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1. INTRODUCAO

De acordo com a definicao constante do Dicionario Aurélio da Lin-
gua Portuguesa, planejamento é o “trabalho de preparacao para qualquer
empreendimento, segundo roteiro e métodos determinados”.

Planejar, portanto, denota a atividade destinada a alcancar um ob-
jetivo especifico. No campo tributario, o planejamento caracteriza-se por
ser uma programacao do contribuinte visando a reducao da carga fiscal.

Ninguém é obrigado a pagar maior tributo do que o devido. O con-
tribuinte possui, assim, liberdade para programar seus negécios e ativida-
des de modo a ser impactado por menor carga fiscal.

Todavia, o exercicio desse direito encontra limites, tendo em vista
que o contribuinte deve pautar seu comportamento de forma a nao abu-
sar do planejamento destinado a gerar menor impacto fiscal. Isso porque,
num Estado Democratico de Direito, o Estado necessita de recursos para
entregar as prestagdes sociais que lhe sdo atribuidas, o que pressupde
uma distribuicao justa dos encargos e prestacdes pecuniarias a cargo dos
contribuintes.

Uma caracteristica marcante da chamada sociedade pés-moderna,
ou sociedade de risco, é que a desoneracao tributdria de determinado
grupo necessariamente tera o efeito de transferir o 6nus para outro gru-
po, as vezes com menor capacidade contributiva, que acaba sendo injus-
tamente impactado pelo encargo fiscal. E o fendmeno da ambivaléncia,
muito bem captado por Ricardo Lodi Ribeiro.*

1 LODI RIBEIRO, Ricardo. A Seguranga Juridica do Contribuinte (Legalidade, Ndo-surpresa e Protegdo a Confianga
Legitima. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris, 2008, p. 54: “Por outro lado, como o peso dos tributos tem uma imen-
sa significagdo no preco dos bens e servigos oferecidos na economia, o afastamento do pagamento de uma exac¢do
em relagdo a um integrante de determinado setor econdmico, seja por meio de planejamento fiscal, de decisdo
judicial, ou da simples sonegacao, tera como consequéncia a redugdo significativa do seu preco em detrimento dos
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Assim, num Estado Democratico de Direito, o abuso no planeja-
mento tributdrio certamente cria situacdes de injustica, posto que fomen-
ta desequilibrio a distribuicao dos encargos de financiamento do Estado.

2. ESTADO FISCAL - DEVER DE PAGAR TRIBUTOS E O DIREITO AO
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

José Casalta Nabais defende a ideia de que o tributo representa um
dever fundamental, pois integra a constituicdo do individuo. E que “o im-
posto ndao pode ser encarado, nem como mero poder para o Estado, nem
simplesmente como um mero sacrificio para os cidadaos, mas antes como
o contributo indispensavel a uma vida em comum e préspera de todos os
membros da comunidade organizada em estado”?.

O Estado, para cumprir suas tarefas de promocao dos interesses pu-
blicos, necessita naturalmente de recursos e esse recursos sao extraidos
da cobranca de tributos. E certo que a tributacdo n3o representa um fim
em si mesmo; vale dizer, ndo é objetivo primario do Estado, mas um meio
para que este cumpra suas funcdes de Estado de Direito e Estado de Direi-
to Social pautado no equilibrio entre seu suporte financeiro (Estado Fis-
cal) e suas tarefas de promoc¢ao das necessidades coletivas dos cidadaos.

Esse direito fundamental de pagar tributos é destinado, porém,
aqueles fiscalmente capazes, que devem contribuir na medida de suas
respectivas capacidades contributivas, pois 0s impostos constituem o pre-
¢o da manutencado da liberdade, ou melhor, o preco inerente a uma socie-
dade civilizada.

Assim é que boa parte dos Estados modernos civilizados se orga-
nizam em regime de Estado Fiscal, no sentido de que suas necessidades
sejam satisfeitas por meio de impostos incidentes sobre a captura de par-
cela da rigueza econdmica produzida pela sociedade civil.

Em contraposicao ao Estado Fiscal, encontram-se: de um lado, o
Estado Nao Fiscal, marcado pela geracao de receitas oriundas (i) da explo-
racao do seu proprio patrimonio (Estados absolutistas); (ii) da exploracao
de atividades econdmicas (estados socialistas); ou (iii) da exploracao de

seus concorrentes, que certamente perderdo parcelas significativas de mercado ou até mesmo desaparecerao.
Essas situagdes bastante corriqueiras em nossa realidade mostram que o interesse de um contribuinte passa a ser
distinto do interesse do outro, cabendo ao Estado arrecadar de todos eles, pela forma definida em lei, o que pres-
supGe uma representacdo de consenso entre os mais variados segmentos sociais e econémicos. (...) Na verdade,
a lei fiscal apresenta uma natural ambivaléncia encontrada nos efeitos colaterais que uma medida positiva para
determinados contribuintes representara ao direito de outros”. (Grifado).

2 CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra, Almedina, 1998, p. 185.
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matérias-primas (petréleo, ouro etc.); e de outro lado, o Estado Tributa-
rio, marcado nao pelo assentamento em tributos unilaterais, mas sim, nos
tributos bilaterais (taxas e contribuicdes especiais).

O certo, porém, é que o Estado Fiscal é tanto o Estado Fiscal liberal
qguanto o Estado Social e o desafio é justamente buscar de uma tributacao
gue seja estritamente necessaria para manter o funcionamento global da
sociedade.

Importante, nesse ponto, como diz Casalta Nabais, é que o Estado
deve confiar na regra de autorresponsabilidade dos cidaddos quanto a
satisfacdo de suas necessidades (autossatisfacao), de sorte a que o Estado
tenha uma configuracao subsidiaria, evitando paternalismo desmedido.

Permitir o alargamento do Estado, pode levar a metamorfose de
um Estado Fiscal em Estado Patrimonial, levando a uma “socializacao a
frio”. O antidoto é a constitucionalizacdo do Estado Fiscal, de maneira a
evitar que a tributacao “se converta no ‘cavalo de Troia’ do socialismo no
estado de direito burgués, ou seja, que através do aumento quantitativo
dos impostos se dé uma mutacao qualitativa, que ponha termo ao estado
fiscal e instaure um estado de carater patrimonial ou proprietdrio”.?

O Estado Fiscal pressupde a separacao entre Estado e Sociedade,
embora ndo seja uma separacao total e absoluta (i.e. ndo é uma oposicao
total como ocorria no Estado Liberal cldssico), mas que o Estado se pre-
ocupe precipuamente com a politica e a Sociedade, fundamentalmente
com a economia.

Ndo se trata de uma separagao estanque, mas que exista uma zona
de intersecao minoritaria entre Estado e Sociedade, caracterizada por
intervencOes e acdes pontuais na economia, absolutamente normais e
necessarias para manter o equilibrio e a autopreservacao global da eco-
nomia.

A pressuposta separacao do Estado Fiscal entre Estado e Economia
objetiva a que esta transfira parcelas de sua producao para a sustentacao
daquele. Essa separacao vai permitir gue ambos se pautem por critérios
proprios ou autbnomos. Orientando-se o Estado por critérios de promo-
cdo e satisfacao de interesses da Sociedade e realizacdo de justica, hd uma
atuacado inerentemente mais generalizada ao contrario da Economia que,
orientada para a geracao de lucros, acaba por se pautar e se organizar em
sistema mais objetivo e em constante busca por produtividade.

3 O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Pags. 194/195.
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Entretanto, a prdpria racionalidade (ou eficiéncia) do sistema eco-
nomico é limitada, ja que nao considera outros objetivos que nao a proé-
pria geracdo de dinheiro. E fundamental, pois, a atuacdo do Estado para
gue outros interesses sejam tutelados, inclusive o controle e a correcao
do sistema econdmico, de maneira que este nao ponha em risco outros
interesses (meio ambiente, direitos dos trabalhadores etc.).

Todavia, é de ressaltar que o financiamento dos Estados contem-
poraneos ainda é fortemente marcado pelo regime de Estado Fiscal, na
medida em que é muito dificil adjudicar a individuos certos bens e servi-
cos entregues pelo Estado a sociedade (politica externa, defesa etc.), sem
falar em atividades, que embora adjudicaveis a individuos, acabam por
determinacao constitucional sendo financiadas por impostos e, portanto,
apropriadas coletivamente (educacao, saude).

Sob a ética do contribuinte, o Estado Fiscal significa a livre disponi-
bilidade econémica dos individuos, que implica seu suporte: primeiro, no
principio da autorresponsabilidade ou primazia da satisfacao privada das
necessidades econdmicas, ancoradas no respeito pelo Estado Fiscal dos
direitos e liberdades de natureza econ6mica (propriedade, liberdade pro-
fissional e de trabalho etc.); e segundo, em uma base democratica minima
sobre a determinacao do poder do Estado.

Esse principio da livre disponibilidade econémica dos individuos
apoia-se em dois subprincipios: o de livre planejamento pelos contribuin-
tes e o da participacao democratica na formacao da vontade da comuni-
dade politica do Estado.

No primeiro, reconhece-se ao contribuinte o direito de planejar a
sua vida econdmica de maneira a obter economia com o pagamento de
impostos, desde que ndo cometa fraude a lei impositiva ou abusos na con-
figuracdo juridica do fato tributario da qual resultem situacdes de evasao
fiscal.

Em relagcdao ao segundo, cujo objetivo é o de evitar abusos na con-
formacao e atuacao estatal, deve ser assegurada [e estimulada] a partici-
pacao dos individuos na formacao politica da comunidade estatal, sendo
necessaria a configuracao e o funcionamento de um sistema democratico
(inclusive delineado com mecanismo de plebiscito e referendo) destina-
do a oxigenar a definicdo da vontade da comunidade demarcando-se os
papéis dos individuos na promoc¢ao dos projetos privados e da atuacao
estatal na satisfacao das necessidades coletivas.
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A ideia de Estado Fiscal, segundo licoes de Ricardo Lobo Torres,
“coincide com a de liberdade. S6 o Estado que cultiva a igualdade e a le-
galidade - no qual o poder tributario ja nasce limitado pela liberdade, e
que, ao mesmo tempo, necessita de recursos provenientes da economia
privada, mais abundantes que os da polis e das comunidades medievais
- é gue se pode classificar como Estado Fiscal. A fiscalidade, por con-
seguinte, € fendmeno que historicamente coincide com a formac¢ao dos
Estados Nacionais, do Estado Federal, da Democracia Liberal ou do Estado
Constitucional”.

O que caracteriza o Estado Fiscal é a sua sustentacao em emprés-
timos autorizados e garantidos pelo Legislativo e especialmente nos im-
postos derivados das riquezas geradas pelo trabalho e patrimonio dos
individuos, cindindo-se completamente do patrimbnio das monarquias
absolutistas.

O Estado Fiscal contribuiu para o desenvolvimento das iniciativas
privadas importando o crescimento do comércio, da industria e dos servi-
cos. Todavia, por ser o preco a ser pago a liberdade, foi preciso que fosse
limitado para que nao ameacasse a propria liberdade, o que foi feito pelo
constitucionalismo e pelas declara¢cdes de direitos.

O Estado Fiscal ndo se exaure no modelo classico liberal, tendo se
encaminhado para o modelo social fiscal e, posteriormente, para o Estado
Democratico Fiscal.

O Estado Social se caracteriza por ser o proprio estado de direito do
liberalismo com contorno social. E o Estado que n3o se limita a proteger
as liberdades individuais, mas que também entrega prestacdes positivas
na area social segundo critérios de justica.

O Estado Democratico Fiscal surge com a crise do Estado Fiscal
Social que era indiferente ao aspecto financeiro. O traco do Estado De-
mocratico Fiscal é a abertura para a protecao dos direitos fundamentais,
mas efetivamente sensivel ao critério financeiro, que passa a ter um vetor
constitucional.

De acordo com Ricardo Lobo Torres, o liberalismo firmou-se no sé-
culo XIX, na mesma ocasido em que ocorria a independéncia e a consti-
tuicdo do Estado Fiscal, por meio da incorporacao de diversos ideais do
lluminismo.>

4 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. V. Il. Rio de Janeiro, Renovar: 2005.

5 A ldeia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal.
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Segundo o mesmo autor, o Estado Fiscal abrange tanto o sistema
tributario quanto os bracos financeiro e orcamentdrio da denominada
Constituicdao Financeira, tendo sido inaugurado com o Estado de Direito,
sendo impossivel procura-lo antes da Modernidade.

O Estado Fiscal pressup0e liberdade e somente “O Estado que culti-
va a igualdade e a legalidade, no qual o poder tributario ja nasce limitado
pela liberdade, e que, ao mesmo tempo, necessita de recursos provenien-
tes da economia privada, mais abundantes que os da polis e das comu-
nidades medievais, é que se pode classificar como Estado Fiscal. A fisca-
lidade, por conseguinte, é fendmeno que historicamente coincide com a
formacao dos Estado Nacionais, do Estado Federal, da Democracia Liberal
ou do Estado Constitucional”.®

Esse modelo de Estado permitiu o grande progresso da humanidade
a partir da abertura do comércio internacional e das industrias nacionais,
abrindo espaco para o aumento da liberdade humana. O Estado Fiscal,
para garantir a liberdade, precisava cobrar tributos a partir de captacao
das parcelas geradas pela propriedade privada, mas ao mesmo tempo
em nome da propria liberdade era necessario limitar o poder tributario
de imposicao como forma de garantir a sobrevivéncia da liberdade e da
propriedade privada, o que se fez por meio das primeiras constituicdes
modernas.

O Estado Fiscal enfrentou sua primeira crise no inicio do século XX,
em razao de uma forte concorréncia comercial entre os paises europeus,
principalmente na disputa pelos mercados consumidores. Esta concorrén-
cia deu origem a inumeros conflitos de interesses, gerando uma corrida
armamentista de protecao ou ataque que, cedo ou tarde, desencadeou a
Primeira Grande Guerra.

Como forma de superacao da primeira crise do Estado Fiscal, surgiu o
Estado Social Fiscal, de matriz keynesiana, preconizando maior intervencao na
economia, conjugada com uma crescente concessao de beneficios sociais.

Segundo Ricardo Lobo Torres’, “o Estado Social se caracteriza por
ser o mesmo Estado de Direito do liberalismo voltado para o social. E o
Estado que nao se limita a proteger as liberdades individuais, mas que as
protege e, simultaneamente, entrega prestacdes positivas orientadas pela
ideia de justica ou pela utilidade”.

6 Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. V. |, p. 522.

7 Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. V. I, p. 532.
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A diferenca entre Estado Fiscal e Estado Social Fiscal é agregacional:
o Estado Social Fiscal € o mesmo Estado Fiscal acrescido de aberturas para
o social e para uma maior intervencao politica e econdmica, pelo governo,
na vida privada. O Estado Social Fiscal tinha por objetivo tornar-se um
Estado de Justica Fiscal ou provedor material.

O Estado Fiscal enfrentou sua segunda crise com o advento das cri-
ses do petréleo da década de 1970, que colocaram em xeque o Estado do
bem-estar social (e consequentemente do Estado Social Fiscal), em virtu-
de do insuportavel endividamento publico, da recessao econémica e dos
orcamentos publicos deficitarios.

A alternativa para a solucao dessa segunda crise do Estado Fiscal é o
modelo do Estado Democratico de Direito e, por conseguinte, da formula-
cdo do Estado Democratico Fiscal, caracterizado por uma sensibilidade pelo
social delimitada, porém, pela garantia de protecao aos direitos fundamen-
tais, sem perder de vista a perspectiva das possibilidades financeiras.

Segundo Ricardo Lobo Torres, o “Principio do Estado Democratico
Fiscal aperfeicoa e simplifica o Principio do Estado Social Fiscal”, pois é o
“préprio Estado Social Fiscal podado em seus excessos, que agora convive
como principio de subsidiariedade e substitui a simbiose entre Estado e
Sociedade presente no Estado Intervencionista”.®

O Estado Democratico Fiscal ndo se caracteriza por ser unicamente
um Estado de Impostos. E, antes, um Estado de Taxas e Contribuicdes sen-
sivelmente aberto a tributacao ambiental.

O Estado Fiscal € um Estado de Impostos por exceléncia, mas o
Estado Democratico Fiscal é nitidamente aberto ao Estado de Taxas por
questdes de justica. E que em razdo de as taxas serem cobradas pelo sis-
tema de custo-beneficio, fica mais facil atribuir o pagamento da despesa
publica aquele que provocou a atuacgao estatal. Da mesma forma, o Esta-
do Democratico Fiscal também é um Estado de Contribuicdes porque o
Estado Democratico de Direito exerce atividades nos campos da extrafis-
calidade e da parafiscalidade. E do ponto de vista da justica, prevalece a
ideia de que o grupo beneficiario (ou provocador) da atuacao estatal deve
arcar com o financiamento da atividade estatal.

8 Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. V. |, p. 547.
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3. PLANEJAMENTO FISCAL, ELISAO, EVASAO E ABUSO FISCAL

Em razao de a imposicao tributaria representar diminuicao no pa-
trimonio do contribuinte, é natural a tendéncia de o contribuinte buscar
alternativas para escapar do 6nus fiscal ou, ao menos, tentar reduzir o
respectivo impacto em seus negdcios e atividades.

E certo, porém, que essa busca pela alternativa menos onerosa en-
contra limites. Todavia, ndo é tarefa facil encontrar os limites aceitaveis
dessa reducao do 6nus fiscal.

De um lado encontra-se a evasao, caracterizada pela total ilicitude
do comportamento manifestado pelo contribuinte e que constitui, geral-
mente, comportamentos tipificados pela legislacao penal. De outro lado,
a elisao, que corresponde a comportamento plenamente licito de econo-
mia fiscal. Em uma area cinzenta entre os dois extremos encontra-se a
elisao ilicita ou abusiva.

Na evasdo, o contribuinte procura esconder ou retardar a ocorrén-
cia do fato gerador, geralmente confundindo-se esta situacao com outras
situacdes de sonegacao, simulacao e fraude contra a lei. Na elisdao, o com-
portamento do contribuinte é orientado pela auséncia da pratica do fato
gerador, por meio da pratica de expedientes legitimos. A elisao abusiva
surge exatamente na distorcao do uso desses elementos licitos por parte
do contribuinte.

A doutrina classica procura diferenciar a evasao da elisao pelo mo-
mento de ocorréncia do fato gerador. Nessa linha, o expediente sera licito
se praticado antes da ocorréncia do fato gerador e ilicito, se praticado
apos esse marco; sendo expoente dessa linha de pensamento Roberto
Sampaio Doria, como observa Ricardo Lodi Ribeiro.?

Entretanto, esse critério de diferenciacao pelo aspecto temporal do
fato gerador nao é suficiente para identificar as situacoes limites, a zona
cinzenta como acima apontado, e que geralmente configura as hipoteses
de abuso no uso das ferramentas de um planejamento licito.

Pois é fato que a questao da elisao fiscal também pode ser analisa-
da pelas visdes tedricas em torno da interpretacao do direito tributario.

Nesse sentido, sob o prisma formalista, consectario de um posi-
tivismo conceptualista, fundado numa ampla autonomia da vontade, o
planejamento tributario encontra poucos limites, sendo suficiente estar
ancorado em instrumentos juridicos validos.

9 LODI RIBEIRO, Ricardo. "Planejamento Fiscal: Panorama Sete Anos Depois da LC n? 104;01". In Revista Dialética
de Direito Tributario n2 159, p. 89.
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Ao revés, sob o angulo do positivismo socioldgico, amparado pela
interpretacao econdmica, defende-se a ilicitude de qualquer modalidade
de planejamento, o que representaria um abuso da forma juridica esco-
lhida pelo contribuinte, diante da tentativa de mascarar a verdadeira es-
séncia do ato praticado.

Ja sob o prisma do pds-positivismo, o planejamento é aceito como
forma legitima de economia do imposto, desde que nado exista abuso de
direito, pois somente a elisdao abusiva é que torna o planejamento ilegal.

Assim é que, a partir dos ultimos anos, surgiu no exterior e no Bra-
sil, a necessidade de busca de instrumentos destinados a combater o uso
do planejamento fiscal abusivo, por meio da criacdo de mecanismos pro-
picios a interpretacao aberta a valores, a adocao de clausulas antielisivas
e pela flexibilizacdo do sigilo bancario.®

Nesse sentido, a elisdao fiscal abusiva € combatida pelo uso da in-
terpretacao juridica, com os influxos da abertura de valores da justica e
igualdade - denotados pelos principios da capacidade contributiva e da
isonomia - e também por meio da instituicao, pelo legislador, de presun-
cOes e ficcoes, além de clausulas antielisivas, gerais e especificas, na legis-
lacdo tributaria.

Ha autores que preferem se referir a elisdo abusiva pelo termo elu-
sao, do italiano ellusione, diante da necessidade de demarcar a existéncia
de uma figura entre a elisdo e a evasao. Embora a distincao tenha o mérito
de criar uma separacao clara entre as hipoteses, o fato é que o uso do
termo elusao nao encontra muita receptividade entre os autores nacio-
nais e, também, pela jurisprudéncia do CARF (Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais).

Uma importante forma de combate a elisdo abusiva é a instituicao,
pelo legislador, das denominadas clausulas gerais antielisivas, que consti-
tuem regras destinadas a reprimir o abuso de direito em todas as suas va-
riacOes, como o abuso de formas juridicas, fraude a lei, o vicio na intencao
negocial, o abuso da personalidade juridica etc.

O abuso de direito caracteriza-se pelo exercicio de um direito subje-
tivo previsto na norma que, a partir de uma ruptura intencional do agen-
te, acaba por extrapolar os fins éticos, sociais e legais dispostos pelo legis-
lador, violando, por conseguinte, direitos de terceiros.

10 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario. Elisao abusiva e evasao fiscal. Rio de Janeiro, Elsevier, 2012.
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No campo tributario, o abuso de direito seria caracterizado pelo
uso de negocios juridicos formalmente licitos, com neutralizacao, porém,
de seus respectivos efeitos naturais, com o unico propodsito de geracao de
economia tributaria.

Segundo Ricardo Lodi Ribeiro, os seguintes requisitos devem estar
presentes, cumulativamente, para caracterizacao da elisdo abusiva:*

- pratica de um ato juridico, ou um conjunto deles, cuja forma esco-
Ihida nao se adequa a finalidade da norma que o ampara, ou a vontade e
aos efeitos dos atos praticados esperados pelo contribuinte;

- intencdo, Unica ou preponderante de eliminar ou reduzir o mon-
tante de tributo devido;

- identidade ou semelhanca de efeitos econémicos entre os atos
praticados e o fato gerador do tributo;

- protecao, ainda que sob o aspecto formal, do ordenamento juridi-
co a forma escolhida pelo contribuinte para elidir o tributo;

- forma que represente uma economia fiscal em relagao ao ato pre-
visto em lei como hipdtese de incidéncia tributaria.

Ha uma corrente significativa que nao aceita a aplicacao da teo-
ria do abuso de direito civil ao direito tributario, pois “o abuso de direito
depende sempre de uma especifica relacao juridica, na qual o sujeito de-
tenha direito e dele abuse, e nao dever de realizar uma dada prestacao,
como no caso do direito tributario”. *

Embora tecnicamente nao seja possivel abusar do dever de cumprir
uma relagao tributaria, o fato é que as teorias modernas do abuso de di-
reito o encaram como ilicito atipico, inclusive defendendo que a ruptura
do cddigo dedbntico configura-se pelo desrespeito a principios juridicos,
como seria a hipdtese de abuso de direito por violagao ao principio da
capacidade contributiva.

4. JURISPRUDENCIA DOS CONCEITOS, DOS INTERESSES E DOS VALORES

As concepcoes ideolodgicas sobre a licitude e a ilicitude do planeja-
mento fiscal sdo intimamente relacionadas com as escolas de interpreta-

11 "Planejamento Fiscal: Panorama Sete Anos Depois da LC n? 104;01". In Revista Dialética de Direito Tributario
n2 159, p. 92.

12 TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e Direito Privado. Autonomia privada, simulagdo, elus3o tributaria.
Sdo Paulo, 2003, Revista dos Tribunais, p. 361.
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cao do direito: jurisprudéncia dos conceitos, jurisprudéncia dos interesses
e jurisprudéncia dos valores.

Ajurisprudéncia dos conceitos parte da premissa de uma concepc¢ao
|6gico-racionalista, aprisionando o direito pelo culto a conceitos juridicos
superiores. A consequéncia é que, segundo essa escola de pensamento,
qualquer valoracdao para compreensao das regras juridicas é descabida,
bastando a aplicacdo de uma moldura a um conceito superior.

Essa escola de pensamento defende, no campo tributario, as teses
de prevaléncia: (i) do direito civil sobre o tributario, (ii) de autonomia da
vontade e carater absoluto da propriedade, (iii) da legalidade estrita, (iv)
da superioridade do legislador e (v) da auséncia de forca valorativa do
principio da capacidade contributiva.

Nesse sentido, a jurisprudéncia dos conceitos pode ser apreendida
como uma doutrina formalista, de modo que a interpretacdo/aplicacdo do
direito seria mera subsuncao de conceitos inferiores a conceitos superiores.

A jurisprudéncia dos conceitos foi o ambiente propicio para o flo-
rescimento da teoria da tipicidade fechada da tributacao, focada em de-
fender a interpretacao do Direito Tributario, segundo conceitos do Direito
Civil culminando em licitude ampla de planejamentos tributarios, que se-
riam invalidos somente se praticados em afronta aos institutos do Direito
Civil, como seria o caso das hipdteses de simulacao.

Mesmo a jurisprudéncia do CARF ainda é presa a essas amarras de
submissao do Direito Tributario ao Direito Civil, quando ainda julga pla-
nejamentos sob a dtica de conceitos do Direito Civil procurando, porém,
distorcer seus respectivos efeitos.

Exemplo dessa posi¢cao pode ser visto, claramente, no julgamen-
to do recurso n? 19515.001895/2007-11, pelo CARF*3. Nesse julgamento,
o Conselho negou eficacia ao planejamento tributario sob o argumento
de uso de mecanismo simulatdrio para, na sequéncia, deixar de aplicar a

13 “Planejamento tributario. Negocio juridico indireto. A simulagdo existe quando a vontade declarada no negécio
juridico ndo se coaduna com a realidade do negocio firmado. Para se identificar a natureza do negdcio praticado pelo
contribuinte, deve ser identificada qual é a sua causalidade, ainda que esta causalidade seja verificada na sucessao
de vérios negdcios intermedidrios sem causa, na estruturacdo das chamadas step transactions. Assim, negdcio juri-
dico sem causa ndo pode ser caracterizado como negdcio juridico indireto. O fato gerador decorre da identificacdo
da realidade e dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos, e ndo de vontades formalmente declaradas pelas partes
contratantes ou pelos contribuintes. Simulagdo. A subscricdo de novas a¢des de uma sociedade an6nima, com sua
integralizacdo em dinheiro e registro de 4gio, para subsequente retirada da sécia originaria, com resgate das a¢oes
para guarda e posterior cancelamento caracteriza simulacdo de venda de participagdo societdria. Planejamento tri-
butdrio. Multa. No planejamento tributario, quando identificada a convicgdo do contribuinte de estar agindo segun-
do o permissivo legal, sem ocultagdo da pratica e da intengao final dos seus negdcios, ndo ha como ser reconhecido
o dolo necessario a qualificacdo da multa, elemento este constante do caput dos arts. 71 a 73 da Lei 4.502/64".
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multa qualificada por entender que, uma vez constatada a convic¢dao do
contribuinte, de estar agindo de acordo com a norma, sem ocultacao da
pratica e da intencao do negdcio, nao é possivel reconhecer o dolo neces-
sario a qualificacao da multa, em clara contradicdao entre o reconhecimen-
to da simulacao e seus respectivos efeitos.

Observa-se, na realidade, que o Conselho aplicou a teoria do abuso
de direito utilizando-se de um instituto de direito civil como argumento,
tendo de fazer enorme esforco de justificacao, para negar a aplicacao de
seus consequentes efeitos normativos.*

Assim pensando, Marco Aurélio Greco critica esse culto aos con-
ceitos de Direito Civil como se eles pudessem capturar toda a esséncia da
realidade a que pretendem disciplinar, o que é de fato impossivel.*®

A jurisprudéncia dos interesses parte de premissa totalmente di-
versa daquela preconizada pela jurisprudéncia dos conceitos. Segundo os
adeptos da jurisprudéncia dos interesses, a interpretacao juridica deve
romper com o direito positivo, amparando-se unicamente pela no¢ao do
interesse em jogo, ja que a norma juridica ndao consegue captar toda a
esséncia da realidade social.

A jurisprudéncia dos interesses defende (i) a autonomia do Direito
Tributdrio em relacao ao Direito Civil; (ii) a possibilidade de analogia; (iii) a
juridicidade do principio da capacidade contributiva buscada diretamente
dos fatos sociais; (iv) a intervencdo sobre a propriedade e (v) a funcao
criadora do direito pelo juiz.

Consequéncia dessa escola é que todo planejamento tributario é
ilegal, em razao de prevalecer a realidade econémica em detrimento dos
conceitos previstos na legislagao.

A jurisprudéncia dos valores, como reflexo do pds-positivismo sur-
gido apds a Segunda Guerra Mundial, caracterizada pela reaproximacao
entre moral e direito, traduz-se numa interpretacao que nao se limita ao
direito positivo, mas que também nele ndo se exaure, na medida que im-
poe a ponderacao de valores extrajuridicos.

14 Cédigo Civil, Art. 167. “E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma”.

15 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo, Dialética, 2008. P. 69: “Como ‘representac¢do’, o
conceito assemelha-se a um mapa cartografico e, por isso, ndo apresenta todas as qualidades e elementos que que
o objeto possui. Assim como ndo se exige que o mapa indique todas as caracteristicas tal como existem, também ndo
se pode pretender que o conceito indique a realidade em sua plenitude. Alidas, um mapa geografico que retratasse
com exatiddo a realidade s6 poderia ser do tamanho da prépria realidade com todos os seus pormenores; e para ter
um mapa desse tamanho e com essa exatiddo ninguém precisaria do mapa, bastaria olhar a realidade!”
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A jurisprudéncia dos valores pode ser considerada fruto do neo-
constitucionalimo, que, segundo Miguel Carbonell, é fenbmeno que “pre-
tende explicar a un conjunto de textos constitucionales que comienzan a
surgir después de la Segunda Guerra Mundial y sobre todo a partir de los
afos 70 del Siglo XX. Se trata de constituciones que no se limitan a estabe-
lecer competencias o a separar a los poderes publicos, si no que continen
altos niveles de normas ‘materiales’ o sustantivas que condicionan la ac-
tuacion del Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos.
Ademads, estas Constituciones contienen amplios catdlogos de derechos
fundamentales, lo que viene a soponer un marco de relaciones entre el
Estado y los ciudadanos muy renovado, sobre todo por la profundidad y
grado de detalle de los postulados constitucionales que recogen tales de-
rechos. Ejemplos representativos de este tipo de Constituciones lo son la
espafola de1978, la brasilefia de 1988 e la colombiana de 1991".*¢

Luis Roberto Barroso identifica o fenbmeno por trés marcos fun-
damentais: historico, tedrico e filoséfico’. A jurisprudéncia dos valores
decorreria do marco filoséfico, tendo em vista que a aproximacao entre
Direito e Filosofia gerou uma nova hermenéutica de aplicacao do direito
constitucional, qual seja o reconhecimento de forca normativa aos prin-
cipios juridicos.

Essa escola de pensamento procura conciliar as premissas das duas
escolas, na medida em que nao chega a romper com os padrdes da escola
formalista, buscando suporte no texto da lei, mas que também leva em
consideracao a proposta axioldgica formulada pela jurisprudéncia dos in-
teresses e seu embasamento em elementos extrajuridicos.

16 CARBONELL, Miguel. "Neoconstitucionalismo: Elementos para una definicion". In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro e
PUGLIESI, Marcio. 20 Anos da Constitui¢ao Brasileira. S3o Paulo, 2009, Saraiva.

17 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional, Tomo V. Rio de Janeiro, 2009, Renovar. “O marco his-
tdrico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o constitucionalismo do pds-guerra, especialmente
na Alemanha e na Italia. No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizagdo que ela ajudou
a protagonizar. (...) A reconstituicdo da Europa, imediatamente apds a 22 Grande Guerra e ao longo da segunda
metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as instituicdes
contemporaneas. (...) O marco filoséfico do novo direito constitucional é o pds-positivismo. O debate acerca de sua
caracterizagdo situa-se na confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opos-
tos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. (...) No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram
abrigo neste paradigma em construgdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de
suas relagdes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formagdo de uma
nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o
fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacgdo entre Direito e Filosofia.(...)
No plano tedrico, trés grandes transformagdes subverteram o conhecimento convencional relativamente a aplicagao
do direito constitucional: a) o reconhecimento de for¢a normativa a Constitui¢do; b) a expansdo da jurisdigdo cons-
titucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretagdo constitucional”.
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A jurisprudéncia dos valores preconiza o equilibrio entre principios
de Direito Civil e Tributario, além de buscar a ponderacao entre os princi-
pios da capacidade contributiva e da legalidade, sempre levando em con-
ta o equilibrio e a pluralidade de intérpretes.

O mérito da jurisprudéncia dos valores e seu modelo conciliatério
de legalidade, seguranca e justica funda-se no combate a elisdao abusiva
por meio da interpretacao do uso de cldusulas antielisivas destinadas a
reprimir o abuso de direito.

5. INTERPRETAGCAO E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A interpretacao no Direito Tributario nao difere da interpretacao
aplicada a teoria geral do Direito. Nesse sentido, boa parte da doutrina
tem defendido a aplicacao da pluralidade metodolégica ao Direito Tributa-
rio, como é o caso de Ricardo Lodi Ribeiro, citando Ricardo Lobo Torres: “O
que se observa é a pluralidade e a equivaléncia, sendo os métodos aplica-
dos de acordo com o caso e com os valores insitos na norma: ora se recor-
re ao método sistematico, ora ao teleoldgico, ora ao historico, até porque
nao sdo contraditdrios, mas se complementam e intercomunicam”.*®

A partir do método teleoldgico de interpretacao, calcado na busca
pelos fins e objetivos da norma, é possivel valorar e interpretar a ciéncia
tributaria segundo o aspecto econdmico de sua orientacdao, o que passa
a orientar tanto as disposicdes tributarias propriamente ditas quanto os
conceitos de direito privado, pelo legislador, no campo tributario.

Da consideracao econdmica do fato tributario, é possivel, portanto,
buscar a finalidade da norma tributaria, sem que com isso ocorra rom-
pimento com o sentido técnico do conceito empregado pelo legislador.
Assim é que, sem ruptura do sentido literal e linguistico do conceito, essa
busca pela finalidade da norma visara ao sentido mais adequado a capaci-
dade contributiva do contribuinte.?

Assim, tendo como ponto de partida o sentido literal possivel, deve-
ra o intérprete escolher a interpretacao que mais se ajuste aos principios
de isonomia e de capacidade contributiva, salvo se a propria norma nao
permitir que esses principios prevalecam diante da op¢ao do legislador
de prestigiar, naquela hipdtese especifica, a prevaléncia do principio da
seguranca juridica.®

18 LODI RIBEIRO, Ricardo. Justica, Interpretagao e Elisdo Tributaria. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2003, p. 116.

19 Justiga, Interpretacdo e Elisdo Tributaria... cit., p. 118.

20 Justica, Interpretagao e Elisdo Tributaria... cit., p. 119.
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E, citando Ricardo Lodi Ribeiro, “justamente dos principios da igual-
dade, da capacidade contributiva e da generalidade, utilizados como pa-
rametros da interpretacao da lei fiscal, vai derivar, segundo Perez Ayala,
o principio da luta contra a evasao fiscal. Em consequéncia, o aplicador,
dentro do sentido literal possivel, ira optar pelo resultado hermenéutico
gue nao permita ao contribuinte evadir-se da obrigacao de pagar o tributo
previsto em lei”.!

Dessa maneira, se ao legislador ndao é possivel modificar a essén-
cia dos atos praticados pelo contribuinte, este, por outro lado, ndao pode
distorcer os efeitos tributarios oriundos da pratica do ato, por meio da
escolha de formatos juridicos descasados de seu propdsito negocial, con-
figurando, portanto, a centralidade da elisao fiscal.

Importante, pois, é demarcar a diferenca entre critérios de consi-
deracdo econdmica do fato gerador e de interpretacao econdmica do fato
gerador. Nesta, despreza-se completamente o marco legislativo para bus-
car a solucao interpretativa em fatos econdmicos extrajuridicos, enquanto
gue naquela, o critério teleoldgico extraido do sentido literal da norma
permite a busca de conteudo econémico que satisfaca a valoracao exigida
pelo principio da capacidade contributiva.

Ricardo Lodi Ribeiro, citando solu¢ao proposta por Beisse, a partir
da metodologia de Larenz, sugere como os trés principios de interpreta-
cdo dos conceitos de direito tributdrio podem ser aplicados:*

"a) Conceitos econémicos de direito tributdrio criados pelo le-
gislador tributdrio, ou por ele convertidos para os seus obje-
tivos, devem ser interpretados segundo o critério econémico.
E exemplo desta modalidade, em nossa legislagdo pdtria, a
express@o renda e proventos de qualquer natureza, que néo
é encontrada no direito civil, sendo inteiramente delineada
pelo legislador tributdrio, na Constitui¢do Federal, no CTN e
na legislacdo ordindria.

b) Conceitos de direito civil devem ser interpretados, dentro
do sentido literal possivel, economicamente, quando o objeti-

21 Justiga, Interpretagao e Elisdo Tributaria... cit., p. 119.

22 Justiga, Interpretacao e Elisdo Tributaria... cit., p. 121.
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vo da lei tributdria impde, de forma objetivamente justificada,
um desvio do conteudo do conceito de direito privado, em
nome do principio da igualdade, que poderia ser violado por
meio de uma interpretacdo civilistica da expressdo legal. Ser-
ve mais uma vez como exemplo a expressGo empregadores,
contida no artigo 195 da Constituicdo Federal, para definir os
contribuintes das contribuigcbes da sequridade social, que néGo
tem a concepc¢do do direito do trabalho, abarcando empresas
que ndo mantém empregados proprios.

c) Conceitos de direito civil devem ser interpretados de acordo
com a definigdo contida na legislacdo civil quando, conforme
o0 sentido e objetivo da lei tributdria, se tem certeza de que o
legislador cogitou exatamente do conceito de direito privado.
Da mesma forma, quando o sentido literal possivel da norma
tributdria nGo confere outra possibilidade sendo aquela ofe-
recida pela lei civil. A definicdo do fato gerador do ITR consti-
tui exemplo bem ilustrativo desta categoria juridica. De fato,
do proprio texto da lei, se extrai que serd tributada a proprie-
dade imovel por natureza, conforme definida na lei civil”.

Em um Estado Democratico de Direito, prestigiador de uma ordem
principioldgica, ndo existe justificativa para defender planejamentos tribu-
tarios voltados para teses formalistas de submissao do Direito Tributario
ao Direito Civil, ja que a interpretacao teleoldgica recomenda que os fatos
tributarios sejam interpretados segundo o sentido econdmico contido nas
normas tributdrias, sempre em consonancia com os valores do principio
da capacidade contributiva.

6. O PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 116 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL - CTN

A lei tributaria nao deve ser dirigida para negar efeitos ou criar obs-
taculos as solugdes preconizadas nos negodcios juridicos celebrados pelas
partes, como escolhas aptas e eficientes para os respectivos propdsitos
negociais. Por outro lado, o Fisco também deve estar aparelhado para im-
pedir que negdcios juridicos montados unicamente por razdes de econo-
mia fiscal frustrem a legitima arrecadacao.
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E que num Estado Democratico de Direito, como visto, certas presta-
cOes materiais precisam ser levadas a cabo pelo Estado e, para isso, as con-
tribuicOes tributarias precisam ser levadas aos cofres publicos de acordo
com os principios da isonomia e da capacidade contributiva. A inobservan-
cia da verdadeira capacidade contributiva pode levar a situa¢des de grave
injustica.

De modo a evitar que tal ocorra, o uso de uma clausula geral antie-
lisiva busca legitimar o Estado com aparatos necessarios para combater
comportamentos tendentes a desvirtuar os fins da lei tributaria, por meio
do abuso no manuseio de instrumentos juridicos.

Assim é gue o legislador brasileiro, seguindo a trilha de alguns pa-
ises, implementou a norma geral antielisiva por meio de edi¢cao da Lei
Complementar n? 104/2001, que introduziu o pardgrafo Unico ao artigo
116, do Cddigo Tributario Nacional, com o seguinte teor:

“Art. 116. Salvo disposigcdo de lei em contrdrio, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

| — tratando-se de situac¢do de fato, desde o momento em que
se verifiquem as circunstdncias materiais necessdrias a que
produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios;

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

Pardgrafo unico. A autoridade administrativa poderd descon-
siderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalida-
de de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributad-
ria, observados os procedimentos a serem estabelecidos na
lei tributdria”.

A propdsito, considerando que o combate ao abuso de direito se faz
por meio da interpretacao juridica, a rigor a clausula antielisiva genérica
seria desnecessaria, na medida em que os valores inerentes a aplicacao
do principio da capacidade contributiva ja seriam, por si sés, suficientes
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para permitir a desconsideracao de atos e negdcios juridicos promovidos
por contribuintes com fim Unico de burla da lei tributaria.

N3ao se nega, ademais, que o uso de uma clausula antielisiva gené-
rica tenha o mérito de corroer a tese de aplicacao irrestrita do principio
da tipicidade tributaria, ante o fato de que autoriza, expressamente, a
administracao fazendaria a desconsiderar negdcios juridicos que estejam
em flagrante distorcao com os fins legais.

Outra vantagem da Lei Complementar n2 104/2001 é a abertura
permitida para procedimentos consoantes com o devido processo legal,
em gue a Fazenda, nao concordando com o planejamento promovido pelo
contribuinte, abre-lhe a oportunidade de adequar seu comportamento as
normas sem qualquer penalizacao, em claro reconhecimento de que nao
se trata de hipdtese de evasao.

A Lei Complementar n? 104/2001, inspirada na legislacdo france-
sa, combate o abuso de direito em todas as suas variagoes, tais como a
fraude a lei, 0 abuso de forma, o abuso na intencdo negocial e 0 abuso de
personalidade juridica.

A fraude a lei se configura pelo contorno da lei proibitiva ou impe-
rativa por meio do uso de um mecanismo ou interpretacao tendente a
enquadrar o comportamento do contribuinte numa norma de cobertura.
Segundo Ricardo Lodi Ribeiro os requisitos para caracterizacao da fraude a
lei sdo: “os atos devem ser realizados ao amparo do texto de uma norma;
os atos realizados ao amparo do texto de uma norma devem perseguir um
resultado proibido pelo ordenamento ou contrario a ele (no caso do direi-
to tributario, ndo ha contrariedade ao ordenamento, mas a consequéncia
de pagar o tributo); os atos executados em fraude a lei ndo devem impedir
a devida aplicacdao da norma que se tentou ocultar”.?®

Famoso caso julgado pelo antigo TFR, objeto da apelacao civel
115.478-RS, pode ser ilustrado como exemplo de fraude a lei. O contri-
buinte reduziu seu encargo fiscal procurando desviar-se da apuracao do
imposto de renda com base no lucro real por meio da criacao de oito
sociedades destinadas a enquadramento no lucro presumido, em clara
afronta ao espirito da legislacdo tributaria.>*

23 Justica, Interpretagdo e Elisdo Tributaria... cit., p. 150.

24 “EMENTA: Ac¢do anulatdria de débito fiscal. Imposto de Renda. Lucro presumido. Omissdo de receita. Legitimida-
de da atuacgado do fisco, em face dos elementos constantes dos autos. Constituidas foram, no mesmo dia, de uma sé
vez, pelas mesmas pessoas fisicas, sécias da autora, 8 sociedades com o objetivo de explorar comercialmente, no
atacado e no varejo, calgados e outros produtos manufaturados em plastico, no mercado interno e internacional.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 15, n. 59, p. 250-272, jul.-set. 2012 267



O abuso de forma é figura bem proxima a figura da fraude a lei e
consiste basicamente na escolha abusiva de uma forma de direito pri-
vado com uUnico objetivo de geracao de uma economia fiscal. Ainda se-
gundo as licdes de Ricardo Lodi Ribeiro, “a realizacdao do arrendamento
mercantil antes da Lei n2 6.099/74 e da inclusdo do item n2 52 da lista
de servicos do ISS, fixada pela LC n? 56/87, constituia um exemplo de
utilizacao de um contrato atipico que poderia mascarar a realizacao de
uma compra e venda a prazo, quando o preco do bem fosse quase que
inteiramente diluido nas prestacdes, restando uma parcela insignifican-
te para que o arrendatario exercesse sua opcao de compra, ao final do
contrato”.?

No Brasil tem-se observado que muitas vezes a sociedade é usada
como escudo para praticas de atos destinados a prejudicar terceiros e
a Fazenda, no caso da legislacdo tributaria. O uso inadequado e abusi-
vo dos tipos societarios, especialmente das sociedades limitadas, tem
agravado esse quadro. A teoria da desconsideracdao da personalidade
juridica é o antidoto que o legislador vislumbrou para combater o abuso
exacerbado da personalidade juridica, embora ainda exista uma certa
resisténcia da jurisprudéncia em aplicar o instituto em sua plenitude,
guando amparada numa interpretacao restrita dos direitos dos contri-
buintes.

O vicio na intencdo negocial, de inspiracao na jurisprudéncia dos
paises da common law, visa a atestar a legitimidade do comportamento
do contribuinte por meio do teste do propdsito negocial. Caso o Unico
objetivo do contribuinte tenha sido a economia fiscal, o abuso de direito
fica caracterizado.

No julgamento do ja apontado processo 19515.001895/2007-11, o
CARF reconheceu a validade do método como ferramenta de combate a
elisdo fiscal abusiva.?

Tais sociedades, em decorréncia de suas caracteristicas e pequeno porte, estavam enquadradas no regime tributario
de apuracdo e resultados com base no lucro presumido, quando sua fornecedora Unica, a autora, pagava o tributo
de conformidade com o lucro real”. AC 115.478, Tel. Min. Américo Luz, j. 18.02.1987.

25 Justiga, Interpretagdo e Elisdo Tributaria... cit., p. 152.

26 E o que se extrai de trecho do voto do Conselheiro Antonio Bezerra Neto: “Elemento importante de interpretacdo
do fato para a formagao da convicgdo do julgador no sentido de desconsiderar o negdcio juridico com fins meramen-
te de economia fiscal. A esse respeito, fago minhas as palavras do nobre relator que soube muito bem ilustrar a falta
do propésito negocial, trilhando caminho mais complexo”. CARF, Processo 19515.001895/2007-11.
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A palavra “dissimulacao” usada no texto normativo abarca todas
essas modalidades, ndo assistindo razao, nesse ponto, aqueles que veem,
na norma em questdo, a regulamentacdo da simulacdo relativa.’

Uma enorme critica que se faz ao texto da Lei Complementar n2
104/2001 é que ele violaria o principio da tipicidade tributaria, mas tal
argumento nao encontra respaldo no texto da Constituicao, pois na reali-
dade, como anota Ricardo Lodi Ribeiro?, a proposta da clausula antielisiva
geral é de exatamente permitir ponderagcao entre os principios da segu-
ranca juridica e da justica, ambos reconhecidos pela Carta Magna.

Nesse sentido, tramita no STF a A¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de - ADIN n? 2.446/99 com o propdsito de ver afastada do ordenamento o
Paragrafo Unico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional por violacdo
ao principio da tipicidade tributaria.

O Unico mérito da propositura dessa Adin e das teses que aprego-
am a violacdao da Constituicao, é o clima de incerteza gerado na vacilante
jurisprudéncia do CARF, que acaba equiparando claras situacdes de limites
de planejamentos licitos com hipdteses de evasao, aplicando institutos de
Direito Civil e até mesmo efetuando representacdes para fins penais.

Diferentemente do que defende Marco Aurélio Greco®’, ndo enten-
demos que a norma do Paragrafo Unico do artigo 116 do CTN configuran-
do-se como norma de eficacia limitada, dependa da regulacao para ter
validade. Na realidade, o que faz parecer a leitura da norma, pela intentio
do legislador, é que a consequéncia da desconsideracao dos atos levados
a cabo pelo contribuinte deva ser objeto de escrutinio definido em pro-
cedimento administrativo, em clara sintonia com o devido processo legal.

27 “Uma parte da doutrina (*) tem entendido que esse paragrafo Unico consubstancia norma apenas anti-simu-
lacdo. Esclarece que dissimular a ocorréncia do fato gerador ou a natureza dos seus elementos constitutivos sig-
nifica celebrar dois atos juridicos distintos: um aparente, geralmente ndo tributdvel ou menos tributado, e outro
real, geralmente tributavel ou mais tributado. O ato juridico meramente aparente, declarado, porém nao querido,
visa dissimular, ocultar do fisco o real ato juridico desejado, porém ndo declarado. (*) Xavier, Alberto. Tipicidade
e tributagdo; Oliveira, Ricardo Mariz de. Elisao Fiscal ante a Lei Complementar 104. /n: Rocha, Valdir de Oliveira.”.
YAMASHITA, Douglas. Elisdo e Evasdo de Tributos. Planejamento Tributdrio: Limites a Luz do Abuso de Direito e da
Fraude a Lei. S3o Paulo, 2005, Lex Editora, p. 143.

28 "Planejamento Fiscal: Panorama Sete Anos Depois da LC n2 104;01". In Revista Dialética de Direito Tributario
n2 159, p. 92.

29 “Ou seja, na medida em que o CTN, neste paragrafo unico do artigo 116, prevé a necessidade de uma lei ordinaria
para disciplinar os procedimentos de aplicacdo do dispositivo, estd determinando que a competéncia em questao
nao pode ser exercida de modo e sob forma livremente escolhidos pela Administracdo Tributaria. A desconsideracao
s6 poderd ocorrer nos termos que vierem a ser previstos em lei, como corolario da garantia individual do devido
processo legal”. GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo, 2008, Dialética, p. 479.
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Entretanto, deve-se ter em mente que o reconhecimento do ato em si
é tema de materialidade da ocorréncia do fato gerador e, portanto, seu
reconhecimento depende da ponderacao dos valores constitucionais e da
aplicacdo das regras de interpretacao da legislacao.

7. CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito concilia o direito de planejamento
dos contribuintes com as necessidades de arrecadacao do Estado, numa
verdadeira ponderacao entre os principios da seguranca juridica e da ca-
pacidade contributiva.

Como forma de evitar abusos na interpretacdao das normas tributa-
ria e evitar distor¢cdes na aplicacao dos principios, o legislador, seguindo
a tradicdo de outros paises, procurou combater a elisdo abusiva por meio
da introducao da clausula antielisdo genérica, que, no entanto, encontrou
forte resisténcia por parte de uma doutrina formalista que insiste em ne-
gar validade a tal comando normativo, forte no argumento de violagao de
um pretenso principio da tipicidade fechada, o que conduziu a jurispru-
déncia do CARF a capitular as hipdteses de abuso em institutos como o da
simulagao, em clara distorcao de seus efeitos e até mesmo contribuindo
para o clima de inseguranca, na medida em que hipdteses que a rigor se-
riam casos de mera desconsideracao descambaram para representacdes
penais.

O procedimento trazido pela MP 66/02, ndo convertida em lei, ti-
nha o claro propdsito de separar as hipoteses de evasao, elisdao abusiva
e elisao licita e, sua nao conversao, aliada ao ajuizamento de uma Adin
pendente de julgamento pelo STF ha 10 anos, contribuiu bastante para
agravamento do quadro de incertezas e insegurancas.

A vista das consideracdes expostas, entendemos que seria reco-
mendavel que o STF, por meio de declaracao de validade da introducao da
clausula geral antielisiva no Direito Brasileiro, eliminasse os graus de in-
certeza oriundos de uma doutrina extremamente positivista e de uma ju-
risprudéncia altamente cautelosa do CARF. A partir dai, seria competéncia
do legislador criar o procedimento previsto no Paragrafo Unico do artigo
116, do CTN, prestigiando, assim, os valores constitucionais da seguranca
do contribuinte e da capacidade contributiva. <*
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