores.
Assim, as decisOes legais devem ser tomadas levando-se em consideragdo que irdo influenciar
condutas futuras, bem como a frequéncia de ocorréncia de tais condutas e o custo de sua
precaucdo (POSNER, 1998).

Posner cita, dentre outros exemplos para ilustrar a sua ideia de eficiéncia, a
situacdo dos acidentes de transito, em que a precaugdo depende ndo s6 do cuidado individual,

mas de um cuidado geral de todos os motoristas. O autor supde que 0 custo de um eventual
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acidente seja $10,00, enquanto o custo para dirigir mais devagar e demorar mais para chegar ao
destino seria $8,00.

Dessa forma, nessa situacdo, 0 menor custo, ou seja, a eficiéncia ocorreria com a
precaucdo de se dirigir mais devagar, evitando-se o possivel custo de $10,00. Os motoristas,
entretanto, ndo adotardo tal precaugdo a ndo ser que o sistema legal aja e responsabilize aqueles
que derem causa a acidentes. Por este ponto de vista, o direito deve interferir para garantir
condutas eficientes a custos reduzidos (POSNER, 1998, p. 179-180). E nesse sentido que

funciona, portanto a analise econdmica do direito na visdo de Posner.

Tal teoria gerou diversas criticas, dentre elas, as mais veementes sdo feitas por
Ronald Dworkin, que critica a ideia de que os juizes devem decidir 0s casos controversos com
base na maximizacdo da riqueza social, por entender que a riqueza em si ndo € um valor social
(TOMAZETTE, 2007, p. 189). Independentemente de eventuais falhas da teoria de Posner e das
criticas que gerou, fato € que os pensamentos expressos pelo autor foram essenciais para a

difusdo da teoria da andlise econémica do direito.
3.4.2 A interpretacdo econdmica do direito aplicada ao direito tributario

A teoria da interpretacdo econémica é amplamente aplicada ao direito tributério
em diversos ordenamentos juridicos. O direito alemé&o foi o primeiro a adotar tal teoria e ja em
1919, a Ordenacdo Tributéria alemd@ - a RAO - trazia a nocdo da interpretacdo econbmica,
influenciada pela doutrina nacional-socialista de Enno Becker (FOSSATI, 2006, p. 38). Segundo
a corrente doutrinaria da interpretacdo econémica, o direito tributario deve levar em consideracao
0 resultado econémico gerado por determinado negocio juridico em detrimento da estrutura

juridica adotada para tal.

Dessa forma, Alfredo Augusto Becker, ao criticar a referida doutrina, assevera que
esta adota como principio geral dominante, e ndo apenas como regra juridica excepcional, a ideia
de que o intérprete aplicador da legislacdo tributaria deve avaliar o fato econdmico
correspondente a estrutura juridica de determinado instituto adotado pelo contribuinte (BECKER,
2010).
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No Brasil, sdo adeptos da teoria da interpretagdo econdmica do direito tributario

Amilcar de Aradjo Falcdo e Ruy Barbosa. O primeiro, ao esposar seu entendimento sobre o
assunto, aduz:

O que interessa ao direito tributario é a relacdo econdmica. Um mesmo fenémeno da

vida pode apresentar aspectos diversos, conforme o modo de encara-lo e a finalidade

que, ao considera-lo, se tem em vista. Assim, em Direito Civil, interessam os efeitos dos

atos e as condicbes de validade exigidas para a sua constituicdo ou formacdo. A

conformacdo externa do ato, pois, é que importa particularmente. Ao Direito Tributario

sO diz respeito a relagdo econdmica a que esse ato deu lugar, exprimindo, assim, a

condigdo necessaria para que um individuo possa contribuir, de modo que, ja agora, 0

que sobreleva ¢ o movimento de riqueza, a substancia ou esséncia do ato, seja qual for
sua forma externa. (FALCAO apud BECKER, 2010, p. 134-5).

Amilcar de Araujo Falcdo afirma, ainda, que “se alguma inequivaléncia ocorrer
entre a forma juridica e a realidade econ6mica, cumpre ao intérprete dar plena atuagdo ao
comando legal e, assim, atendo-se aquela ultima, fazer incidir o tributo que lhe € inerente”
(FALCAO apud SEIXAS, 2006, p. 172). Percebe-se, pois, que, de acordo com a doutrina da
interpretacdo econdmica do direito tributario, se houver uma suposta incongruéncia entre o
negécio juridico adotado pelo contribuinte e o resultado econémico gerado por este, deve
prevalecer o resultado econémico, desconsiderando-se a estrutura juridica escolhida pelo

particular e fazendo-se incidir o tributo sobre aquela atividade econémica.

Nesse sentido, a interpretagdo econémica do direito tributario propde que a forma
juridica adotada pelo contribuinte seja desprezada, para efeitos tributéarios, considerando-se
apenas a realidade econémica causadora do ato juridico sujeito a tributacdo. Essa teoria, portanto,
defende que a lei tributéria deve ser interpretada funcionalmente, analisando-se a consisténcia
econémica do fato gerador da obrigacdo tributaria, porquanto a natureza da norma tributaria seria

irrefutavelmente de contetido econémico.

Os adeptos dessa corrente doutrinaria buscam justificar o prevalecimento do
resultado econémico sobre a forma juridica com base no principio da capacidade contributiva e
da igualdade, do qual, no ambito tributério, decorre o principio da uniformidade da tributagéo. De
acordo com o principio da igualdade, fatos iguais devem ser tratados juridicamente da mesma
forma. Assim, referindo-se ao principio da uniformidade da tributagdo, Heinrich Beisse assevera

que “fatos economicamente, isto €, faticamente iguais, devem ser tratados igualmente - tanto a
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favor como contra o contribuinte” (BEISSE apud SEIXAS, 2006, p. 174). Ou seja, fatos dos

quais decorre 0 mesmo resultado econdmico devem ser tributados da mesma forma.

Intimamente ligado ao principio da uniformidade da tributacdo, para fins de
justificacdo da interpretacdo econdmica do direito tributario, estd o principio da capacidade
contributiva. Para Enno Becker, a descricdo de certa situacdo pelo legislador tributario, para
estipular determinado tributo, considera um fator econdmico que demonstra a capacidade
contributiva (SCHOUERI, 2002). Assim, a interpretacdo econdmica do direito tributario se

justifica pela combinacao dos principios da igualdade e da capacidade contributiva.

Nesse sentido, expressa-se Aurélio Pitanga Seixas Filho: “a uniformidade de
tributacdo, em obediéncia ao principio da isonomia, exige que fatos econémicos equivalentes,
funcionalmente semelhantes e indicativos de analoga capacidade contributiva, recebam idéntica
tributagio” (SEIXAS, 2006, p. 180). E dizer, para essa teoria, duas pessoas de igual capacidade
contributiva devem, ao realizar o mesmo ato tributavel, cujos resultados econémicos sejam
equivalentes, ser tributadas de igual maneira, independentemente da estrutura juridica por elas

adotada.

3.4.3 A interpretacdo econdmica do direito tributario foi acolhida pelo ordenamento

juridico brasileiro?

Entendo que ndo. A teoria da interpretacdo econdmica do direito tributario,
segundo alguns autores, é frequentemente relacionada a préaticas totalitarias, tais como as do
regime nazista. Nesse sentido, Paulo Adyr Dias do Amaral sustenta:

Claramente se percebe que a chamada “interpretagdo econdmica”, do ponto de vista
histdrico, vem sendo utilizada como instrumento a servico do totalitarismo, em
detrimento do principio da legalidade. Sua adocg&o, portanto, é impensavel num Estado

Democratico de Direito. (...) Ndo é de se estranhar que tenha tido seu apogeu no
Nazismo. (AMARAL, 2002, p. 92).

Compartilhando o mesmo entendimento, Gustavo Fossati (2006) assevera que a
normatizacdo da interpretacdo econdmica do direito no campo tributario tem caréter totalitario,

autoritario e ditatorial, ressaltando, também, que teve seu apice no governo do Fuhrer.
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Dessa forma, tal associagcdo € comum, principalmente, porque a normatizacao de
tal teoria teve seu apice no governo nazista alemao. Atenho-me, contudo, &s criticas feitas a essa
teoria que tém por base os principios do direito brasileiro, como os principios de interpretacdo, da
legalidade e da seguranca juridica, que inviabilizam a adocao da interpretacdo econdmica por este

ordenamento.

Os autores brasileiros que tratam do assunto frequentemente rechagam o
acolhimento da teoria da interpretacdo econémica pelo direito brasileiro de plano por entenderem
que ndo existe uma interpretacdo ndo juridica em nosso ordenamento patrio. E dizer, ndo é
admissivel, no &mbito do direito, que se dé uma interpretacdo de cunho econémico que extrapole
o comando expresso na lei. Nessa linha de entendimento, aduz Ives Gandra da Silva Martins: “de
inicio, no plano meramente doutrinario, ndo aceito possa existir interpretacdo de contetdo

econdmico que supere o comando plasmado na lei” (MARTINS, 1988, p. 32).

Nesse sentido, o autor entende que é possivel haver uma interpretacdo que
extrapole a conformacéo legal, mais frequentemente no campo do Direito Privado, em razéo da
“elasticidade exegética” com que as normas juridicas desse ramo podem ser examinadas. O
mesmo nado ocorre, contudo, com o Direito Pablico, em que se insere o direito tributario. O autor
ressalta, também, que a interpretacdo além da norma pode ser admitida em sistemas juridicos
fundamentados primordialmente nos costumes, por exemplo, ja que as normas costumeiras

conformam o ordenamento.

De outra feita, nos paises em que a producdo legislativa é a fonte preponderante do
sistema juridico, como € o caso brasileiro, a interpretacdo deve se ater, ao menos no que se refere
a relagBes impositivas, a exteriorizacdo formal das normas (MARTINS, 1988). E claro que esse
entendimento pode ser relativizado em diversas situagdes e ramos do direito. N&o, contudo, em
direito tributario, onde o principio da legalidade da tributacdo ainda impede a extrapolacdo da
interpretagdo das normas tributarias, devendo as mesmas ser examinadas de acordo com seu
conteudo intrinseco, sob pena de se causar prejuizos ou beneficios indevidos. Nesse sentido, aduz
Ives Gandra:

A norma, todavia, ndo deve ser examinada além de seu conteddo intrinseco, posto que 0

abordar realidade diversa da configuragdo mandamental leva, necessariamente, ou a
deturpacdo da norma ou a criacdo legislativa pela Hermenéutica, em ambos 0s casos
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gerando para os que possam sofrer sua aplicagdo restritiva prejuizo ou beneficios
indevidos. (MARTINS 1988, p. 32).

Vé-se, portanto, que o principio da estrita legalidade do direito tributario,
consagrado pelo art. 150, inciso | da Constituicdo Federal de 1988, impede a utilizacdo da
interpretacdo econémica no direito tributario. Como se sabe, tal dispositivo estabelece que é
vedado a Unido, Estados e Municipios exigir ou aumentar tributos sem lei que o estabeleca. Ora,
se a interpretacdo do direito tributario segundo a realidade econdmica permite a aplicacdo de um
entendimento além do que estd estabelecido expressamente pela norma tributéria,
consequentemente exigindo ou majorando determinado tributo, é fato que tal modalidade de

interpretacdo é vedada por um claro Gbice constitucional.

De tal principio decorre, portanto, que a incidéncia tributaria sé podera ocorrer se

a operacdo tributada estiver nos exatos moldes estabelecidos em legislacdo. O principio da

legalidade é um pilar essencial do Estado de Direito e ndo pode ser mitigado, em matéria

tributaria, por uma teoria de interpretacdo, sob pena de se afetar, inclusive a seguranca juridica.
Nesse sentido, Cristina Zanello assevera:

O principio da legalidade, indispensavel & seguranca juridica e a protecdo dos cidaddos

contra o arbitrio do Estado, defende que ao Poder Publico s6 é dado fazer aquilo que é

previsto em lei. O poder do Estado é limitado pelo principio da legalidade assegurando o
Estado de Direito. (ZANELLO, 2008, p. 93)

Sob o ponto de vista da seguranca juridica, é possivel perceber que a interpretacdo
econdmica do direito tributario estaria dando, na pratica, “carta branca” ao fisco. E dizer, a
autoridade fiscal estaria autorizada a desconsiderar qualquer negécio juridico adotado pelos
contribuintes sob o fundamento de que o resultado econémico ndo corresponde aquele negdcio,
podendo-se estabelecer a tributacdo sobre o fato que o fisco melhor entender, o que claramente

compromete a seguranca juridica do contribuinte.

Acerca das consideragfes sobre a seguranca juridica, Cristina Zanello expbe uma
indagacdo relevante, qual seja, a de que, se 0 negocio juridico adotado pelo contribuinte for
desconsiderado, sobre que fato gerador devera ocorrer a tributagdo? Assim, segundo a autora, a
interpretacdo econémica propBe que a incidéncia ocorra sobre um fato juridico tributavel

presumido (ZANELLO, 2008). Ocorre que o direito tributario brasileiro, orientado pelos
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principios da legalidade e da seguranca juridica ndo admite a incidéncia tributéria sobre fato

juridico presumido.

No caso de a Fazenda Publica desconsiderar determinado negocio juridico para se
considerar outro, esta teria que provar a intencdo das partes em realizar ndo o negocio juridico
que realizaram, mas aquele que o fisco entende que deveria ter sido realizado. N&o h& como se
provar, contudo, a presuncdo. Em se tratando de presuncéo, a Fazenda Publica poderia presumir o
que lhe melhor aprouvesse para aumentar sempre a sua arrecadacdo, sem limites. A admisséo,
pelo ordenamento brasileiro, da interpretacdo econdmica do direito tributario seria conferir ao
fisco poderes amplos ao extremo, resultando, inevitavelmente, em um arbitrio por parte do

Estado absolutamente incompativel com o Estado Democratico de Direito em que vivemos.

Ora, o fato de a interpretacdo econdmica do direito tributario ser compativel com
outros ordenamentos juridicos e ser adotada por estes, tais como o ordenamento aleméo e
argentino, por exemplo, ndo significa que tal teoria seja compativel com o direito brasileiro, nem

tampouco que este deva adota-la.
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4. O CONTROLE DO COMPORTAMENTO ELISIVO

4.1 Sobre a possibilidade de uma norma geral antielisiva no ordenamento juridico

brasileiro.

Sabe-se que, historicamente, sempre houve um descompasso entre a ansia
arrecadatoria do Estado e a vontade natural do contribuinte de economizar no pagamento de
tributos. J& foi mencionado que essa tensdo é agravada no cenério brasileiro, em que o0s
contribuintes ndo sentem o retorno que gostariam por parte do Estado. As vias utilizadas pelos
cidaddos para evitarem ou diminuirem a carga tributaria sdo as mais diversas, dentre elas, a via
licita. Ocorre que o Estado, na tentativa de aumentar sua arrecadacao e evitar toda e qualquer
forma de economia tributéria por parte dos contribuintes, inclusive a licita, procurou editar uma
regra geral antielisiva. Resta analisar a compatibilidade de uma norma geral antielisiva com o

ordenamento juridico brasileiro.

A Lei Complementar n°® 104 de 2001 acrescentou o paragrafo Gnico ao artigo 116
do Codigo Tributario Nacional, que dispde:
Art. 116. (...)
Pardgrafo Gnico. A autoridade administrativa poderd 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 obrigacao tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria.

A introducdo desse paragrafo ao Codigo Tributario Nacional traduz a tentativa do
legislador de criar uma norma geral antielisiva. E dizer, pretendeu-se criar uma norma que
impedisse o contribuinte de realizar a pratica elisiva, ou seja, de optar, dentre as diversas
possibilidades autorizadas pelo ordenamento juridico, por aquela que melhor Ihe convém no
sentido de economizar tributos. Percebe-se, portanto, que a intengdo foi claramente a de se
combater a elisdo. Dessa forma, 1é-se na exposicdo de motivos da Lei Complementar 104 de
2001:

A inclusdo do paragrafo Unico do art. 116 faz-se necessaria para estabelecer, no ambito
da legislacdo brasileira, norma que permita a autoridade tributaria desconsiderar
atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de elisdo, constituindo-se,
dessa forma, um instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de
planejamento tributério praticados com abuso de forma ou de direito. (grifos ndo
originais)



37

De inicio, cumpre ressaltar que, de acordo com a intencdo do legislador
apresentada pela exposicdo de motivos da Lei Complementar n° 104, h4 uma confuséo

terminoldgica no paragrafo Unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional.

E que, da redagio da exposicdo de motivos do dispositivo mencionado, infere-se
que a elisdo fiscal seria uma espécie de planejamento tributéario realizado por meio de abuso de
forma ou abuso de direito. Ocorre que tal espécie de planejamento tributario ndo é em que
consiste a elisdo fiscal. Conforme ja exposto, a elisdo fiscal é a adocdo de modalidades licitas de
negaocios juridicos para diminuir, eliminar ou retardar a incidéncia tributaria. Nesse sentido, aduz
Gustavo Fossati:

Elisdo € o resultado do aproveitamento licito das lacunas do sistema, das possibilidades
colocadas a disposicdo dos particulares para seus atos, que justamente sdo livremente
utilizadas por ndo se enquadrarem em hip6tese de incidéncia de tributo, seja por intengdo
manifesta do legislador - através de isen¢Bes ou através das préprias imunidades na
génese constitucional, ambito da politica fiscal e extra fiscal - seja por simples

esquecimento ou desprezo do ato para fins tributarios, ocasionando a lacuna. (FOSSATI,
2006, p. 107)

Assim, a tentativa de introducdo de uma norma antielisiva ao ordenamento
brasileiro conforme a justificativa apresentada ndo tem razdo de ser, ja que o conceito de elisdo é
incompativel com a ideia de planejamento tributario praticado com abuso de forma ou de direito.
E ainda que se desconsiderasse esta Ultima parte do trecho transcrito da exposicdo de motivos,
que menciona o planejamento tributario praticado com abuso de forma ou de direito, a regra
também ndo teria razdo de ser, porquanto se estaria tentando combater condutas absolutamente

licitas, o que seria inadmissivel.

Outro equivoco legislativo ocorre no sentido de que, da forma com que esta
disciplinado o parégrafo Gnico do art. 116 do CTN, ndo ha que se falar em uma efetiva inovacéo
no ordenamento juridico. E que, se a real intencdo do legislador foi editar uma norma para o
combate de condutas elisivas, este erra a0 mencionar a dissimulagdo na redacdo da norma. Nesse
sentido, a regra fica restrita ao alcance da simulagéo, no caso a relativa. Isso porque, como ja

abordado, a dissimulacéo ¢ espécie de simulacao, sob a forma relativa.

Ocorre que, conforme afirmam Paulo de Barros Carvalho e Gustavo Fossati

(2006), no ordenamento tributario brasileiro jA havia norma relativa a desconsideracdo de



38

negdcios juridicos em caso de simulagdo. Dessa forma, o inciso VII do art. 149 do Codigo
Tributario Nacional j& dispunha que o langcamento pode ser revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos casos em que se comprove gue 0 sujeito passivo, ou terceiro em seu beneficio,

tenha agido com simulacdo.

Assim, diversas sdo as criticas com relacdo a terminologia adotada pelo legislador
em relacdo a sua real intencdo. Nesse sentido, Gustavo Fossati assevera:
André Luiz Carvalho Estrella comenta sobre a mesma corrente a que esta filiado Paulo
de Barros Carvalho. Afirma que a norma ndo inovou no ordenamento nacional, posto
que a hipdtese de simulacdo ja existia expressamente no art. 149, VII, do CTN. Critica
que a norma, dentro da terminologia apresentada, ndo atingiu seu objetivo, qual seja, de

ser uma norma que vise a coibir e a aniquilar praticas elisivas, porquanto tem como meta
proibir a dissimulagdo. (FOSSATI, 2006, p. 109)

O ordenamento constitucional brasileiro apresenta diversos entraves a aplicacdo da
norma geral antielisiva, dentre os quais se destacam o principio da legalidade e a vedacdo da
analogia em direito tributario, o que afeta também, consequentemente, o principio da seguranca

juridica.

Gustavo Fossati ressalta que os efeitos de soberania absoluta do Estado em relacéo
ao contribuinte cessam apds a finalizacdo do processo legislativo, com a promulgacdo de
determinada lei. Isso porque, sob a égide do Estado Democratico de Direito, em oposi¢do a um
Estado autoritario, o proprio Estado deve se submeter as leis que cria. Nesse sentido, citando a
doutrina de Hans Naviasky, Fossati assevera que a relacdo entre contribuinte e Estado modifica-
se apdés a promulgacdo da lei, quando o contribuinte passa a ser obrigado a pagar o tributo
conforme previsto em lei e o Estado fica proibido de cobrar dele qualquer tributo que ndo esteja
nela previsto (FOSSATI, 2006).

O principio da legalidade em Direito Tributario preceitua que, conforme prevé o
art. 97 do Cddigo Tributario Nacional, somente a lei podera estabelecer a instituicdo, extincéo,
majoracao ou reducdo, a defini¢do do fato gerador, da aliquota e da base de calculo de um tributo.
Ademais, o referido principio encontra, por ébvio, respaldo constitucional de acordo com o art.
150, | da Carta Magna, que veda & Unido, aos Estados e aos Municipios a criagdo ou majoragédo
de tributo sem prévia lei que o estabeleca. E incontestavel, portanto, que nio cabe a

Administracdo Publica majorar tributos sem prévia cominacao legal.



39

Ocorre que, ao se admitir uma norma geral antielisiva, confere-se uma
legitimidade as autoridades administrativas que extrapola os limites legais. E dizer, se se permite
que a Administracdo desconsidere negocios juridicos praticados com fins elisivos para considerar
um negdcio juridico que esta entenda adequado, o que obviamente acarretara em uma tributacao
maior ao contribuinte, permite-se a majoracao do tributo sem a necesséria previsdo legal, o que €

absolutamente contrario ao principio da legalidade.

No que concerne ao entrave do principio da legalidade, Gustavo Fossati cita Hugo

de Brito Machado para expor a ideia de que a norma geral antielisdo pode acarretar, inclusive, a
ampliacdo da competéncia tributaria da administracdo. Dessa forma, aduz o autor:

Hugo de Brito Machado alerta para a possibilidade de questionamento da norma

antielisdo, considerada como ampliadora da competéncia tributéria da administracéo,

frente & impossibilidade de proposta de emenda constitucional tendente a abolir os

direitos e garantias individuais, especialmente o Principio da Legalidade. Mesmo que a

norma fosse encarada como mera diretriz hermenéutica, apontando um caminho para o

intérprete, estaria ainda a confrontar com o referido principio, na medida em que estaria

conferindo maior importancia a realidade econémica do que a forma juridica, atribuindo

legitimidade a conduta da administracdo tributaria para agir conforme a interpretagdo
econdmica. (FOSSATI, 2006, p. 113)

Decorre do principio da legalidade, ainda, o principio da tipicidade fechada. Assim
como em matéria penal, a tipicidade ou taxatividade visa a proibicdo de tipos abertos, impedindo-
se, assim, que o aplicador da norma crie fatos delituosos ou fatos geradores de tributo de acordo
com o seu proprio entendimento. Destarte, em direito tributario, o tipo prevé hipoteses taxativas
de incidéncia tributéria, vale dizer, € um rol fechado e exaustivo. Dessa forma, somente os fatos

taxativamente previstos em lei podem resultar a cobranca de tributos.

Alias, ndo fossem a tipicidade fechada e o principio da legalidade, a seguranca
juridica do contribuinte seria seriamente comprometida. De fato, um dos objetivos da tipicidade
fechada € justamente garantir a seguranca juridica, estabelecendo-se tipos precisos e, assim,
evitando-se margem grande de inexatiddo e, principalmente, a possibilidade de arbitrio por parte

do aplicador da lei.

Seguindo essa linha de pensamento, de que somente a lei pode criar tipos
tributarios fechados para garantir a seguranca juridica, cumpre destacar a ideia exposta por Sacha
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Calmon Navarro Coélho de que somente uma forma de interpretacdo é possivel, qual seja, a
juridica. Afirma o autor:
O Direito, alfim, opera pela jurisdicizacdo do fatico, como diria Pontes de Miranda. Ora,
uma vez jurisdicizado o real, isto é, uma vez que um fato é posto no programa da lei, a
interpretagdo que dele se possa fazer sé pode ser uma interpretacdo juridica. Equipole

dizer que em Direito Tributario inexiste técnica interpretativa diversa das usualmente
conhecidas. (COELHO, 2006, p. 248)

Nesse sentido, a interpretacdo juridica revela-se um dos principais alicerces do
principio da seguranca juridica, na medida em que este proibe que o particular seja surpreendido
por modificacbes legislativas repentinas, ou por interpretacdes imprevisiveis, e por vezes
tendenciosas e arbitrarias, fora da margem legal estabelecida pelos principios e garantias

fundamentais constitucionalizados.

Assim, em um Estado Democrético de Direito, como o que vivemos, 0 principio
da legalidade atua como um dos principais guias da dindmica tributaria brasileira, servindo de
barreira contra atos arbitrarios e totalitarios, o que era comum nos periodos ditatoriais que
marcaram a historia de varios paises. Desta feita, a prerrogativa de instituir tributos ndo é do
Poder Executivo, mas sim do Legislativo (FOSSATI, 2006), ndo sendo admissivel que se

confiram a Administracdo Publica amplos poderes para criar ou majorar tributos.

Além dos principios da legalidade, da tipicidade fechada e da seguranca juridica, a
norma geral antielisiva encontra dbice, também, na proibicdo da analogia em direito tributario.
Como ja foi ressaltado, a tipicidade fechada em direito tributario é fundamental para garantir a
seguranca juridica do cidaddo. Dessa forma, os tipos em matéria tributaria devem ser fechados,
englobando situacBes e conceitos acabados, taxativos e exaurientes, esgotados pelo legislador. A
pratica de integracdo normativa é, portanto, vedada, o que impede, consequentemente, a
aplicacdo analdgica da lei tributaria(FOSSATI, 2006).

Vale ressaltar que a analogia é o Unico meio capaz de alcancar a elisdo fiscal, ja
que se, independentemente do resultado econémico, determinado negdcio juridico ndo esta
previsto como hipotese de incidéncia tributaria, ndo ha a ocorréncia do fato gerador, porquanto
ndo ha a atuacao da regra sobre o fato. Assim, a Unica forma de fazer nascer um fato gerador seria
a analogia, que consiste em aplicar a uma situacéo nao prevista em lei a disposicéo relativa a uma

hiptese semelhante. Ndo € possivel, portanto, impedir-se a préatica elisiva, uma vez que a
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analogia, como Unica forma de se atingir tais préaticas, encontra 6bice, em direito tributério, nos

principios da legalidade e da tipicidade fechada.

N&o bastassem os impedimentos ja enumerados, a norma geral antielisiva vai de
encontro, ainda, com a previsdo constitucional que garante a livre iniciativa e a livre
concorréncia, conforme prevé o art. 170 da Constituicdo Federal. Assim, tem-se que a economia
licita de tributos €, sobretudo, um objetivo empresarial.

Assim, ao empreendedor € garantido o direito de realizar suas atividades
econbmicas de forma a minimizar custos e maximizar os lucros, ressalvados, por 6bvio, 0s casos
previstos em lei, 0 que ndo € o caso das praticas elisivas. Com efeito, a livre iniciativa assegurada
pela ordem constitucional confere ao cidaddo a liberdade de escolher entre as possibilidades

licitas que Ihes sdo oferecidas pelo proprio ordenamento.

O direito a economia de tributos ndo pode, portanto, ser restringido, salvo nos
casos em que o contribuinte age com simulacdo, por exemplo, contra a qual ja existe norma
impeditiva vigente. Assim, a norma geral antielisdo encontra Obice em diversos principios
norteadores do sistema juridico tributario e constitucional, ndo sendo compativel com o

ordenamento juridico brasileiro.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar os institutos da elisdo e da evasdo fiscal,
conceituando, para tal, as figuras do dolo, fraude, simulacdo e negocio juridico indireto. Nesse
sentido, demonstrou-se que a elisdo fiscal opera no campo da licitude, atraves do negocio juridico
indireto, enquanto a evasao fiscal se situa no ambito da ilicitude, fazendo parte desta o dolo, a
fraude e a simulacdo. Assim, é possivel dizer que, a despeito do objetivo comum da eliséo e da
evasdo fiscal, qual seja o de obter a economia de tributos, a primeira alcanca tal objetivo

licitamente, ao contrario da segunda, que atinge o resultado pretendido através de meios ilicitos.

O planejamento tributario, que se desenvolve, no Brasil, em um contexto de
elevada carga tributaria e insatisfacdo dos contribuintes com os servicos publicos oferecidos de
forma deficiente, insere-se no plano da elisdo fiscal, ou seja, da economia tributaria licita. Isso
porque o planejamento tributario é a organizacdo dos atos juridicos dos contribuintes para que
estes resultem em fatos geradores cuja incidéncia tributaria seja a menor possivel, ou, ainda, em
ndo ocorréncia de fatos geradores, situacdo em que ndo havera incidéncia tributaria alguma.
Licito e amplamente aceito pelo ordenamento juridico brasileiro, portanto, o planejamento

tributério.

Pela andlise de casos concretos de planejamento tributario, pode-se perceber a
pratica reiterada da autoridade fiscal em autuar os contribuintes sob o Unico fundamento de que
determinado negdcio juridico foi realizado com o objetivo obter a economia tributaria. Ocorre
que se for admitida a autuacdo fiscal exclusivamente em razdo da intencdo do contribuinte em
reduzir a sua carga tributaria, tem-se que a definicdo do que é licito e do que ¢ ilicito dependeria
de concluir se o objetivo do contribuinte foi o de pagar menos tributos. Dessa forma, se for
verdade a pretensdo da Fazenda nesses casos, seria licito o negocio juridico que resultou em
economia tributaria, mas cujo objetivo tenha sido outro que ndo este, enquanto ilicito aquele cuja
intencdo tenha sido primordialmente a reducdo no pagamento de tributos. Tal entendimento
levaria a conclusdo absurda de que seria criado um imposto sobre o proprio planejamento

tributario, o que ndo seria possivel no ordenamento juridico brasileiro, vez que o planejamento
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tributario é absolutamente licito e ndo estd previsto como fato gerador em norma tributaria

alguma.

Nesse cenario de planejamento tributario, elisdo e evasao fiscal, analisou-se,
também, a corrente da interpretacdo econdmica do direito tributario, que defende o resultado
econdmico em detrimento da estrutura juridica adotada. Para essa corrente, tendo em vista 0s
principios da uniformidade da tributacdo e da capacidade contributiva, atos juridicos tributaveis
que geram o mesmo resultado econdmico praticados por contribuintes de mesma capacidade
contributiva devem ser tributados igualmente. Tal teoria ndo €, contudo, compativel com o
ordenamento juridico patrio, principalmente em razdo do principio da legalidade, norteador do
Estado Democratico de Direito.

Os autores brasileiros que ndo sdo adeptos da teoria da interpretacdo econémica do
direito tributario, com os quais compartilho o entendimento, rechacam o acolhimento de tal teoria
pelo ordenamento juridico brasileiro tendo em vista que, no &mbito do direito tributario, ndo se
admite interpretac6es ndo juridicas. Dessa forma, ndo seria possivel considerar uma interpretacdo
econdmica que extrapola o que esta expresso em lei. Ademais, a Constituicdo Federal, em seu art.
150, inciso I, veda a exigéncia ou majoracao de tributos sem prévia lei que o estabeleca. De fato,
se a interpretacdo econdémica permite uma interpretacdo além do que esta previsto expressamente
em lei, exigindo ou majorando tributos, esta ndo encontra respaldo constitucional, ndo podendo,

portanto, vigorar em nosso ordenamento juridico.

Tendo concluido pela licitude do planejamento tributario e pela impossibilidade da
aplicacdo da teoria da interpretacdo econdmica do direito tributario no ordenamento juridico
brasileiro, oportuno mencionar a tentativa legislativa de se criar uma norma geral antielisiva, que,
com a Lei Complementar n® 104 de 2001, acrescentou o pardgrafo Gnico ao artigo 116 do Cédigo
Tributario Nacional. O referido dispositivo claramente buscou impedir a faculdade do
contribuinte de realizar praticas elisivas, que, conforme afirmado reiteradas vezes no presente
trabalho, séo licitas. Percebe-se a intencdo de se criar uma norma geral antielisiva, vez que a
propria exposicdo de motivos da referida Lei Complementar ressalta o objetivo de se conferir a
autoridade administrativa prerrogativa para desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados

com a finalidade de elisao.
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De plano, é possivel perceber que, na verdade, ndo houve inovacéo legislativa com
a introducdo do referido paragrafo. E dizer, conforme a redagdo do paragrafo tinico do art. 116 do
Codigo Tributario Nacional, “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”. Com efeito, a dissimulagdo ocorre
quando ha simulacgdo relativa, que é uma modalidade de simulacdo e que ndo se encaixa na ideia
de elisdo fiscal. Ocorre que ja existia no ordenamento juridico tributario norma que permite a
revisao de oficio do lancamento pela autoridade administrativa quando o contribuinte age com

simulacéo, como se |é no art. 149, inciso VIl do Codigo Tributario Nacional.

Mesmo desconsiderando que a redagdo do referido pardgrafo menciona
dissimulacdo e esta ndo é forma de elisdo, ainda assim ndo se pode admitir uma norma geral
antielisio no ordenamento juridico brasileiro. O sistema constitucional brasileiro apresenta
entraves a aplicacdo de uma norma geral antielisiva no nosso ordenamento, primordialmente os
principios da legalidade, da tipicidade fechada e a vedacdo da analogia, refletindo, também, no

principio da seguranca juridica.

O principio da legalidade preceitua que somente a lei podera estabelecer a
instituicdo, majoracdo, extingdo ou reducdo de um tributo. Dai por que se conclui que a
Administracdo Publica ndo possui a prerrogativa para majorar tributos sem prévia cominacao
legal. Ora, se a norma geral antielisiva permite & autoridade administrativa desconsiderar
determinado negdcio juridico efetuado visando a economia tributaria para considerar aquela que
entenda adequado, o que resultara, por Obvio, em uma elevacdo no valor a ser pago pelo
contribuinte, permite-se que a Administragdo majore tributos sem a prévia estipulacio legal. E
nitido, portanto, a violacdo ao principio da legalidade.

Da mesma forma, a norma geral antielisdo ndo respeita o principio da tipicidade
fechada da matéria tributaria, que decorre do principio da legalidade e visa a proibir tipos abertos.
Nesse sentido, o aplicador da norma né@o pode simplesmente criar fatos geradores de tributos de
acordo com a sua convicgdo, porquanto o tipo em direito tributario prevé um rol taxativo e
exaustivos de hipoteses de incidéncia tributaria. Também sob esse fundamento, portanto, a norma
geral antielisiva ndo se sustenta, vez que permite que a autoridade fiscal extrapole as hipbteses

taxativas previstas na norma tributaria.
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Os principios da legalidade e da tipicidade fechada s&o essenciais para garantir a
seguranca juridica. E dizer, o principio da seguranca juridica proibe que exista grande margem de
inexatiddao na aplicacdo da norma, evitando-se, assim, a possibilidade de praticas arbitrarias por
parte do aplicador da lei. Nesse sentido, o tipo fechado e a necessidade de prévia cominacao legal
para a criacdo e majoracdo de tributos garantem a seguranga juridica, razdo pela qual, também
sob esse fundamento, a aplicacdo da norma geral antielisiva encontra Obice em nosso

ordenamento patrio.

Outro obstaculo que a norma geral antielisiva encontra é a proibi¢do da analogia
em direito tributario. Como ressaltado, o principio da tipicidade estabelece que os tipos, em
matéria tributaria, devem ser fechados, de forma a englobar conceitos certos e exaustivos,
esgotados pelo legislador. Por esse motivo, a integracdo da norma néo € possivel, o que veda, por
consequéncia, a aplicacdo da analogia em matéria tributaria. Sendo a analogia o Unico meio pelo
qual se alcancaria a elisdo fiscal, conclui-se, portanto, que a vedacdo da analogia impede a

vigéncia de norma antielisiva.

Dessa forma, o Estado Democratico de Direito em que vivemos, cuja sistematica
tributaria é guiada pelos principios mencionados, que visam a impedir praticas arbitrarias e
totalitarias, ndo fornece condi¢cdes para que uma norma geral antielisdo se sustente. Como foi
dito, a norma contida no paragrafo Gnico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, a despeito de
ter tido a inteng&o de servir como norma geral antielisdo, em nada inovou em nosso ordenamento,
ja que se refere a atos praticados com simulacdo, os quais ja possuem dispositivo especifico a seu
respeito. E mesmo se a referida norma apresentasse inovacao legislativa, norma geral antielisiva

ndo poderia ser, visto que incompativel com o ordenamento juridico brasileiro.
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