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RESUMO

PATTITUCCI, Lucas do Vale. A Norma Geral Antielisiva e os limites ao Planejamento
Tributario. 2017. 69 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — UNIVERSIDADE
FEDERAL DO RIO DE JANEIRO, Rio de Janeiro, 2017.

O presente trabalho tem como objeto de estudo a norma geral antielisiva introduzida no
parégrafo Unico do art. 116 do Cédigo Tributério Nacional pela Lei Complementar 104 de
2001. Para tanto, analisa-se inicialmente o fenémeno da hermenéutica juridica aplicada ao
Direito Tributario e a necessidade premente de que se utilize como parametro os valores da
Seguranca Juridica e da Justica para uma melhor aplicacdo da norma tributaria. Em seguida,
estuda-se o fenbmeno da elisdo tributaria e a aplicacdo da Teoria do Abuso de Direito ao
combate da elisdo abusiva. Por ultimo, € centralizada como objeto a referida norma
antielisiva, a fim de se investigar acerca da sua natureza, conteldo e compatibilidade com a

ordem constitucional.

Palavras-Chave: Elisdo Tributaria; Teoria do Abuso de Direito; Jurisprudéncia dos

Valores; Norma Geral Antielisiva.



ABSTRACT

PATTITUCCI, Lucas do Vale. The General Anti-Elision Norm and the Limits to Tax
Planning. 2017. 69 f. Monograph (Bachelor’s Degree in Law) — FEDERAL UNIVERSITY
OF RIO DE JANEIRO, Rio de Janeiro, 2017.

The present study has as object of study the general anti-avoidance provison introduced in
the sole paragraph of art. 116 of the National Tax Code by Complementary Law 104 of
2001. To do so, we first analyze the phenomenon of legal hermeneutics applied to Tax Law
and the urgent need to use as a parameter the values of Legal Security and Justice for a
better application of the tax norm. Next, we study the phenomenon of tax planning and the
application of the Law Abuse Theory to combat abusive tax avoidance. Finally, we will
specifically study the sole paragraph of art. 116 of the National Tax Code, objectifying to
investigate its nature, content and compatibility with the constitutional order.

Key-words: Tax Planning; Law Abuse Theory; Jurisprudence os Values; General Anti-

avoidance Provison.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso possui como tema a elisdo tributaria,
conhecida, também, por planejamento tributario, através da qual o contribuinte utiliza-se de
meios e alternativas licitas encontradas no ordenamento juridico para reduzir ou eliminar o
pagamento de determinado tributo, ou seja, € economia de tributo obtida em razdo da

escolha de uma das formas admitidas em lei para a pratica de um ato.

A elisdo tributaria é importante mecanismo utilizado pelos contribuintes,
principalmente empresas, para tentar reduzir ou eliminar determinada carga tributaria
incidente. Nesse sentido, o professor Ricardo Lodi afirma que “planejamento fiscal ¢ uma
conduta inerente ao desenvolvimento regular das atividades das empresas, assegurado

constitucionalmente pelo principio da livre iniciativa (artigo 170, CF)"L.

Antes do advento da lei complementar 104/2001, que introduziu o paragrafo Unico ao
artigo 116 do Caodigo Tributario Nacional, a Fazenda Publica ja combatia o planejamento
tributrio ilicito por parte do contribuinte confeccionado mediante falsidade, dolo, fraude ou
simulacdo. Para tanto, aplicavam o artigo 149 do referido diploma tributério, efetuando o
lancamento de oficio quando comprovadas essas situacdes ilicitas. Ndo obstante, a lei
complementar 104 de 2001, introduziu o paragrafo Unico ao art. 116 do CTN, possuindo a

seguinte redacao:

“Paragrafo tUnico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagéo

tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”.

Tal dispositivo gerou grandes controvérsias por parte da doutrina patria,
principalmente quanto a sua natureza e a sua constitucionalidade, os quais sdo 0s objetos

deste trabalho. Para a persecucdo do esclarecimento de tais objetos, o presente estudo é

1 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Planejamento tributario, mesmo mal feito, ndo é o mesmo que sonegar imposto.
Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2015-jul-23/ricardo-lodi-planejamento-tributario-mal-feito-nao-
sonegar/>. Acesso em: 07 de novembro de 2016. Pg. 2.
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pautado em trés grandes partes, que fundamentam as premissas primordiais que

desembocaréo nas assertivas conclusivas desta monografia.

A primeira parte do trabalho trata sobre a interpretacdo do Direito Tributario. 1sso
porque, para se perquirir sobre a natureza do paragrafo Unico do art. 116 do CTN e sua
constitucionalidade, passa-se inevitavelmente por um trabalho genuinamente hermenéutico.
Dessa maneira, analisa-se as 3 correntes historicas e classicas da Interpretacdo na Teoria
Geral do Direito, as quais terdo grande importancia pratica na andalise das normas

antielisivas:

a) a interpretacdo conceptualista, pautada na centralidade do principio da Seguranca
Juridica e da Legalidade como tentativa de proteger o contribuinte contra os arbitrios do
Poder Estatal;

b) a interpretacdo econémica, que enfatiza o Principio da Capacidade Contributiva,
respaldado pelo principio da Isonomia, com vistas a elaborar uma tributacdo mais equanime

entre os contribuintes;

c) a interpretacdo valorativa ou pos-positivista, a qual parte da premissa da relatividade
dos principios e aplica aos mesmos a técnica da ponderacdo com o fim de estabelecer uma

tributacdo justa mas que ndo seja arbitréaria.

Em seguida, analisa-se mais especificamente os Principios da Legalidade e da
Capacidade Contributiva e 0s seus respectivos valores da Seguranca Juridica e da Justica,
uma vez que 0s mesmos sdo tratados pela doutrina como primordiais para uma atividade
hermenéutica mais profunda no Direito Tributario. A Seguranca Juridica e a Justica seriam
os valores que sempre permearam a historia e evolucdo desse ramo do direito, fazendo com
que, por esse motivo, a doutrina trate a historia do Direito Tributario como pendular, ora

tendendo para um desses valores, ora tendendo para outro.

A segunda parte do trabalho aprofunda a tematica sobre a elisdo fiscal. Inicialmente,
faz-se uma necessaria diferenciacdo entre os institutos da elisdo e da evasdo, trazendo as

correspondentes divergéncias doutrinarias acerca do tema. Posteriormente, é feita uma
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andlise sobre o combate a elisdo abusiva através da Teoria do Abuso de Direito aplicado ao
Direito Tributario e adogdo das clausulas gerais antielisivas com esse desiderato.

Faz-se, ainda, uma analise do direito comparado para identificar é o tratamento das
clausulas antielisivas em outros ordenamentos. Nesse ponto, foram analisados 5 paises: a) a
Alemanha, que procurou combater o abuso de forma; b) a Espanha, cuja norma antielisiva
focava-se no combate da fraude a lei; c) a Argentina, com a adocdo da chamada
interpretacdo econdmica; d) os Estados Unidos, através da Teoria do Proposito Mercantil e;

e) a Franga, com o combate ao abuso de direito em suas diversas especies.

Passa-se, entdo, a uma analise acerca de pontuais e especificas normas de combate ao
abuso de direito no planejamento tributario sem, contudo, utilizar-se de clausulas gerais do
ordenamento juridico. Assim, sdo discutidas 3 normas da legislacéo brasileira que combatem
a elisdo abusiva, respectivamente, no Imposto de Renda, através da adog¢ao do Principio do

arm’s length e no ICMS do estado do Rio de Janeiro.

A terceira parte deste estudo detém-se em um exame especifico sobre o paragrafo
Unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional, introduzido pela lei complementar 104 de
2001. Inicialmente, procura-se perquirir acerca da natureza juridica do instituto trazido pelo
referido dispositivo, investigando a exposicdo de motivos da referida lei complementar. Em
seguida, ¢ feita uma diferenciacdo entre os termos “simulag¢do” e “dissimulacdo”, uma vez
que o segundo encontra-se presente na norma em epigrafe e é essencial para a configuracdo

da natureza do instituto.

Posteriormente, ja tendo analisado o sentido da referida norma, procurou-se investigar
acerca da compatibilidade entre a mesma e a Constituicdo da Republica de 1988, uma vez
que diversos doutrinadores a entendem inconstitucional, havendo inclusive, uma agédo do
controle concentrado protocolada perante o Supremo Tribunal Federal visando a declaracéo

de sua inconstitucionalidade.

Por Gltimo, superada a questdo acerca da constitucionalidade da norma geral
antielisiva, passa-se a tratar das questdes referentes a sua eficacia, alcance e ao

procedimento para a sua efetivacéo.
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2. INTERPRETACAO DA NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

O Ministro Luis Roberto Barroso em seu Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo inicia sua explicacio sobre interpretacdo juridica? citando a musica “Garota
de Ipanema” de Carlos Jobim e Vinicius de Moraes. Segundo o autor, a citada musica,
langada em 1963, foi cantada e regravada centenas de vezes e por centenas de musicos,
sendo que as diversas versdes nunca foram idénticas. Assim, o referido autor procura fazer
um paralelo com a interpretacéo juridica, visto que parte-se de uma letra com melodia que é

intermediada por um intérprete até que chegue ao publico como musica. Segundo Barroso:

(...) entre a obra e o publico, hd uma intermediacdo necessaria feita por
quem vai executé-la. A interpretacdo, por certo, é desenvolvida com base na obra
preexistente e nas convengdes musicais. Mas estara sempre sujeita a percepcdo e a
sensibilidade do intérprete. Por isso mesmo, uma versdo nunca é exatamente igual
a outra.

Desta forma, o autor procura demonstrar que toda aplicagdo de norma juridica passa
por uma atividade hermenéutica, assim como toda apresentacdo de uma musica ja criada

passa uma interpretacdo da letra e melodia originalmente desenvolvidas.

Assim, a atividade do intérprete seria de “revelar ou atribuir sentido a textos ou outros
elementos normativos (como principios implicitos, costumes, precedentes), notadamente
para o fim de solucionar problemas”. Assim, como o musico, o intérprete juridico ¢ um
intermediador, o qual atua entre a atividade legislativa e a solu¢do dos conflitos e relacbes
juridicas. Ou seja, ao pressupor a incompletude ou auséncia de univocidade do texto
normativo, o intérprete devera “retornar aos pontos em que a palavra foi utilizada e

reorientar sua interpretagdo com base no novo sentido”.

Por outro lado, a interpretacdo juridica ndo mais deve ser entendida como uma simples
atividade de se perquirir em abstrato acerca dos possiveis significados da norma separada da
aplicacdo da mesma. Em verdade, a interpretacdo juridica compreende a subsun¢do de uma
norma juridica (tese a ser aplicada decorrente da interacdo entre o texto juridico e a

realidade) a um enunciado normativo (texto em abstrato), gerando, por fim, uma norma de

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcgdo do novo modelo. S8o Paulo: Saraiva, 2009. (pg. 267 a 269). Pg. 268.
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decisdo. Fala-se, portanto, em norma juridica ndo como objeto da interpretacdo, mas sim

como seu produto. Nesse sentido, enuncia Eros Roberto Grau®:

A interpretacdo, pois, € um processo intelectivo através do qual,
partindo de formulas linguisticas contidas nos textos, enunciados, preceitos,
disposicdes, alcancamos a determinagio de um contelido normativo. E
atividade voltada ao discernimento de enunciados semanticos veiculados
por preceitos (enunciados, disposicdes, textos): o intérprete desvencilha a
norma do seu involucro (o texto); neste sentido, o intérprete "produz
norma". Dizendo-o de outro modo: a interpretacdo é atividade que se presta
a transformar disposicdes (texto, enunciados) em normas, meio através do
qual o intérprete desvenda as normas contidas nas disposicoes.

A andlise da interpretacdo juridica é de primordial interesse para o presente trabalho,
visto que o objetivo do mesmo é perquirir acerca da mudanca ocorrida com a introducdo no
ordenamento juridico do pardgrafo Unico do art. 116 do CTN pela lei complementar 104 de
2001.

2.1 Correntes tedricas basicas

O Codigo Tributario Nacional tratou da integracdo e interpretacdo das normas de
Direito Tributario no Capitulo IV, do Titulo I, do Livro Il. Ndo obstante tenha tratado da
tematica em uma capitulo proprio do diploma tributarista, ndo € possivel afirmar que o
mesmo tenha exaurido a questdo sobre a hermenéutica dessa ramo especifico. Pelo contrario,
a tratativa em capitulo proprio do CTN néo fez afastar a utilizacdo das regras classicas de

hermenéutica.

Nesse sentido, segundo Ricardo Lobo Torres, no Direito Tributario, ndo ha
metodologia especial de interpretacdo, devendo ser aplicada a pluralidade metodolégica
aplicada na interpretacdo da Teoria Geral do Direito, ndo devendo se cogitar, para tanto,
nenhuma forma de hierarquia entre os métodos interpretativos, jA& que 0S mesmos se

integram e complementam?,

3 GRAU, Eros. A interpretacéo constitucional como processo. Revista Consulex, RT, ano I, n. 3, 1997. Pg.
41.

4 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacédo e Integracdo do Direito Tributario, 3% ed. Rio de
Janeiro/S8o Paulo: Ed. Renovar, 2000. Pg.. 131
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Historicamente, no Direito Tributario, a interpretacdo juridica sempre seguiu um
movimento pendular®, ora tendendo a beneficiar o Fisco (in dubio pro fiscum), ora tendendo
a beneficiar o contribuinte (in dubio contra fiscum). Nesse sentido, é necessario analisar as 3
correntes basicas da interpretacdo da Teoria Geral do Direito, quais sejam: a jurisprudéncia
dos conceitos (interpretacdo conceptualista), a jurisprudéncia dos interesses (interpretacéo

econdmica) e a jurisprudéncia dos valores (interpretacdo valorativa ou pds-positivista).

2.1.1 Interpretacdo Conceptualista

A interpretacdo conceptualista surge com o apice do Estado Liberal de filosofia
lluminista, onde a ideia da legalidade é elencada como garantia maior de protecdo das
pessoas contra os arbitrios das autoridades. A burguesia ascendente viu na legalidade estrita

o instrumento de defesa das suas relagGes juridicas em face dos atos da nobreza.

Nesse sentido, houve espaco para ascensdo do formalismo juridico, que procurou
reduzir o Direito a norma, desapegando-se de qualquer questdo sobre justica ou moral que

n&o estivesse positivada.

Na interpretacdo conceptualista, a seguranca juridica ¢ o valor mais importante,
merecendo especial protecdo por parte do legislador. Por isso da utilizacdo da legalidade
estrita como método de hermenéutica, a qual reduz a atuacdo do intérprete a mera subsuncao
do caso concreto as normas positivadas. 1sso porgque, em consonancia com o positivismo
formalista, parte-se do pressuposto de que 0s conceitos e categorias elencados pelas normas
juridicas ja trazem consigo toda a realidade econémica e social pretendida pelo legislador,

de modo que ao intérprete ndo cabe preocupar-se com algo que ndo a norma pura®.

Tal entendimento possui como método de hermenéutica principal o sistematico, isso
porque, para essa corrente, 0s conceitos e defini¢Ges juridicas, independentemente da lei que
o traga, devem valer para todo o ordenamento juridico enquanto um sistema de normas

integradas. Sendo assim, a aplicagdo desse método sistematico puramente no Direito

5 SIQUEIRA, Vanessa Huckleberry Portella. Artigo “Artigo 116, Paragrafo Gnico, do Cédigo Tributario
Nacional — Norma Geral Antielisiva?”. 59° Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro. 2005. P. 237 — 276.

® Hans Kelsen foi um dos icones do positivismo formalista. Em seu livro Teoria Pura do Direito, defende o
Direito como ciéncia pura, estritamente relacionada com a andlise da norma e do ordenamento juridico
desprovida de qualquer ingeréncia moral ou valorativa intrinseca necessaria.
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Tributario faz com que seja possivel observar uma nitida prevaléncia dos conceitos do
Direito Civil sem, necessariamente, levar em consideracéo a realidade econémica subjacente

ao fato gerador.

Nesse contexto de prevaléncia dos conceitos e definicdes do direito civil, o
contribuinte possuira ampla liberdade para planejar os seus atos e negdcios juridicos,
utilizando-se de uma forma juridica que ndo se subsuma a hipotese de incidéncia, fugindo da
tributacdo, ainda que os efeitos da forma que adotou sejam os mesmos da forma tributavel

descrita na lei.

Na Jurisprudéncia dos conceitos, portanto, a elisdo fiscal é amplamente admitida, visto
que o contribuinte pode utilizar-se de qualquer forma licita do direito civil para fugir da
norma de incidéncia e, por conseguinte, da tributacdo. Pelo principio da legalidade estrita e
da tipicidade fechada, trazidos pela presente corrente, o legislador deve prever de maneira
exauriente e taxativa as possiveis situacdes passiveis de tributacdo, fora das quais, possui
ampla liberdade o contribuinte. Para essa corrente, qualquer forma de evitar a elisdo
tributéria seria tributar um fato inexistente, violando, assim, a propriedade privada e a

autonomia da vontade do contribuinte.

No Brasil, podem ser citados como defensores dessa corrente: Alberto Xavier,
Antbnio Roberto Sampaio Déria, Sacha Calmon Navarro Coelho e Gilberto de Ulhoa Canto.

Nesse sentido, assevera Sampaio Doria’:

Primeiramente, a estrita legalidade dos tributos é canone de natureza
constitucional (Constituicdo Federal, art. 153, § 29). Ora, se o legislador prefere,
para instituir a tributacéo, a terminologia juridico-formal a indicacdo do contetdo
econémico, como pode o aplicador da lei, salvo se se transmudar em seu autor,
inverter tal prioridade?

2.1.2 Interpretacdo Econdmica
A Jurisprudéncia dos Interesses surgiu no final do século XIX propondo ser uma visdo

contraria ao positivismo formalista e a Jurisprudéncia dos Conceitos. Nesse contexto, surgia

0 Estado Social (Welfare State) como uma resposta capitalista as ascendentes ideias

" DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisao e evaséo fiscal. Livraria dos Advogados Editora, 1971. Pg. 60.
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socialistas, buscando garantir aos cidaddos agdes estatais positivas que salvaguardem o seu
bem estar, procurando, assim, as distor¢ées do mercado.

Tal corrente possuia como principal diferenca em relacdo a Jurisprudéncia dos
Conceitos o fato de o legislador ser “substituido” na sua centralidade por forgas sociais,
chamadas de interesses, 0s quais poderiam ser extraidos da prépria lei ou do contexto social.
Dessa forma, ao contrario da corrente anterior, a Jurisprudéncia dos Interesses ndo mais
coloca o legislador como centro das atencdes de um ordenamento juridico, mas sim 0s
interesses que ensejaram a producdo da norma. Assim, a problemética acerca da norma
juridica deve ser analisada a partir do fato, seja ele social, econémico ou histérico e ndo mais
a partir da figura do legislador, fazendo triunfar as ideias de justica sobre a as ideias de

segurangca juridica e o principio de capacidade contributiva sobre o principio da legalidade®.

Nesse contexto, é que surge, na Alemanha, com o Cédigo Tributario Alemé&o de 1919,
a chamada interpretacdo econémica do fato gerador, a qual possuia como postulados: a
autonomia do Direito Tributario em relacdo ao Direito Civil, a prevaléncia da capacidade
contributiva, retirada diretamente dos fatos sociais, a possibilidade de analogia, a funcao
criadora do juiz (passa a desempenhar papel importante na interpretacdo do fato) e a
intervencdo sobre a propriedade e regulamentagdo da vontade®. Assim, ao invés da
prevaléncia da interpretacao sistematica, como na interpretacdo conceptista, onde havia uma
prevaléncia dos conceitos do Direito Civil, houve prevaléncia da interpretacdo teleoldgica,
uma vez que ao interprete cabe buscar os interesses econdmicos ou sociais intrinsecos a

norma e ao Direito Tributario.

Segundo Johnson Barbosal®, no Cédigo Alem&o, 2 dispositivos tratavam da

Interpretacdo Econdmica:

§ 4° - A interpretacdo das leis tributarias deve ter em vista o seu objetivo,
0 seu significado econémico e o desenvolvimento das relagdes.

§ 5° - O débito tributério ndo deve ser objeto de evasdo ou reducdo
mediante o abuso de formas juridicas de direito privado.

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacao e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003. Pg. 13.

® TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Reviste Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Plblico da Bahia, n° 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na
Internet: http://www.direitodoestado.com.br/. Acesso em: 07 de novembro de 2016. Pg. 5.

10 BARBOSA, Johnson. A teoria da interpretagdo econdmica frente ao principio da legalidade. Anais do
Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, realizado pela Escola de Administracdo Fazendaria — ESAF.
Brasilia: ESAF, 2002. Pg. 45.
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Para essa corrente, 0 que importa € o substrato econémico extraido do fato e nédo
propriamente a forma juridica sobre o qual é revestido o mesmo, isso porque, baseia-se no
principio da igualdade e da capacidade contributiva, ja que situacGes econémicas iguais
devem ser tratadas igualmente, independentemente da forma que adotem. Segundo o
Procurador André Luiz Carvalho Estrellal!:

(...) tem por finalidade buscar o significado econdmico das leis tributarias
com base no principio da igualdade e da capacidade contributiva. Em outras
palavras, a interpretacdo econdmica é o instrumento de aplicacdo do principio da
igualdade, onde situacdes econdmicas iguais devem ser tratadas de forma igual,
independente da forma juridica adotada na operacéo, visando a uma distribuicéo
uniforme dos encargos sociais.

Assim, para Johnson Barbosa'?, o Direito Tributario deve buscar analisar os efeitos
econdmicos do fato e o comportamento dos individuos e, quando o mesmo é abusivo em
relag@o ao resultado econdomico pretendido através da forma escolhida, “com o fito de fugir
da norma de tributagdo, o intérprete estaria autorizado a desconsiderar essa forma”, fazendo
incidir a norma tributaria. Dessa forma, como afirma Vanessa Siqueira’®, essa corrente acaba
“pregando a ilicitude generalizada da elisdo”, uma vez que caracterizaria abuso com o

objetivo de fugir da tributacdo através da forma.

2.1.3 Interpretacdo Valorativa

Em resposta a Jurisprudéncia dos Conceitos, que desconsiderava qualquer andlise
econdmica e social inerente & norma, e a Jurisprudéncia dos Interesses, que surgiu como
mero instrumento na defesa da arrecadacdo do Estado, a Jurisprudéncia dos Valores surgiu
para o Direito Tributéario na década de 1970, muito influenciado pelas ideias de Karl Larenz
e John Rawls. Contrariamente as correntes anteriores, a Jurisprudéncia dos Valores muda o
paradigma da interpretacdo juridica ao reaproximar a ética ao Direito, fazendo surgir a

Justica como fator importante das relagdes juridicas.

L ESTRELLA, André Luiz Carvalho. A Norma Antielisdo e Seus efeitos-Artigo 116, Paragrafo (nico, do
CTN. Revista Juridica da Presidéncia, v. 3, n. 30, 2001. Pg. 6.

2 BARBOSA, Johnson. A teoria da interpretacdo econdmica frente ao principio da legalidade. Anais do
Seminério Internacional sobre Elisdo Fiscal, realizado pela Escola de Administracdo Fazendaria — ESAF.
Brasilia: ESAF, 2002. Pg. 47.

13 SIQUEIRA, Vanessa Huckleberry Portella. Artigo “Artigo 116, Paragrafo Gnico, do Cédigo Tributario
Nacional — Norma Geral Antielisiva?”. 59° Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro. 2005. Pg. 27..
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Nesse contexto, é que surge, em contraposi¢do ao Welfare State, o chamado Estado de
Risco, bem conceituado por Ricardo Lodi**:

(...) sendo incapaz de garantir todas as prestagdes sociais intrinsecas ao
Estado Social, constitui campo para o florescimento do principio da
subsidiariedade, pelo qual a atuacdo estatal s6 se justifica em atividades que ndo

podem ser desempenhadas pela sociedade (...).

Essa corrente, também chamada de Interpretacdo Valorativa ou Pos-positivista, passa,
entdo, a abrir espaco para as ideias referentes a justica tributaria. Sendo assim, a
interpretacdo do Direito Tributério torna-se uma constante atividade de ponderacdo entre
capacidade contributiva e legalidade, entre justica e seguranca juridica®. O intérprete néo é
mais s6 o legislador, como na Jurisprudéncia dos Conceitos, ou s6 0 juiz, como na
Jurisprudéncia dos Interesses, mas agora adota-se uma pluralidade na atividade

hermenéutica, incluindo além dos agentes ja citados, doutrinadores, cidad&os e etc.

Segundo Ricardo Lobo Torres®, o pés positivismo e a Jurisprudéncia dos Valores

passaram a aplicar algumas teses quando da interpretacdo do Direito Tributério:

a) preeminéncia dos principios fundantes do Estado Democratico de
Direito, que no Brasil se expressam no art. 10 da CF: soberania, cidadania,
dignidade humana, autonomia da vontade, valor do trabalho, pluralismo;

b) ponderacdo entre o principio da capacidade contributiva, vinculado
a ideia de justica e obtido por argumentacdo democratica, € 0 principio da
legalidade, vinculado a seguranca juridica em sua configura¢do de “seguranca da
regra”;

c) equilibrio entre os poderes do Estado, com possibilidade de
controle jurisdicional de politicas fiscais adotadas pelo legislador;

d) harmonizac&o entre direito e economia, tendo em vista que, além
de a economia viver sub specie juris, ambos exibem o coeficiente ético comum;

e) a simbiose entre interpretacdo finalistica e sistematica, eis que, de
acordo com o pluralismo metodoldgico, o sistema juridico ja segrega a finalidade.

Sendo assim, através da ponderacdo entre capacidade contributiva e legalidade, para a
Jurisprudéncia dos Valores, a elisdo fiscal, como mecanismo de economia de tributo,
somente € permitida se o contribuinte ndo lancar médo de meios abusivos, utilizando-se, por

exemplo, dos conceitos do direito civil para mascarar sua capacidade contributiva. Tal

14 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacdo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003. Pg. 17-18.
15 SIQUEIRA, Vanessa Huckleberry Portella. Artigo “Artigo 116, Paragrafo Unico, do Cédigo Tributario
Nacional — Norma Geral Antielisiva?”. 59° Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro. 2005. Pg. 29.

16 TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Reviste Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n® 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na
Internet: http://www.direitodoestado.com.br/. Acesso em: 07 de novembro de 2016. Pgs. 6-7.
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corrente, por outro lado, também ndo se confunde com a Interpretagdo Econdmica,
permitindo o combate a elisdo abusiva sem a cobranca de tributo ndo previsto em lei,

vedando-se, inclusive, a analogia para esse fim.

2.2 A Seguranca Juridica e a Justica como valores para interpretacdo da norma

tributaria

Com o advento do pdés-positivismo, os principios vém desempenhando funcdo cada
vez mais central no mundo juridico. Antes entendidos como meros valores abstratos sem
forga impositiva, hoje é firme o entendimento de que s&o espécie de norma juridica de alto
grau de abstracdo e plasticidade, contendo mandamentos positivos e negativos tanto ao
legislador como ao intérprete. Os principios diferenciam-se das regras na medida em que sédo
mandados de otimizacgdo, permitindo sua aplicacdo através de ponderacdo e balanceamento
de interesses, ao passo que as regras sao comandos diretos e sdo aplicaveis na logica “tudo

ou nada” (all or nothing).

Os principios configuram no ordenamento juridico, a positivacdo e normatiza¢do dos
valores e fundamentos existentes e pretendidos. Sendo assim, Ricardo Lodi'’ afirma que os
valores da Seguranca Juridica e a Justica sdo os maiores valores do ordenamento juridico,
correspondendo, respectivamente, aos principios da legalidade e da capacidade contributiva,
no Direito Tributario. Nesse sentido, Ingo Sarlet'® entende que o principio da Seguranca

Juridica é um dos fundamentos do préprio Estado de Direito e da ordem juridica:

Assim, convém relembrar que, havendo (ou ndo) mengdo expressa no
ambito do direito positivo a um direito a seguranca juridica, de ha muito, pelo
menos no ambito do pensamento constitucional contemporaneo, se enraizou a
ideia de que um auténtico Estado de Direito é sempre também — pelo menos em
principio e num certo sentido — um Estado da seguranca juridica, j& que, do
contrario, também o “governo das leis” (até pelo fato de serem expressdo da
vontade politica de um grupo) podera resultar em despotismo e toda a sorte de
iniquidades. Com efeito, a doutrina constitucional contemporanea tem considerado
a seguranca juridica como expressao inarredavel do Estado de Direito, de tal sorte
que a seguranga juridica passou a ter o status de subprincipio concretizador do
principio fundamental e estruturante do Estado de Direito.

" RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003. Pg. 22.
18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Livraria do Advogado Editora, 2006. Pg.
434.
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Quanto ao valor Justica, sabe que o mesmo dialogou com o Direito de diferentes
maneiras ao longo da histdria. Inicialmente, o proprio Direito teria nascido de uma ideia
geral de Justica com o jusnaturalismo, ora fundamentada nas leis da natureza (Justica
Natural), ora fundamentada numa ordem teocratica (Justica Divina). Em segundo lugar,
numa visdo formal positivista, principalmente através dos estudos de Hans Kelsen, a viséo
purista da norma juridica impossibilitava que se associasse o Direito e a Justica como
inerentes um ao outro. Por Gltimo, apds as Duas Grandes Guerras do século XX, viu-se que
0 positivismo juridico formalista poderia dar azo a arbitrariedades e a violacdes, o que fez
com que os tedricos da época vissem a necessidade de aproximacao entre Direito e Justica.
No direito brasileiro, a Justica foi incorporada na Constituicdo de 1988 em diversas
ocasifes, como a inclusdo da dignidade da pessoa humana (basilar da equidade) engquanto
fundamento da Republica e também do art. 3° que estabelece a construcdo de uma

sociedade justa como um dos objetivos fundamentais do Brasil.

Ambos os valores permearam a evolucdo das correntes hermenéuticas da Teoria da
Interpretacdo Juridica, ora prevalecendo a Seguranca Juridica, na Jurisprudéncia dos
Conceitos, ora prevalecendo a Justica, na Jurisprudéncia dos Interesses. A partir do pos-
positivismo, com a Jurisprudéncia dos Valores, houve uma necessidade de retorno ao ideario
de Justica sem, contudo, deixar de observar a necessaria Seguranca Juridica das relaces,
fazendo com que houvesse a necessidade de se desenvolver uma constante atividade de

ponderacdo entre 0s seus respectivos principios, a legalidade e a capacidade contributiva.

2.2.1 Seguranca Juridica e Legalidade

A Seguranca juridica, ao longo da historia, esteve sempre associada a ideia de
legalidade por uma necessidade constante de contencdo do poder estatal. Inicialmente, o
impeto de se limitar o poder tributante do rei veio num contexto de fortalecimento da figura
do monarca, com necessidade cada vez maior de custear as atividades do Estado. Nesse
cenario, 0s senhores feudais ingleses sentiram a urgéncia de se proteger contra a tributacdo
arbitraria. Sendo assim, através da Magna Carta de 1215, foi imposta a exigéncia de que,
exceto em algumas hipdteses, o tributo fosse aprovado pelo chamado Commune Consilium

Regis, formado pelos representantes dos senhores feudais.
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Segundo Ricardo Lodi!®, surgem desse periodo, os “principios do consentimento e da
temporariedade, germens dos principios da legalidade e da anualidade”. O primeiro surgiu
da necessidade de se pér um contrapeso no arbitrio estatal a respeito da imposicdo dos
tributos que custeariam as atividades do Estado, através da aprovacdo dos mesmos pelos
senhores feudais. Por outro lado, o segundo principio tratava de por quanto tempo duraria a
autorizacdo, visto que, a época, 0s tributos possuiam carater provisorio por ndo se prestarem
a custear atividades ordindrias. Sendo assim, as autorizacdes do Commune Consilium Regis

precisavam ser constantemente renovadas.

A partir Modernidade, com o fim do feudalismo e advento do capitalismo, os tributos
passaram a configurar a principal fonte de receita do Estado, sendo responsaveis, agora,
pelas despesas publicas ordinarias, sendo cobrados de forma permanente. A burguesia em
ascensdo passou a procurar mecanismos que controlassem cada vez mais a atividade do
monarca. Assim, em virtude da ideia de permanéncia dos tributos, o chamado Principio do
Consentimento foi sendo substituido pelo Principio da Legalidade Tributéria, entendido o
mesmo como Reserva Legal, somente podendo haver cobranca de tributo quando houver lei

que o autorize.

Nos dias de hoje, o Estado Democrético e Social é exercido atraves de representantes
diretos do povo, sendo assim, o principio da legalidade deve ser entendido através de um
viés mais plural, que garanta a igualdade de tratamento entre os cidaddos e a unidade do
sistema juridico. Com o fim do Estado Absolutista, a Seguranca Juridica ndo deve mais ser
entendida somente como uma forma de protecdo maxima do contribuinte em face dos
arbitrios do Poder Estatal, mas também como uma forma de garantir isonomia entre 0s

contribuintes através da ndo surpresa nas relacoes juridicas.

No Brasil, entretanto, a Legalidade e a Seguranca juridica possuem, ainda, um carater
individualista, muito devido a um periodo pos ditadura militar, em que a legalidade é uma
das Unicas formas de defesa em face do arbitrio do Poder. Nesse sentido, no direito pétrio,
tem prevalecido o entendimento da prevaléncia da Seguranca Juridica nas relacdes
tributarias sem, no entanto, coteja-la com outros principios, como o da Capacidade

Contributiva e o da Justica Fiscal. Segundo Ricardo Lodi?°, essa prevaléncia quase que

19 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003. Pg. 26.
20 |bid., pg. 30.
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absoluta da Seguranca Juridica revela uma doutrina muito mais preocupada em garantir a
liberdade referente ao patriménio do que a liberdade referente & pessoa, o que demonstra

uma total dissonancia em relagcdo a nova ordem constitucional pés 1988.

Em sintonia com essa corrente legalista e patrimonialista da Seguranga Juridica, é
defendida, no Brasil, a tese de que vigora a tipicidade fechada, cujo principal vetor é Alberto

Xavier?!, que afirma que:

A tipicidade do Direito Tributario (...) contém em si todos os elementos
para valoracdo dos fatos e producéo dos efeitos, sem carecer de qualquer recurso a
elementos a ela estranhos e sem tolerar qualquer valoragdo que se substitua ou
acresga a contida no tipo legal. Como ja se viu, uma reserva absoluta de lei imp&e
que a lei contenha ndo s6 o fundamento da conduta da Administragdo, mas
também o préprio critério de decisdo que, desta sorte, se obtém por mera dedugéo
da norma, limitando-se o 6rgdo de aplicacdo do direito a nela subsumir o fato
tributério.

Segundo o autor, como decorréncia da Tipicidade Fechada, vigoram 4 subprincipios:
a) Principio da Selecdo, segundo o qual a lei tributaria ja seleciona os fatos que revelam
capacidade contributiva, ndo podendo se falar em tributar com base em conceitos ou
clausulas gerais de tributos; b) Principio do Numerus Clausus, o qual afirma que os tributos
devem estar previstos de forma taxativa na lei, vedando-se a analogia em decorréncia da
reserva legal absoluta; c) Principio do Exclusivismo, segundo o qual o tipo tributéario deve
contemplar uma descricdo minuciosa, completa e exauriente dos elementos necessarios do
Tributo; d) Principio da Determinacdo, que preconiza que o 6rgdo aplicador deve basear a

sua decisdo rigorosamente na lei, apenas subsumindo o fato ao tipo.

Entretanto, ndo deve prevalecer esse entendimento, principalmente pela
impossibilidade de se estabelecer faticamente um sistema fechado baseado em defini¢Ges
conceituais ndo maledveis, uma vez que a realidade social e econdmica exigem uma
dinamicidade e, em muitas vezes, uma apreciagdo axioldgica. Nesse sentido, Ricardo Lodi?
afirma que a subsuncéo (fendémeno peculiar atrelado a conceitos) de um fato a um tipo de
tributo ndo ocorre quando a atividade requer uma analise valorativa. Assim, para o referido

doutrinador, no direito tributario, o que ocorre, na verdade, é:

2L XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Editora Revista dos
Tribunais, 1978. Pg. 91.
22 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003. Pg. 34.
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“a coordenagdo de um fato juridico praticado pelo contribuinte a um tipo
legal, que, como tal, carece sempre, ou quase sempre, de uma apreciacdo
axioldgica, em maior ou menor grau por parte do aplicador da lei”.

Assim, é o legislador que, através da definicdo da hipdtese de incidéncia, estabelecera
0 grau de abertura do tipo legal, ndo afastando, em hip6tese alguma, o espaco reservado ao
intérprete para, através de uma analise axiologica, adequar o0 mesmo a realidade econdmica e

social. E o que se conhece por tipicidade aberta, na qual, segundo Ricardo Lodi%:

(..) o fato gerador da obrigacdo tributaria se manifesta, indubitavelmente,
pela descricdo de uma conduta humana, descricdo tipol6gica, que por natureza
sempre é aberta. Como salienta Karl Engisch, os tipos se abrem a aplicacdo
teleoldgica do direito.

Dessa forma, as expressdes relacionadas a tipicidade fechada, legalidade estrita e
reserva absoluta de lei s&o meramente doutrinérias, ndo sendo derivadas de normas
constitucionais. Decorrem, sobretudo, de corrente do Direito Tributario que enxerga na
seguranca juridica um valor quase que absoluto, sem, entretanto, pondera-lo com a ideia de

equidade.

Sendo assim, ao partirmos de um valor de Seguranca Juridica mais compativel com o
Estado Democratico e Social de Direito, garantidor dos direitos dos contribuintes, mas
também da independéncia e harmonia entre os Poderes, € possivel observar que o principio
da legalidade nio encontra mais guarida na reserva absoluta de lei. E cada vez mais
frequente, por exemplo, que sejam utilizados regulamentos para definicdo de aspectos
técnicos para dar mais dinamicidade ao Direito Tributario. Outro exemplo dessa mudanca de
postura acerca da Seguranca Juridica, através da acepcdo da tipicidade aberta esta na adogéo

de conceitos juridicos indeterminados®* e das clausulas gerais?® nas normas tributarias, os

23 |bid., pg. 34.

24 Os conceitos juridicos indeterminados sdo aqueles que ndo ha uma exatiddo ou precisdo em relagdo ao
ambito de realidade a que se referem. Ndo ha uma determinada quantificacdo ou determinagdo de contetido. A
lei abre espaco para uma valoracéo objetiva por parte do aplicador do direito, segundo Karl Engisch, por meio
de concepgBes dominantes no corpo social. Ele é utilizado quando, para determinar de forma completa o seu
conceito, o aplicador do direito deva se utilizar de dados faticos, técnicos, cientificos, empiricos no caso
concreto. Os conceitos juridicos indeterminados diferem-se dos conceitos discricionérios, vedados pelo
ordenamento, pois nestes cabe ao aplicador do direito uma ampla possibilidade de escolha através de uma
valoracao subjetiva, o que aqui sim violaria a seguranca juridica.

% As clausulas gerais sdo “conceitos multisignificativos”. O legislador identifica determinados fatos
econdmicos que sdo presuntivos de riqueza para definir o fato gerador do tributo. Elas sdo importante
mecanismo de se evitar lacunas, sendo de grande importancia no combate a evasdo e a elisdo fiscal. Um
exemplo de clausula geral € o termo “acréscimos patrimoniais”, como fato gerador do imposto de renda.
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quais, segundo José Casalta Nabais?®, surgem da conjugacio entre o Principio da Legalidade
e o Principio da Praticidade. Quanto ao Principio da Praticidade, Ricardo Lodi?” afirma que:

Ganha, modernamente o principio uma dimenséo axiolégica que se prende
ao principio da isonomia e ao valor justica, na medida em que o legislador
tributario, ciente de que ndo é onipotente, busca a simplificacdo, por meio da
adocdo de conceitos mais abertos, capazes de captar toda a manifestacdo de
riqueza por ele considerada relevante, desprezando descri¢des detalhadas do fato
gerador que se mostram passiveis de ser facilmente ilididas, ou cuja fiscalizagdo,
por demais complexa e cara, geraria um custo insuportavel para a sociedade.

Portanto, como foi possivel observar, a doutrina mais moderna tem procurado se
distanciar do formalismo positivista, procurando dar mais unidade ao Direito Tributario ao
conjugar a Seguranca Juridica com a Justica e ao ponderar o Principio da Legalidade com o

Principio da Capacidade Contributiva, atraves de uma anélise hermenéutica mais axiologica.

2.2.2 Justica e Capacidade Contributiva

Juntamente com a Seguranca Juridica, o valor da Justica sempre permeou as
discussdes do Direito. No Direito Tributério, este valor trouxe implicagdes que se refletiram

no desenvolvimento do Principio da Capacidade Contributiva.

Em seu livro, “Justica, interpretacao e elisdo tributaria”, Ricardo Lodi faz uma analise
historica sobre a evolugdo da Capacidade Contributiva e da Justica Fiscal. Para o autor, foi
na ldade Média que apareceram 0s primeiros trabalhos que relacionavam os tributos com a
ideia de Justica, principalmente, através de Frei Pantaledo Rodrigues Pacheco e de Séo
Tomés de Aquino. O primeiro autor parece introduzir o Principio da Proporcionalidade
quando da cobranca de tributos, pois afirma que na imposi¢cdo dos mesmos, 0s mais pobres

ndo poderiam ser obrigados a contribuir de forma igual aos mais ricos.

Entretanto, o Principio da Capacidade Contributiva, em si, so péde ser vislumbrado a
partir dos trabalhos de Adam Smith, o qual o entendia como manifestagdo das vantagens
auferidas pelos cidaddos pelas atividades estatais. Assim, para o autor, 0s contribuintes

devem pagar ao Estado, em funcdo das vantagens que, na proporcdo de sua riqueza,

% NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporéneo. 1998. Tese de Doutorado. Pg. 373.
2T RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003. Pg. 46.
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usufruem sob protecdo do Estado. Em um segundo momento, com Stuart Mill, através de
seu utilitarismo, a capacidade contributiva possui justificativa na ideia de que quanto maior a

riqueza, menos ela é util ao contribuinte.

Através desse utilitarismo economicista, a Jurisprudéncia dos Interesses passou a
entender a capacidade contributiva como causa do tributo (causalismo), criando a chamada
teoria da interpretacdo econémica do fato gerador, onde se ignorava a forma juridica do ato
praticado pelo contribuinte para atingir aos fins econdmicos almejados. Tal teoria, adotada
pelo Codigo Tributario Alem&o de 1919, tinha como objetivo, ndo dar eficacia ao valor
justica, mas sim ampliar a arrecadacdo do Estado tendo em vista a crescente demanda de
servicos estatais. Uma das aplicacdes desse utilitarismo econémico angariado pela
Jurisprudéncia dos Interesses foi uma mitigacdo do principio da legalidade como forma de
se atingir a real manifestagdo de riqueza ou capacidade contributiva emanada pelo

contribuinte, mesmo sem expressa previséo legal.

Depois desse periodo, durante uma retomada do movimento formalista, o Principio da
Capacidade Contributiva passou a ser enxergado unicamente como uma vedacdo em face de
eventuais arbitrariedades a serem cometidas pelo Estado quando da tributacdo desarrazoada.
Esse momento foi marcado por uma grande liberdade ao legislador, o qual, através de mera
fundamentacdo poderia afastar a aplicacdo do Principio da Capacidade Contributiva em prol
de algum interesse imperioso, como por exemplo, a aplicacdo de uma finalidade extrafiscal

no tributo.

Entretanto, partir da segunda metade do século XX, os estudos acerca da Capacidade
Contributiva passaram a tomar um rumo diverso. Nas décadas de 80 e 90, o referido
principio passou a ser entendido ndo s6 como uma simples vedacao & tributacdo arbitraria,
desarrazoada e desproporcional, mas como verdadeira ordem positiva ao Estado para que
distribua a carga tributaria com base no Principio da lgualdade Material ou Equidade.
Porém, esse principio, como todo Principio Constitucional, ndo é absoluto, devendo ser
ponderado, a luz da Proporcionalidade, com outros principios e interesses

constitucionalmente tutelados.

Sendo assim, o entendimento moderno sobre a Capacidade Contributiva busca

fundamento em principios e valores constitucionais como a lgualdade, entretanto, ao
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contrario da visdo utilitarista do inicio do século XX, ndo mais atrelada necessariamente a
um incremento da arrecadagdo, mas vinculada a um objetivo do Estado de garantir Justica
Social. Essa € uma das diferencas entre a Jurisprudéncia dos Interesses e a Jurisprudéncia
dos Valores. Vé-se, entdo, uma mudanca brusca na logica de aplicacdo do referido principio,
ja que antes avaliava-se quanto o Estado necessitaria gastar para promover as suas atividades
e dividia-se o valor proporcionalmente a riqueza de cada contribuinte, agora, verifica-se com
quanto cada contribuinte pode contribuir com as despesas publicas, as quais devem ficar

limitadas, dessa maneira, ao somatério da Capacidade Contributiva de cada contribuinte.

De acordo com a doutrina moderna, é possivel observar, também, a forte relacdo que a
Capacidade Contributiva possui com os Principios da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°,
I11, CF?8) e com o Principio da Solidariedade (3°, I, CF?®). Isso porque, ¢ dever do Estado
Social garantir o minimo existencial dos seus cidaddos, devendo angariar recursos
principalmente daqueles que ndo necessitam diretamente das prestacOes estatais para
salvaguardar a necessidade daqueles que as tem como indispensaveis a sobrevivéncia. A
Justica Distributiva e a Redistribuicdo de Rendas, assim, configuram-se como um
consectario do Estado Social, principalmente a erigir como fundamento constitucional a

erradicagdo da pobreza e a reducéo das desigualdades sociais (art. 3°, 111, CF%0),

Dadas essas premissas, Ricardo Lodi®* procura conceituar o referido principio,
trazendo, inicialmente a afirmacdo de Ricardo Lobo Torres, para o qual a Capacidade
Contributiva preceitua “que cada um deve contribuir na propor¢ao de suas rendas e haveres,
independentemente de sua eventual disponibilidade financeira”. Interessante notar que o
autor faz uma necessaria diferenciacdo entre Capacidade Contributiva e Capacidade
Econdmica, a qual refere-se a disponibilidade financeira ou disponibilidade de riqueza ou

meios econdmicos.

28 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

111 - a dignidade da pessoa humana;

29 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

30 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

3L RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003, pag. 66.
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Em um conceito mais analitico, Leandro Pausen®2afirma que Capacidade Contributiva
¢ a “graduacdo dos tributos conforme as possibilidades de cada um, sem incorrer na
tributacdo do minimo vital, de um lado, tampouco em confisco, de outro”. Tal conceito
atribui a capacidade contributiva um aspecto valorativo de protecdo, muito em consonancia

com a doutrina moderna principiolédgica da Jurisprudéncia dos Valores.

Por sua vez, Ricardo Lodi*® conceitua Capacidade Contributiva como “manifestagio
econémica identificada pelo legislador como signo presuntivo de riqueza a fundamentar a
tributagdo”. Isso porque, para o referido autor, como nio ¢ possivel que o legislador
identifique a capacidade econdmica de cada contribuinte, ele seleciona situagdes que a
presumem, os chamados fatos geradores. Como consequéncia desse conceito de Capacidade
Contributiva, o autor afirma que a mesma possui duas acepcdes, uma objetiva e outra

subjetiva.

Na acepcdo objetiva, tal principio denota que os fatos geradores dos tributos sdo
sempre revestidos de um conteudo econémico, ou seja, denotam, de alguma forma, riqueza,

seja através de renda, patrimodnio ou seus desdobramentos (como os seus rendimentos).

Ja na acepcdo subjetiva, o Principio da Capacidade Contributiva procura identificar o
quanto cada um pode contribuir de acordo com sua manifestacdo de riqueza escolhida pelo
legislador como fato gerador do tributo. E nessa acepcdo que podemos identificar os
chamados subprincipios da capacidade contributiva, quais sejam, a proporcionalidade, a
progressividade, a seletividade e a personalizacao.

A Proporcionalidade consiste na variacdo do tributo ao aplicar uma mesma aliquota
em diferentes bases de calculo. Tal subprincipio possui fundamento na chamada Teoria do
Beneficio de Adam Smith, segundo a qual as pessoas se beneficiam das prestacfes estatais
na proporc¢ao direta do tamanho de sua riqueza, de modo que quanto maior a riqueza de uma
pessoa, mais ela se beneficia de tais atividades, devendo essa razéo proporcional ser aplicada

na quantificacdo do tributo devido.

32 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario: completo. Livraria do Advogado Editora, 2012, pag. 53.
3 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O principio da capacidade contributiva nos impostos, nas taxas e nas
contribuicBes parafiscais. Revista Forum de Direito Tributario-RFDT, Belo Horizonte, ano, v. 8, p. 87-109,
2010, pag. 7.
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Quanto a Progressividade, a mesma € a plicada pela elevacdo da aliquota na medida
em que a base de calculo € majorada. A mesma possui fundamento na Teoria do Igual
Sacrificio de Stuart Mill, que procurava atribuir a tributacdo uma ideia de sacrificio social
igualitario, ou seja, entendia que quanto maior a riqueza de alguém, menos Util ou essencial
era a mesma, fazendo com que fosse legitimo que o Estado tributasse em maior medida. Tal
subprincipio € importante instrumento de Justica Distributiva no Estado Social e é, também,
um consectario do Principio da Solidariedade no Direito Tributario, sendo muitas vezes, em
uma sociedade profundamente desigual como a brasileira, o subprincipio que mais

concretiza a Capacidade Contributiva.

Por sua vez, a Seletividade preceitua a variacdo da aliquota em razdo inversa a
essencialidade do bem tributado, ou seja, quanto mais essencial o bem, menor a sua aliquota,

quanto mais supérfluo o bem, maior a sua aliquota.

Ja o subprincipio da Personalizacdo informa que o legislador deve, sempre que
possivel, levar em consideracdo informacGes de carater pessoal acerca do contribuinte ao

quantificar o tributo devido.

Ricardo Lodi®*, ainda a respeito da acepcdo subjetiva da capacidade contributiva,
afirma que tal principio encontra como limite a garantia do minimo existencial (decorrente
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana — art. 1°, Ill, CF) e a vedacdo ao confisco.
Segundo ele, esses sdo os limites minimos e maximos da Capacidade Contributiva, uma vez
que ndo se pode tributar abaixo do minimo existencial ou acima de limites confiscatorios.
Quanto ao minimo existencial, 0 mesmo configura-se como um fronteira depois da qual
qualquer tributacdo atentaria a dignidade humana do contribuinte. Normalmente, nesses
casos, a legislacdo tributéria costuma trazer isen¢6es como forma de ndo agravar a situacdo
econdmica do contribuinte ja em situacdo de vulnerabilidade. Em relacdo ao outro extremo,
sabe-se que “é confiscatoria a tributagio excessiva, que supere a capacidade contributiva”3®,
O problema é que ndo h&a um pardmetro normativo objetivo que estabele¢a quantitativamente
quando uma tributacdo serd confiscatéria. Sendo assim, o STF afirmou que ndo se deve
observar, para fins de confisco, apenas um unico tributo, mas sim toda a carga tributaria

incidente sobre bases de calculo similares.

3 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003, pag. 74.
% Ibid., pag. 76.
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Por altimo, o autor faz uma anélise acerca da atividade hermenéutica relacionada ao
principio da Capacidade Contributiva. Inicialmente, tece comentarios acerca de eventuais
conflitos existentes entre a Capacidade Contributiva e outros interesses do Sistema
Tributério, os quais podem ser tanto conflitos internos como externos. Os conflitos internos
sdo aqueles que tratam de elementos proprios da Capacidade Contributiva, como exemplo,
cita o fato de “uma progressividade nao pode dar a tributacdo um carater confiscatorio, do
mesmo modo que a proporcionalidade ndo pode atingir o minimo existencial” (elementos ou
subprincipios do referido principio). Por outro lado, os conflitos externos sdo aquele que se
ddo entre a Capacidade Contributiva e outros principios protegidos pelo ordenamento
juridico, como a seguranca juridica e a legalidade ou com determinadas normas de
simplificacdo da legislacdo tributaria com o fito de facilitar a arrecadacdo e combater a

elisdo fiscal.

De acordo com Ricardo Lodi, ao ponderar a capacidade contributiva e a seguranca
juridica, é possivel aferir 2 conclus6es®®: i) a capacidade contributiva tributada sera sempre
prevista na lei e ii) a definicdo do fato gerador, pelo legislador, levara em conta a capacidade
contributiva do contribuinte e a interpretacdo, pelo aplicador da lei, seré feita de acordo com
o referido principio (eficacia interpretativa da Capacidade Contributiva®’). Nessa atividade
de ponderacdo, por vezes prevalecerd a o Principio da Capacidade Contributiva, como
através da adocdo de clausulas antielisivas, conceitos indeterminados e clausulas gerais, e
por vezes prevalecerd o Principio da Legalidade, como na vedacédo a utilizacdo da analogia

para se exigir tributo®,

% Ibid., pag. 83.

37 Essa eficacia interpretativa da Capacidade Contributiva é consequéncia do método teleoldgico de
interpretacdo. Isso porque o objetivo do Direito Tributério, de acordo com Ricardo Lodi, é “a reparticdo das
despesas publicas de acordo com a riqueza de cada um”. Sendo assim, essa finalidade arrecadatéria deve ser
levada em conta no momento da interpretacdo da norma tributéaria, uma vez que a hermenéutica desse ramo nao
se distingue daquela levada a cabo na Teoria Geral do Direito. Ao contrario da interpretagdo econdmica
aplicada na Jurisprudéncia dos Interesses, a Capacidade Contributiva na interpretacdo valorativa ndo despreza
0s conceitos juridicos do direito civil, mas leva em consideracdo a finalidade arrecadatéria do Direito
Tributéario (consideracdo econdmica) para ndo se eximir de analisar acerca daquela real manifestagcdo de
riqueza.

3 Art. 108, §1° do CTN. O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo néo previsto em
lei.
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E justamente nessa atividade de ponderacdo entre o Principio da Capacidade
Contributiva e o Principio da Seguranca Juridica ou Legalidade® que se legitima a adog&o
de clausulas antielisivas. Longe de se legitimar a fuga do tributo através dos conceitos do
Direito Civil (como na interpretacdo conceitual) ou, por outro lado, permitir a tributacdo por
analogia ou sem previsdo legal (como na interpretacdo econémica), a ponderacdo dos
referidos principios coaduna-se com a chamada Interpretacdo valorativa, de modo a se

garantir a coexisténcia, em um regime tributario, dos valores da seguranga e da justica.

3. ELISAO FISCAL E NORMAS GERAIS ANTIELISIVAS

Uma vez que o Direito Tributario trabalna com uma reducdo compulsoria do
patriménio do contribuinte através das diversas formas de tributos com o fito custear
despesas publicas, é facil perceber que os mesmos sempre procurardo, por diversos
mecanismos, reduzir ou eliminar a sua carga tributdria. O planejamento tributério e
financeiro decorre primordialmente da liberdade e da autonomia da vontade, j& que 0s
cidaddos possuem a prerrogativa de escolher, dentre as formas licitas, as estruturas

organizacionais que lhes sdo mais interessantes.

Entretanto, mesmo o Principio da Liberdade (art. 5°, caput, da CRFB)*°, além de dever
ser ponderado com o0s demais principios constitucionais, possui limitacdes intrinsecas.
Assim, Ricardo Lodi entende que a auto-organizacdo tributéaria deve respeitar a sua funcao
social, que seria a “necessidade de cada um contribuir para as despesas publicas, de acordo

com os valores da justica, da igualdade e da solidariedade”*!.

Nesse sentido, ha de se diferenciar as diversas espécies de instrumentos utilizados
pelos contribuintes para reducdo ou eliminacdo de sua carga tributaria, para se perquirir
acerca da licitude dessa a luz da ponderacdo entre Liberdade e Justica, inclusive para fins de
se conceber a aplicabilidade e o objeto de eventuais clausulas antielisivas no direito

brasileiro.

39 Seguranca Juridica e Legalidade aqui sdo trazidos juntos como o outro lado da ponderagdo com a
Capacidade Contributiva, pois ambos relacionam-se a corrente hermenéutica mais positivista ou formalista,
prevalente na chamada Jurisprudéncia dos conceitos.

40 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade (...).

41 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003, pg. 135.
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3.1 Elisdo e Evasao Fiscal

Segunda Vanessa Siqueira*, ndo ha uma unanimidade terminoldgica acerca dos
diversos conceitos relacionados a economia tributaria, sendo certo que 0s autores costumam
elencar dois principais, quais sejam, a eliséo e a evasdo fiscais. Ndo obstante a divergéncia
doutrinaria acerca dos referidos institutos, é pacifico que ambos objetivam a eliminagdo ou

reducdo da carga tributaria, diferenciando-se assim, pelo modo ou momento de fazé-lo.

De acordo com Sampaio Doéria*3, o qual, nesse ponto, é seguido pela maioria da
doutrina®, a elisdo fiscal seria sempre licita, ao passo que a evasdo fiscal (ou fraude fiscal)
seria sempre ilicita. 1sso porque, o que diferencia os institutos € o momento em que é
colocado em préatica. Para o autor, a evasdo fiscal ocorreria quando o contribuinte utiliza-se
de meios ilicitos, como, por exemplo, a sonegacdo, para, depois de ocorrido o fato gerador,
fugir do pagamento do tributo. Seria ilicito, pois a partir do momento da ocorréncia do fato
gerador, ja teria nascido a obrigacdo tributaria, ndo podendo o contribuinte utilizar-se de
artificios para evadir-se da mesma. Por outro lado, a elisdo tributaria ocorreria quando o
contribuinte, antes da ocorréncia do fato gerador e, portanto, do nascimento da obrigacéo
tributéria, utiliza-se de meios licitos para reduzir sua carga tributéria, evitando a sua
ocorréncia e praticando um ato econémico com os mesmos efeitos. Nesse sentido, também

entende André Luiz Carvalho Estrella®:

(...) em relacdo ao momento de ocorréncia da elisdo, filiamo-nos a melhor
doutrina que adota o critério segundo o qual se os atos praticados pelo contribuinte
para evitar, retardar ou reduzir o pagamento de um tributo foram praticados antes
da ocorréncia do fato gerador, estaremos diante da evasao e elisdo fiscal. Por outro
lado, se forem praticados depois da ocorréncia do fato gerador, estaremos diante
da fraude fiscal.

42 SIQUEIRA, Vanessa Huckleberry Portella. Artigo “Artigo 116, Paragrafo tnico, do Cddigo Tributario
Nacional — Norma Geral Antielisiva?”. 59° Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro. 2005. pg. 7.

4 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal, 22 ed. S&o Paulo: Ed. Bushatsky, 1977, p. 39 e
40.

4 Em sentido diverso, Hugo de Brito Machado entende que evaséo seria licito e elisdo ilicito. Isso porque, em
um sentido etimolégico, evadir-se significaria fugir ou evitar, 0 que denota que tal mecanismo ocorreria antes
do fato gerador, visto que buscaria justamente evitar 0 mesmo. Por outro lado, elidir-se significaria suprimir ou
eliminar algo, o que significa que tal mecanismo tem como objetivo eliminar o pagamento de um tributo
devido, j& que ja teria ocorrido o fato gerador. Ricardo Lobo Torres também tem uma conceituacdo
diferenciada. Para o renomado autor, tanto a elisio como a evasdao ocorreriam anteriormente a ocorréncia do
fato gerador. Caso 0 ato seja praticado apds a sua ocorréncia, estaria configurada a fraude fiscal.

4 ESTRELLA, André Luiz Carvalho. A Norma Antielisdo e Seus efeitos-Artigo 116, Paragrafo Unico, do
CTN. Revista Juridica da Presidéncia, v. 3, n. 30, 2001. Pg. 12
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Sendo assim, para essa corrente dominante, a economia tributaria somente seria
vedada se for instrumentalizada através de atos ilicitos, ou seja, quando o contribuinte
praticasse fraude, sonegacdo ou simulacdo. Em quaisquer outros casos, quando o
contribuinte utiliza-se de mecanismos licitos para fugir do fato gerador do tributo, essa

corrente entende que a economia do tributo é valida“®.

Por outro lado, ha aqueles que defendem que ndo basta que a economia tributaria néo
se utilize de instrumentos ilicitos para que seja valida, podendo a mesma violar o
ordenamento juridico mesmo que instrumentalizada por meios licitos. Para Ricardo Lobo
Torres, 0 contribuinte possui liberdade para planejar seus tributos, entretanto, desde que néo
abuse de seu direito como, por exemplo, através da escolha da forma juridica que reveste o

ato/fato tributavel. Segundo o referido autor*’:

O pluralismo metodoldgico, fundado na jurisprudéncia dos valores, d&
outro enfoque ao problema da elisdo. Parte da considera¢do de que o contribuinte
tem ampla liberdade para planejar os seus negécios na busca do menor imposto,
desde que se mantenha nos limites da possibilidade expressiva da lei, ou seja, que
ndo cometa abuso de direito. Ndo pode ultrapassar os limites da razoabilidade,
aproveitando-se da zona cinzenta e da interpretacdo dos conceitos e ofendendo
valores como os da justica e da seguranca juridica, e principios como o da unidade
da ordem juridica, da interagdo entre o direito tributario e economia, da capacidade
contributiva e da legalidade democratica do Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, a economia tributaria, mesmo que instrumentalizada através de atos
licitos, pode ser considerada ilicita ou antijuridica, caso o contribuinte a tenha levado a cabo
através do abuso de seu direito. Em verdade, com a jurisprudéncia dos valores e o
consequente crescimento, no Direito Tributario, de principios como o da Capacidade
Contributiva e da Isonomia e de valores como o da Justica, ndo parece se coadunar com um
Estado Social de Direito a possibilidade de um contribuinte utilizar-se de instrumentos,
mesmo que aparentemente licitos, abusando de seu direito de planejar-se tributariamente,
com o fito de reduzir ou eliminar o seu imposto ao “mascarar” a sua capacidade

contributiva.

46 Tal entendimento coaduna-se com a corrente que defende a prevaléncia do Principio da Seguranca Juridica
sobre a Capacidade Contributiva, argumentando, também pela existéncia de um conceito de tipicidade fechada.
Sendo assim, fora das hipoteses minuciosas trazidas pela lei tributaria, ndo haveria a incidéncia de tributo.
Sendo assim, para fugir do fato gerador, bastaria que o contribuinte utilizasse de instrumento juridico diferente
do elencado na hipdtese de incidéncia, mas que possuisse os mesmos efeitos econdmicos e juridicos do
mesmo.

47 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacéo e Integracdo do Direito Tributario, 3* ed. Rio de
Janeiro/S8o Paulo: Ed. Renovar, 2000, p. 147.
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3.2 Violagdo do Valor Justica e a Teoria do Abuso de Direito

Como exposto anteriormente, a elisdo fiscal € importante instrumento utilizado pelos
contribuintes para gerir a sua carga tributaria. Entretanto, ndo se pode conceber uma visao
extremamente individualista sobre o instituto sob pena de violar o valor Justica e o Principio
da Capacidade Contributiva. Isso porque, a Justica Fiscal é efetivada quando todos os
contribuintes contribuem conforme a sua capacidade contributiva para custear as despesas
estatais. Ao fugir dessa logica, o contribuinte abusa de seu direito, o que faz com que
contribuintes que ostentem a mesma capacidade contributiva acabem contribuindo com

intensidades diferentes, violando a Isonomia.

Segundo Ricardo Lodi“, a elisio abusiva traz como consequéncia negativa o fato de
desestimular aqueles que pagariam o tributo se soubessem que todos também o fazem. Isso
porque, como pagar o tributo ndo € algo espontaneo, as pessoas se sentem mais instadas em
cumprir com essa obrigacdo se souberem gue as outras também se comportam assim. Com a
elisdo abusiva, as pessoas que ndo se oporiam ao pagamento do tributo, ao saberem que
outros com a mesma capacidade contributiva deixaram de pagar, tendem a ter um
comportamento semelhante, visto que a violagcdo a Justica é perceptivel mesmo aos ndo

letrados em Direito.

Segundo o citado autor, existem duas maneiras de combater a elisdo abusiva: a

primeira é através da interpretacdo, ja a segunda € através da Teoria do Abuso de Direito.

A maior parte do combate a elisdo abusiva € realizada através da interpretacdo, a qual
é mais simples para o aplicador do Direito. Isso porque, utiliza-se do método teleoldgico
para identificar, dentre todas as hipdteses possiveis na literalidade do dispositivo tributario,
aquela que ndo enseja a dispensa do pagamento do tributo em desacordo com a citada

ponderacdo entre Capacidade Contributiva e Seguranca Juridica.

Surge, entdo, uma controversia a respeito da possibilidade de aplicacdo da analogia.
Isso porque, o art. 108, §1° do CTN*® veda a aplicagdo de analogia para exigir tributo néo

previsto em lei e, para a maior parte da doutrina, haveria uma identificacdo entre o combate

4 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003, pg. 139.
498 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei”.
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a elisdo abusiva através da interpretacdo das clausulas antielisivas e o emprego de analogia.
Entretanto, como bem leciona Ricardo Lodi®®, ha nessa analise um equivoco técnico, isso
porque se o contribuinte realmente praticou um ato que se enquadre da hipotese de
incidéncia definida em lei, ndo se esta a exigir por analogia tributo ndo previsto em lei, mas
apenas significa que a Administracdo, tendo em vista a elisdo abusiva, desconsidera 0s
mecanismos e instrumentos levados a cabo pelo contribuinte para dissimular o fato gerador
em abstrato. Assim, por mais que 0 negocio seja valido, ele ndo produzira para o
contribuinte os efeitos tributarios desejados, “sendo os relativos ao negocio juridico que foi

dissimulado’®?.

Por outro lado, a Teoria do Abuso de Direito também é um dos instrumentos capazes
de combater a chamada elisdo abusiva. Parte-se da concepcao inicial de que nenhum direito
é absoluto e, sendo assim, tem seu campo de aplicacdo limitado por uma funcéo social e
econémica. O abuso do direito ocorre quando o agente, utilizando-se de instrumentos e
mecanismos aparentemente licitos, realiza atividade com um objetivo diverso daquele

tutelado pela norma juridica que a instituiu. Como preleciona o art. 187 do Cdédigo Civil:

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

Sendo assim, o codigo civil ja conceituara o instituto, o qual esta em consonancia a
aplicacdo do Principio da Boa-fé nas relages juridicas. O dispositivo encontra-se
imediatamente depois do dispositivo do Codigo Civil que conceitua ato ilicito como um ato
que viole direito de outrem causando-lhe dano. Por conseguinte, o abuso de direito pode ser
conceituado como o ato, aparentemente licito, que é exercido com objetivo distinto da
finalidade econémica ou social precipua, ou violando o principio da boa-fé objetiva, sendo,
portanto, ilicito ou antijuridico. Nesse sentido, o professor Jose Carlos Moreira Alves®?

entende que:

% RIBEIRO, op.cit., pg. 143.

51 1bid., pg. 154.

O negdcio juridico dissimulado é aquele do qual pretendeu-se esconder, cujos efeitos sdo as manifestacdes de
riqueza elencadas na hipétese de incidéncia do tributo.

52 JC, Moreira Alves. Figuras correlatas: abuso de forma, abuso de direito, dolo, negécios juridicos
simulados, fraude a lei, negécio indireto e dissimulacdo. Anais do Seminario Internacional sobre Elisdo
Fiscal, realizado pela Escola de Administracdo Fazendaria — ESAF. Brasilia: ESAF, 2002. Pg. 70.
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(...) o abuso de direito se caracteriza pelo exercicio egoistico, anormal do
direito, sem motivos legitimos, com excessos intencionais ou voluntarios, dolosos
ou culposos, nocivos a outrem, contrario ao critério econdmico e social do direito
em geral.

Ou seja, o instituto ocorre quando o agente exerce um direito subjetivo tutelado no
ordenamento juridico, entretanto, é o exercicio in concreto desse direito que se revela
antijuridico visto que pretende causar um dano ou é inadequado, tendo em vista uma analise
teleoldgica da norma, atingindo a esfera juridica de terceiro. Assim, para o professor Ricardo
Lodi®3:

Sédo requisitos do abuso de direito: o exercicio de um direito subjetivo, a
partir de um dispositivo previsto estritamente no ordenamento objetivo; o carater
antijuridico desse exercicio, revelado pela intencdo de causar um dano ou pela
inadequacdo aos fins almejados pelo legislador; e o dano causado a direito de
terceiro.

Dessa forma, tal instituto tem aplicabilidade no Direito Tributario quando o
contribuinte utiliza-se de negdcio juridico ou ato, aparentemente licito, com o fim diverso
daquele que a lei civil o atribuiu, mas com o objetivo exclusivo ou preponderante de elidir-
se do tributo. O supracitado autor elenca, entdo, 5 requisitos cumulativos para que se

configure a chamada elisdo abusiva®, os quais seguem analisados.

O primeiro requisito é o de que o contribuinte pratigue um ato ou negécio cuja
finalidade e/ou efeitos ndo foram aqueles estabelecidos ou pensados pelo legislador em sua
instituicdo. Ha de se analisar se existe harmonia entre a vontade do contribuinte e os efeitos

préprios daquele ato ou negdcio juridico por ele escolhido.

O segundo requisito para a configuracdo do abuso de direito € o de que a intencdo
predominante ou exclusiva na préatica do ato seja a de reduzir ou eliminar o pagamento do
tributo. Se a economia tributaria for a principal motivacao, e ndo a mera consequéncia do

ato, ha de se falar em elisdo abusiva.

O terceiro requisito se concretiza quando se verifica similitude entre os efeitos do ato

praticado pelo contribuinte com a hip6tese de incidéncia®. Isso porque, quando ha

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003, pg. 144.

%4 |bid., pg. 145 a 148.

%5 Fala-se aqui em similitude, pois, como ja foi visto, em virtude da necessidade de andlise valorativa, tédo
presente na interpretagdo do Direito Tributario, ndo ha de se falar em subsungdo ou em um sistema de tipos
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congruéncia dos efeitos econdmicos, a manifestagéo de riqueza praticada pelo contribuinte
ostenta a mesma capacidade contributiva do fato gerador deste tributo.

O penaltimo requisito é o de que os instrumentos utilizados pelo contribuinte para
reduzir ou eliminar o tributo sejam, formalmente, licitos. Caso sejam ilicitos, ndo estaremos
diante da elisdo abusiva, mas sim da evaséo fiscal (como a simulagdo®®, a sonegacdo ou a
fraude).

Por altimo, o quinto requisito exige que haja uma necessaria economia tributéria, que
configura-se na diferenca entre o tributo devido com base no fato gerador legal e o devido
(ou ndo) com base no ato ou negocio praticado pelo contribuinte, requisito sem o qual, ndo
haveria que se falar em dano a Fazenda, pressuposto necessario a configuracdo do abuso de

direito.

3.3 Normas Gerais Antielisivas

As normas gerais antielisivas sdo clausulas gerais que procuram instrumentalizar o
combate a elisdo abusiva pela Administracdo Publica. Como ja foi dito, ndo se trata da
permissao de utilizacdo da analogia para exigéncia de tributo ndo previsto em lei, mas sim
da possibilidade de a Administracdo Publica desconsiderar a forma ou os demais
mecanismos abusivos levados a cabo pelo contribuinte com finalidade diversa a da lei, a
manifestacdo de vontade e aos efeitos normalmente verificados, com objetivo exclusivo ou

preponderante de economia tributaria.

Importante frisar que o instrumento ndo busca atingir a validade do ato ou negocio
juridico, pois, 0s mesmos sdo revestidos de licitude em sua forma. Trata-se, porém, de uma
analise sobre o campo da eficacia do ato perante a Fazenda Publica, uma vez que o ato do
contribuinte ndo produzird os efeitos desejados pelo contribuinte, “sendo os relativos ao

negocio juridico que foi dissimulado™®’

fechados, mas em coordenagdo de um fato juridico a um tipo, principalmente se levarmos em conta a
indeterminabilidade dos conceitos juridicos.

%6 Ao contrério da elisdo abusiva, onde se utiliza-se de atos licitos, com uma finalidade diferente daquela que a
lei pretendia, principalmente quanto aos efeitos, na simulacéo, cria-se uma aparéncia para esconder a realidade,
0 que gera a nulidade dos negécios juridicos.

ST RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003, pg. 154.
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3.4 Normas antielisivas no direito estrangeiro

Tendo em vista as diversas configuracdes possiveis das clausulas antielisivas a
combater o abuso de direito na economia tributaria, analisa-se a seguir as diversas

normatizagdes acerca dessas normas no direito estrangeiro.

3.4.1 Alemanha

Na Alemanha, muito influenciada pelas ideias da Jurisprudéncia dos Interesses ou
interpretagdo econdmica do fato gerador, o modelo de norma antielisiva adotado procurou

combater o abuso de direito configurado através do chamado abuso de forma.

Ricardo Lodi °8, citando Albert Hensel, afirma que para a configuragdo do chamado
abuso de forma, devem estar presentes 2 tipos de circunstancias: a objetivas e a subjetiva. A
primeira ocorre quando se verifica que a anormalidade do exercicio do ato ou negécio
juridico ou quando ndo ha um interesse legitimo que o ampare. Por sua vez, a circunstancia
subjetiva concretiza-se na vontade de eliminar ou reduzir o tributo, ou seja, pela economia

tributéria.

Enuncia a clausula antielisiva alemd, constante no art. 42 do Cddigo Tributario
Alemio de 1977

Art. 42 — A lei tributaria ndo pode ser fraudada através do abuso de formas
juridicas. Sempre que ocorrer abuso, a pretensdo do imposto surgira, como se para
os fenbmenos econdmicos tivesse sido adotada a forma juridica adequada.

Percebe-se que, verificado o abuso da forma adotado pelo contribuinte, a
Administracdo Alemd poderd cobrar o tributo como se, para os fins tributarios e

econdmicos, o contribuinte tivesse adotado a forma correta dissimulada.

3.4.2 Espanha

%8 bid., Pg. 158.

% TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Reviste Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Pdblico da Bahia, n° 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na
Internet: http://www.direitodoestado.com.br/. Acesso em: 07 de novembro de 2016. Pg. 20.



38

Por outro lado, na Espanha, adotou-se 0 modelo de combate & fraude a lei, com a
desconsideracgdo de atos e negdcios juridicos que, ainda que através de meios licitos, violam,

através de via obliqua, o objetivo da lei.

Segundo Luis Cisneros Guillen®, o art. 28 da Lei Geral Tributaria da Espanha também
traz a ideia de “prioridade do fundo sobre a forma utilizada”. Interessante notar que, na

legislacdo espanhola, é permitido o uso da analogia para combater a elisdo abusiva.

3.4.3 Argentina

No caso da Argentina, adotou-se a chamada consideracdo econdmica do fato gerador
por previsdo expressa do art. 1° da lei 11.683/32%%. No mesmo diploma normativo, o art. 2°
traz uma importante regra de combate ao abuso de direito ao permitir a desconsideracgdo da
personalidade juridica para esse fim. Segundo Ricardo Lobo Torres®?, por essa clausula, é
possivel que a Administragao levante o “véu da personalidade da empresa para que se

possam atingir a substincia do negdcio juridico e a responsabilidade dos socios”.

Tal dispositivo trouxe o que os argentinos chamam de Doutrina da Penetragdo®?,
pregoando que “na determinacdo do fato imponivel se deve atender a substincia, e ndo as
formas juridicas externas dos atos, ou seja, que os artificios usados pelos contribuintes nao

devem prevalecer sobre a realidade que encobrem”.

3.4.4 Estados Unidos

Nos Estados Unidos, foi adotado o modelo de combate a elisdo abusiva através da
Doutrina do Propdsito Mercantil® (business purpose), segundo a qual havera abusividade do
ato quando o mesmo se afastar do proposito mercantil natural daquela atividade, visando
exclusiva ou predominantemente a economia tributaria. Se 0s negdcios ndo tiverem

motivacdo econdmica diversa da motivacdo elisiva, a Administracdo podera requalificar o

80 LC, Guillén. A Experiéncia da Espanha. Anais do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, realizado
pela Escola de Administracdo Fazendaria — ESAF. Brasilia: ESAF, 2002.

1 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003. Pg. 161.

62 TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Reviste Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na
Internet: http://www.direitodoestado.com.br/. Acesso em: 07 de novembro de 2016. Pg. 23.

8 bid., Pg. 23.

% bid., Pg. 24.
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ato ou negdcio, privilegiando, assim, a "realidade econdmica sobre a férmula juridica

adotada”®.

3.4.5 Franca

Por ultimo, a Franca optou por um modelo de clausula antielisiva que procurava
combater o abuso de direito em sentido amplo, desconsiderando todos os atos que
dissimulem® a real finalidade de um ato ou negdcio juridico, cabendo & Fazenda Publica
requalifica-los conforme o previsto na hipotese de incidéncia do tributo em questdo. Em uma

traducéo livre, o artigo 64 do Livre des Procedures Fiscales®’ afirma que:

A fim de restaurar o verdadeiro sentido, a Administracdo pode
desconsiderar, por ndo lhes serem oponiveis, 0s atos constituidos através de abuso
de direito, caso estes atos tenham um carater ficticio ou, buscando beneficiar-se de
uma aplicagéo literal das leis ou decisGes que vai de encontro com 0s objetivos
perseguidos por seus criadores, ndo objetivam outra razdo se ndo a de eliminar ou
reduzir a sua carga tributéria, a qual, caso estes atos ndo tivessem sido praticados,
deveria ser suportada em virtude de sua situacdo ou real atividade.

Como se pode observar, a Franga utilizou-se de uma clausula geral bem ampla no
combate a elisdo abusiva e a evasao fiscal, permitindo que a Administracdo desconsidere
atos que desviem da finalidade da lei e que objetivem tdo somente a economia tributaria.
Como seré visto mais a frente, o art. 116, paragrafo unico do Cédigo Tributario Nacional,
incluido pela lei complementar 104 de 2001, pretendeu importar o modelo francés de

clausula geral antielisiva.

3.5 Normas antielisivas na legislacao esparsa brasileira

Antes de se analisar a clausula geral antielisiva trazida pela lei complementar 104 de
2001, que incluiu o paragrafo Gnico do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional, é importante
notar que sempre foi preocupacdo do legislador o combate a elisdo abusiva. Sendo assim,

antes de haver uma clausula geral com esse objetivo, o legislador procurou trazer

% 1bid., Pg. 24.

8 Como veremos mais adiante, a expressdo “dissimular” ¢ bem mais ampla que a expressdo “simular”, sendo
género da qual esta € espécie.

67 FRANCA. Livre des Procedures Fiscales. Disponivel em: < https://www.legifrance.gouv.fr >. Acesso em
15 de margo de 2017.
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mecanismos antielisivos nas leis especificas dos tributos, algumas das quais, serdo

analisadas em seguida.

3.5.1 No Imposto de Renda

Inicialmente, procurou-se evitar o planejamento abusivo relativo ao imposto de renda,
diminuindo as brechas utilizadas pelo contribuinte para evitar ou reduzir o pagamento do
referido tributo. Ricardo Lodi® diz que o legislador procurou criar verdadeira norma geral
justamente pela impossibilidade de se antever todas as brechas que porventura poderiam ser
utilizadas pelo contribuinte, visto que a realidade econdmica é muito mais rapida e dindmica
do que a realidade legislativa, sendo impossivel o legislador acompanha-la

instantaneamente.

Sendo assim, através do artigo 51 da lei 7.450/1985, procurou-se dar mais efetividade
ao Principio da Universalidade, preconizado pelo art. 153, 1lI, §2°da CRFB®. Segundo
Ricardo Alexandre, o principio da Universalidade ¢ aquele que “impdem a tributacdo de
todas as pessoas titulares da disponibilidade econémica ou juridica (salvo as imunes) de
quaisquer 13.1.3.2 rendas ou proventos”. Segundo o art. 51 da lei 7450/1985:

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

Sendo assim, a referida clausula pretendeu demonstrar que todos os ganhos e
rendimentos de capital, além dos atos ou negdcios que tenham os mesmos efeitos da norma
de incidéncia do imposto de renda também ficariam compreendidos pela hipétese de
incidéncia do mesmo, ndo importando a denominagdo, a natureza ou a sua forma. Ainda
para reforcar a Universalidade do referido imposto, a lei 7713 de 1998 trouxe no 84° do art.

3° a seguinte redacdo:

§ 4° A tributacdo independe da denominacdo dos rendimentos, titulos ou
direitos, da localizagdo, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003, pag. 171.
69 § 2° O imposto previsto no inciso 111
I - sera informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma da lei;
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dos bens produtores da renda, e da forma de percepcdo das rendas ou proventos,
bastando, para a incidéncia do imposto, o beneficio do contribuinte por qualquer
forma e a qualquer titulo™.

Segundo Ricardo Lobo Torres™, tais dispositivos tiveram a sua constitucionalidade
questionada, uma vez que, em tese, por sua generalidade e abrangéncia, “resvalam para a
analogia”. Entretanto, tais argumentos nado merecem prosperar, uma vez que nao se trata
propriamente de analogia, mas sim de um esgotamento da competéncia constitucionalmente

prevista, que prevé a Universalidade do Imposto de Renda e Proventos de qualquer natureza.

3.5.2 Principio do arm’s length

Outra clausula antielisiva introduzida no direito patrio foi a incorporacdo do Principio
do Arm’s Length atraveés da lei 9430 de 1996. Tal principio procura tratar como
independentes, empresas que pertencem a mesmo grupo econdmico internacional . Ricardo
Lodi’® afirma que através desse principio “os precos de transferéncia de mercadorias e
servigos praticados nas transagOes entre pessoas vinculadas (...) somente podem ser
deduzidos na determinagdo do lucro real até os seus valores de mercado, apurados por

metodologia prevista na lei”.

Sendo assim, com a finalidade de se evitar a elisdo abusiva, a Fazenda tributa com
base numa presuncdo relativa do preco de mercado. Segundo o referido autor, essa
presuncdo deve ser ponderada com o principio da capacidade contributiva, o que impGe a

possibilidade de o contribuinte afastar esta presuncdo relativa trazida pelo diploma legal.
3.5.3 No ICMS fluminense
Em 2012, o estado do Rio de Janeiro editou a lei 6357, a qual alterou a lei 2657/96,

para prever uma clausula geral antielisiva. Muito mais do que uma simples clausula de

combate a elisdo abusiva, a lei estadual fluminense traz verdadeira clausula geral, ao adotar

0 Também foram incluidos os paragrafos 1° e 2° ao artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional, cuja redacédo se
assemelha muito com a do referido dispositivo.

I TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Reviste Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Plblico da Bahia, n° 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na
Internet: http://www.direitodoestado.com.br/. Acesso em: 07 de novembro de 2016. Pag. 29.

2 MIRANDA, Cecilia Arruda. Aplicacdo do principio arm's length. Disponivel na Internet: http://
http://www.migalhas.com.br/ Acesso em: 21 de marco de 2017

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacdo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003, pag. 173.
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redacdo muito semelhante a redacdo do pardgrafo unico do art. 116 do CTN (a qual seré
estudada em seguida). A referida lei inseriu o art. 75-A na lei do ICMS do Rio de Janeiro,

passando a prever:

Art. 75-A. O Auditor Fiscal podera desconsiderar atos ou negocios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacédo tributaria no curso
da fiscalizacao.

§ 1° Também poderdo ser desconsiderados os atos ou negdcios juridicos
desprovidos de finalidade econémica.

§ 2° O direito ao contraditério e a ampla defesa serd exercido
exclusivamente no contencioso relativo ao auto de infragdo lavrado com base no
disposto neste artigo.

Interessante notar que o pardgrafo segundo do referido dispositivo consagra a ja
analisada doutrina americana do Propdsito Negocial ou Mercantil (business purpose) ao
permitir que sejam desconsiderados pela Fazenda atos desprovidos de objetivos econdmicos
ou comerciais, com finalidades estritamente fiscais e, portanto, abusivos. J& o paréagrafo

segundo positiva o contraditorio e ampla defesa nos procedimentos relativos ao caput.

O artigo 10 da lei 6357 também alterou o art. 80 da lei 2657, passando a prever que 0
procedimento estabelecido pelo art. 75-A do referido diploma passa a valer para os demais
tributos estaduais. Sendo assim, a clausula geral antielisiva estadual passa a valer ndo so6

para o ICMS, mas também para todos os demais tributos do estado do Rio de Janeiro.

As demais controvérsias acerca da utilizacdo de clausulas gerais antielisivas serdo
estudadas no capitulo a seguir, quando sera tratada a clausula geral estabelecida no paragrafo
unico do art. 166 do Codigo Tributario Nacional, cuja redacdo inspirou e legitimou a

clausula referida clausula fluminense.

4.0 ART. 116, PARAGRAFO UNICO DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Tendo visto as pertinentes questdes teoricas discutidas pela doutrina a respeito do
combate a elisdo abusiva trazidas nos capitulos anteriores, passa-se, agora, a analisar
especificamente, a inclusdo do paragrafo unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional
pela lei complementar 104 de 2001 e as controvérsias que orbitam a positivacdo de uma

norma geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro.
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4.1 A lei complementar 104 de 2001 e o paragrafo unico do art. 116 do CTN

Como ja exposto, a lei complementar 104 de 2001 incluiu o paragrafo unico ao artigo

116 do Cdédigo Tributario nacional, prevendo que:

Paréagrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Este dispositivo trouxe a Administracdo o poder-dever de desconsiderar atos ou
negdcios juridicos que pretendam dissimular o nascimento da obrigacdo tributaria ou seus

elementos constitutivos com o intuito de eliminar ou reduzir o pagamento de tributos.

Com o surgimento da referida norma, muito se discutiu sobre a sua
constitucionalidade e alcance. A doutrina patria estd longe de ser unanime nessa questao,
muitas correntes divergem acerca do dispositivo em questdo, algumas das quais serdo a

seguir analisadas.

A primeira corrente, capitaneada por Misabel Derzi’*, entende que a inclusdo do
paragrafo unico ao art. 116 do CTN em nada inovou no ordenamento juridico, uma vez que
0 objetivo da mesma é coibir a chamada evasao fiscal e ndo a elisdo. Isso porque, partem do
entendimento majoritario da doutrina de que a pratica da elisdo fiscal seria uma conduta
licita do contribuinte voltada a economia fiscal. Sendo assim, ndo faria sentido que um

instituto fosse declarado licito e proibido ao mesmo tempo.

Segundo a mesma, a dissimulacdo tratada no pardgrafo Unico do art. 116 seria
equivalente a chamada simulacdo relativa do Direito Civil, fazendo-se concluir que o
dispositivo é, em verdade, antievasivo, o que ndo pode ser considerado uma inovagéo, pois 0
art. 149, VII do Cadigo Tributéario Nacional, ja trata de combater esse instituto, permitindo a

autoridade administrativa efetuar o langamento de oficio. Em termos:

4 DERZI, Misabel Abreu Machado. A desconsideracdo dos atos e negdcios juridicos dissimulatdrios,
segundo a lei complementar 104, de 10 de Janeiro de 2001. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O
planejamento tributario e a Lei Complementar 104. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 205-232;
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Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

VIl - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacéo;

Por outro lado, uma segunda corrente, que possui grande expressdao na doutrina,
passou a entender que a inclusdo do paragrafo unico no art. 166 do CTN realmente incluiu
uma norma antielisiva no direito patrio e foi além. Para esses autores, o referido dispositivo
trouxe ao Direito brasileiro a chamada Interpretacdo Econémica. Tal teoria, consectaria da
Jurisprudéncia dos Interesses, possui como principio balizador o da Capacidade
Contributiva, o qual se sobrepde em relacdo aos demais principios tributarios, mormente o

da legalidade.

Para essa corrente, deve-se analisar as formas e institutos juridicos através do substrato
econdmico que lhes é intrinseco. Para Johnson Barbosa’™, essa teoria visa, basicamente,
mudar o eixo da interpretacdo juridica da lei para o fato. Ou seja, se 0 substrato econémico
de determinada forma ou ato escolhido pelo contribuinte for igual ao elencado pela norma de
incidéncia, denotando a mesma capacidade contributiva, o valor Justica demandaria que
fossem tributados da mesma maneira. Nesse sentido, para essa corrente, caso 0 contribuinte
utilize-se de forma que fuja da norma de incidéncia, se houver correspondéncia entre 0s
substratos econdmicos, devera a Administracdo desconsiderar o ato do contribuinte, fazendo

incidir o tributo.

A terceira corrente que se debrucou acerca da interpretacdo do dispositivo também
concluiu que o art. 116 do CTN pretendeu trazer a chamada Interpretacdo Econbémica,
entretanto, tal teoria seria incompativel com a Constituicdo de 1994. Para esses autores, a
utilizacdo da referida teoria viola o principio da legalidade e da seguranca juridica,
permitindo a Administragdo Publica utilizar-se, inclusive, da analogia para exigir pagamento
de tributo.

Por ultimo, para a quarta corrente, o paragrafo Unico do art. 116 do CTN foi sim
verdadeira inovagéo trazida pelo legislador patrio, isso porque configura verdadeira norma

antielisiva sem, contudo, utilizar-se da Interpretacdo Econdmica para o seu desiderato. Os

> BARBOSA, Johnson. A teoria da interpretacdo econdmica frente ao principio da legalidade. Anais do
Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, realizado pela Escola de Administracdo Fazendaria — ESAF.
Brasilia: ESAF, 2002. Pg 48.
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autores dessa corrente sdo adeptos da chamada Interpretagdo Valorativa, a qual pretende
ponderar a Capacidade Contributiva com a Legalidade e Seguranca Juridica na hermenéutica
tributaria. Longe de dar prevaléncia a plena liberdade do contribuinte ao utilizar-se de
formas do direito civil para escapar do pagamento do tributo, tdo pouco de exigir o
pagamento de tributo sem previséo legal, a referida corrente entende que a norma antielisiva,
de inspiracédo francesa, procurou combater a chamada elisdo abusiva, a qual é exercida com

abuso de direito pelo contribuinte.

Sendo assim, a fim de se verificar se o referido dispositivo realmente inovou no
ordenamento trazendo uma norma geral antielisiva, faz-se necessario que se analise,
inicialmente, a exposicdo de motivos da lei complementar 104 de 2001 e, posteriormente, a
diferenca entre os termos “dissimulacdo” e “simulagdo”, certo que tais elucidagdes poderao

demonstrar se o referido instituto pretende combater a elisdo ou a evasdo tributéria.

4.1.1 A exposicdo de motivos da lei complementar 104 de 2001

Ponto crucial para compreendermos a natureza do paragrafo Gnico do art. 116 Cddigo
Tributario Nacional € analisarmos a breve exposi¢do de motivos da lei complementar 104 de
2001, a fim de compreender qual a intengéo do legislador ao instituir o referido dispositivo.
Sendo assim, no referido documento legislativo, assinado por Pedro Malan, entdo Ministro

de Estado da Fazenda, consta o seguinte comentario’®:

A inclusdo do parégrafo GOnico ao art. 116 faz-se necesséria para
estabelecer, no &mbito da. legislacdo brasileira, norma que permita & autoridade
tributéria desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com finalidade de
elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos
procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de

direito.

Dessa forma, a exposicdo de motivos da lei complementar 104 de 2001 parece deixar
claro a intengéo do legislador em combater a elisdo abusiva e ndo somente a evasao fiscal.

Por isso, ndo assiste razdo a corrente tributarista que afirma a desnecessidade do referido

6 BRASIL. Ata da 171? Sessdo, da Camara dos Deputados da 12 sessdo legislativa ordinaria, da 512
legislatura em 16 de outubro de 1999. Disponivel em
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD160UT1999.pdf#page=43. Acessado no dia 09/11/2016.
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dispositivo, afirmando que 0 mesmo somente serviria para, assim como o art. 149, VII do
CTN, cobrar tributos quando o sujeito passivo ou terceiro agir com dolo, fraude ou
simulacdo. Em verdade, a supracitada clausula pretende combater o planejamento tributario
levado a cabo através de abuso de direito ou de forma, como dito expressamente na

exposicdo de motivos.

Nesse mesmo sentido, Onofre Alves Batista Filho’” afirma que:

A Lei Complementar 104 buscou criar uma clausula geral antielisdo e
firmou esse propdsito expressamente na exposicdo de motivos. Afinal, norma
antielisdo coloca no ordenamento juridico um dispositivo que visa combater a
fraude a lei lato sensu, porque a fraude a lei stricto sensu ndo exigiria nenhuma
clausula antielisdo. Da mesma forma, o dispositivo ndo se destina a afastar
nenhum ato contra legem, em especial porque a evasdo ja tem no CTN e no
ordenamento civil todos os mecanismos para o seu afastamento. E esse
entendimento seria a mesma coisa de dizer que a norma é inécua, como diz o Prof.

Ricardo Lobo Torres, o que ndo faz 0 menor sentido.

Dessa forma, ja& tendo conhecimento da natureza do instituto trazido pelo novo
dispositivo, cumpre perquirirmos sobre o conceito de “dissimulagdo”, termo que gera

indagacdes por parte da doutrina tributéaria.

4.1.2 Simulagéo vs. Dissimulagio

Outro questionamento que se faz necessario acerca do paragrafo unico do art. 116 do
CTN é o relativo a terminologia adotada pelo legislador, isso porque, ao contrario do
comumente adotado pela legislagdo tributarista, que traz o instituto da simulagdo como
pratica ilicita, a lei complementar 104 de 2001 utilizou o conceito de “dissimulacdo”.

Tal introducdo gera muita discussdo na doutrina, uma vez que o instituto da
dissimulacdo somente possui correspondéncia na legislacdo civil no mesmo dispositivo que
trata da simulagcdo sem, entretanto, trata-lo como instituto independente. Sendo assim, o art.

167 do Cédigo Civil dispde que “E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se

" FILHO, Onofre Alves Batista. Anais do Semindario Internacional sobre Elisdo Fiscal, realizado pela
Escola de Administragdo Fazendaria — ESAF. Brasilia: ESAF, 2002.
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dissimulou, se valido for na substancia e na forma”. Isso fez com que parte da doutrina
entendesse que dissimulagdo nada mais seria do que hipétese de simulagdo relativa. Nesse

sentido, André Luiz Estrella’ entende que simulagio e dissimulagio s3o:

defeitos do negocio juridico que objetivam burlar a lei ou prejudicar
terceiros procurando alguma vantagem econdmica. A primeira € a simulagdo
absoluta e a segunda, a simulacdo relativa. Na verdade s6 se diferenciam na
conceituacdo, principalmente na semantica, mas nos efeitos néo se distinguem. (...)
Simular € fingir o que ndo é. Fazer de uma ndo verdade uma verdade. Dissimular é
esconder o que é. Fazer de uma verdade uma nao verdade.

Assim, é possivel verificar que para essa parte da doutrina, a dissimulagdo combatida
por este instituto recai diretamente para 0 ato ou negécio juridico, pretendendo combaté-los
quando eivados de simulagéo relativa. Consequentemente, para esses autores, o art. 116 do
CTN ¢ absolutamente desnecessario, visto que, tendo a dissimulacdo conteudo igual ao da
simulacdo, o diploma tributario ja possuia norma que combatia tal situacdo no inciso VII do
art. 149.

Entretanto, outra parcela dos autores entende que o art. 116 do CTN permite
desconsiderar os atos praticados quando a dissimulacdo recair sobre a mens legis da referida
norma. Ou seja, “o contribuinte, ao praticar um ato licito, estaria buscando para este ato
licito uma finalidade que nédo estd na lei, ou melhor, estaria emprestando a lei um espirito
que ndo ¢ o dela”’®. Para essa corrente, quando o contribuinte utiliza-se de meios licitos com
objetivo diferente daquele escolhido pelo legislador para determinado ato ou negocio
juridico, restaria configurado o abuso de direito, permitindo a Fazenda desconsiderar tal ato
ou negocio por meio da clausula geral antielisiva. Contrariamente aos casos de simulagdo, 0s
atos ou negocios realmente existiram e sdo vélidos, a dissimulagdo ocorre, porém, com

relacdo a finalidade com que foram praticados.

Adepto dessa segunda corrente, Ricardo Lobo Torres diz que a dissimulagdo refere-se
apenas a hipdtese de incidéncia e ndo ao fato gerador em concreto. Segundo ele, o “ato ou
negocio praticado (fato gerador concreto) ndo € dissimulado, mas dissimulador da

verdadeira compreensdo do fato gerador abstrato, o que, sem davida, é uma das

8 ESTRELLA, André Luiz Carvalho. A Norma Antielisdo e Seus efeitos-Artigo 116, Paragrafo (nico, do
CTN. Revista Juridica da Presidéncia, v. 3, n. 30, 2001. Pg. 7.

" SIQUEIRA, Vanessa Huckleberry Portella. Artigo “Artigo 116, Paragrafo Gnico, do Cédigo Tributario
Nacional — Norma Geral Antielisiva?”. 59° Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro. 2005. P. 21.
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caracteristicas da elisio”®. N&o fosse assim, a redacdo da norma ora aludida traria
disposicéo acerca da nulidade do referido ato ou negdcio juridico se a dissimulag8o recaisse
sobre os mesmos. Em verdade, tendo a dissimulacdo recaido sobre o fato gerador em
abstrato, a norma antielisiva dispGe que esses atos e negdcios dissimuladores ndo poderao
ser opostos a Fazenda. Tal interpretacdo ndo poderia ser diferente, ja que, se entendéssemos
que se trata de norma anti-simulagdo, a consequéncia seria uma enfraquecimento da
consequéncia ao contribuinte, uma vez que ndo seria mais permitido o lancamento de oficio
pelo Fisco, mas tdo somente a desconsideracdo dos atos e negdcios® sem as devidas

penalidades.

Ainda segundo o referido autor, o dispositivo antielisivo busca impedir que o
contribuinte faca uma interpretacdo abusiva da norma de incidéncia. Para ele, quando o
contribuinte, utiliza-se da literalidade da norma tributaria para fugir da incidéncia da
obrigagdo tributaria, ele estd operando no campo da lacuna, ou seja, esta, na verdade,
aplicando a analogia para fins de economia fiscal®2. Sendo assim, a norma antielisio seria
verdadeira norma contra-analdgica, configurando, assim, uma excecdo ao paragrafo 1° do
art. 108 do CTN®3,

Merece prosperar o entendimento de Ricardo Lobo Torres, pois como demonstrado na
exposicdo de motivos da lei complementar 104 de 2001, que introduziu o paragrafo Gnico do
art. 116 do CTN, a intengéo do legislador foi justamente combater o chamado “planejamento
tributario praticados com abuso de forma ou de direito”®*, ndo havendo que confundir tal

dispositivo com mera norma antievasiva.

Cumpre, por altimo, citar o entendimento divergente de Ricardo Lodi, para o qual a
dissimulacdo recai no ato ou negécio juridico praticado pelo contribuinte. Entretanto, para

ele, o conceito de dissimulagdo nédo se confunde com o conceito de simulacédo, sendo este,

8 TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Reviste Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Pablico da Bahia, n° 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na
Internet: http://www.direitodoestado.com.br/. Acesso em: 07 de novembro de 2016. P. 21.

81 SIQUEIRA, op.cit., Pg. 20.

8 TORRES, op.cit., Pg. 42.

8 SIQUEIRA, Vanessa Huckleberry Portella. Artigo “Artigo 116, Paragrafo Unico, do Cédigo Tributario
Nacional — Norma Geral Antielisiva?”. 59° Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro. 2005. P. 22.

8 BRASIL. Ata da 171? Sessdo, da Camara dos Deputados da 1% sessdo legislativa ordinaria, da 512
legislatura em 16 de outubro de 1999. Disponivel em
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD160UT1999.pdf#page=43. Acessado no dia 09/11/2016.
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englobado por aquele. Para o citado autor, dissimulado seria todo ato ou negdcio praticado
com abuso de direito, seja ele licito ou ilicito (como o dolo, a fraude ou a simulacgdo). Para

Ricardo Lodi®®:

0 abuso de direito é obtido por meio da dissimulacdo dos negocios
juridicos, que é um conceito que abriga ndo apenas os atos ilicitos — como o dolo,
a fraude e a simulacdo -, mas todas as condutas, que embora formalmente licitas,
denotam o exercicio abusivo do ato, revelado pelo descompasso entre a sua
motivacdo econdmica, a forma e os efeitos por ele produzido, com o intuito Unico,
ou preponderante, de obter uma economia de imposto, em violacdo a isonomia e a
capacidade contributiva.

4.2 A constitucionalidade da norma geral antielisiva no ordenamento juridico

brasileiro

Vistas as questdes tedricas relevantes encampadas pela doutrina acerca do tratamento
dado a elisdo abusiva e acerca da introducdo do paragrafo Unico do art. 116 do Cdodigo
Tributario Nacional, cumpre perquirir acerca da conformidade da referida norma com a
Constituicdo da Republica, ou seja, € preciso verificar se o citado dispositivo tributario € ou

nao eivado de inconstitucionalidade.

4.2.1 a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2446/DF

Tendo em vista as citadas discussdes sobre a constitucionalidade da inclusdo de norma
antielisiva no ordenamento juridico brasileiro, grande parte da doutrina manifestou-se no
sentido de que o art. 116 do CTN devesse ser declarado inconstitucional. Sendo assim, em
18 de abril de 2001, a Federacdo Nacional do Comércio ajuizou, perante o Supremo
Tribunal Federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°2446/DF.

Levando-se em consideracao a relevancia da citada acdo constitucional, a qual ainda
ndo teve seu mérito julgado, passa-se a trazer ao presente trabalho os principais argumentos

trazidos pelas partes envolvidas do processo.

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O principio da capacidade contributiva nos impostos, nas taxas e nas
contribuicBes parafiscais. Revista Forum de Direito Tributario-RFDT, Belo Horizonte, ano, v. 8, p. 87-109,
2010, pag. 149.
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A peticdo inicial® comeca seus argumentos afirmando que o paragrafo Gnico do art.
116 do CTN pretende eliminar a possibilidade de o contribuinte praticar o seu planejamento
tributario ao introduzir no Direito Tributario a chamada Interpretacdo Econdmica, o que
permitiria que a Administracdo tributasse com base no que foi encoberto pela forma juridica
adotada pelo contribuinte para pagar menos, tributando sem que haja lei que defina esse fato
gerador. Afirma, entdo, que tal I6gica viola diversos principios constitucionais, quais sejam,
a estrita legalidade (art. 5°, 11 da CRFB), a tipicidade fechada, a reserva absoluta de lei (art.
150, |1 da CRFB) e a separacdo dos poderes (art. 2° da CRFB).

Afirmaram os autores que o art. 150, | da CRFB positivou no ordenamento juridico os
principios da legalidade estrita, da tipicidade fechada e da reserva absoluta de lei. Quanto a
tipicidade fechada, caberia ao legislador, assim, como o é no Direito Penal, definir com

precisdo minuciosa os tipos tributarios para proteger a seguranca juridica.

Tomando-se em conta 0s argumentos expostos, alegaram que®’:

Pela leitura da farta doutrina acima, é inconcebivel tributar sem lei, sem
ocorréncia do fato gerador, portanto é inconstitucional impossibilitar o
planejamento tributario através da elisdo que ocorre dentro da legalidade, agindo
dentro da maxima: "o que ndo é proibido é permitido”, realizada na lacuna legal.

Quanto a introducdo da chamada Interpretacdo Econémica no ordenamento juridico
brasileiro, elencam 3 argumentos pela inconstitucionalidade dessa norma geral antielisiva: a)
ela somente seria constitucional se fosse permitida a tributacdo através da analogia
(expressamente vedada pelo art. 108, §1° do CTN), uma vez que a elisdo atuaria na lacuna
ou auséncia de lei; b) a finalidade de mera economia de tributo do ato ou negdcio do
contribuinte ndo € vedada pelo Direito; ¢) uma vez vigente o principio da legalidade estrita,
a atuacdo da Administracdo somente poderia atuar dentro da norma.

Alegaram, ainda, que no Direito brasileiro, ndo se tributa pelos efeitos econémicos do
ato ou negocio, mas sim pela realizacdo do tipo legal. Segundo o autor, o art. 110 do CTN
proclama o primado do Direito Privado em relacdo ao conceito, alcance e conteudo dos

8 BRASIL. Peticdo Inicial da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2446, promovida pela Federagdo
Nacional do Comércio, protocolada em 18 de abril de 2001. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=1930159. Acessado no dia 29/03/2017.

8 1bid., Pg. 14.
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institutos e formas quando utilizados pela Constituicdo Federal, estadual ou pelas leis
organicas, vedando, por outro lado, & Administracdo que utilize-se de analogia em relagéo a
esses conceitos para cobrar tributos (art. 108, 81° do CTN). Em consonancia com este

argumento, citam Cesar Guimaraes Pereira®, o qual afirma que:

(...) o argumento por analogia envolve sempre uma posicéo valorativa de
quem estende a norma para casos nela ndo previstos. (...) valora-se a semelhanca
como relevante, separam-se certas caracteristicas como essenciais e abstraem-se as
diferencas. (...) Ora, os deveres tributarios ndo podem ser instituidos sendo através
da lei formal. A analogia ndo é meio apto par a criagdo de normas Cujos
mandamentos determinem o surgimento de deveres tributarios. Isso deriva da
reserva absoluta de lei formal e, em relacdo ao dever de recolher tributos, é
confirmado pelo art. 108, 8 1°, do CTN.

Em suas manifestacdes, a Advocacia Geral da Uni&o® afirmou que o dispositivo ndo
visa acabar com a possibilidade de planejamento tributério, mas apenas combater abusos de
forma e de direito. Para tanto, alega que o art. 187 do Cddigo Civil introduziu no
ordenamento juridico o tratamento do abuso de direito, que € entendido como ato ilicito. Por
outro lado, ao contréario do que ocorre com a evasdo fiscal, o art. 116 do CTN néo faz com
que a Administracdo anule o ato ou negdcio juridico, o qual, em verdade, continua a valer

entre as partes, mas tdo somente desconsidere-os para tributar o que foi dissimulado.

Paraa AGU:

N&o ha ferimento aos principios da legalidade, da tipicidade, nem a nédo
observancia da reserva legal, nem h4, na espécie, o uso de analogia integrativa,
tendo em vista que o fato gerador e seus efeitos sdo todos previstos em lei, o que
se autoriza & administragdo € negar eficacia aos atos dissimulados, ou seja, aptos a
mascarar ou a esconder o fato gerador e os efeitos efetivamente ocorridos,
aplicando-se, no maximo, a interpretacdo extensiva®, ou a contra-analogia, ou a
analogia interpretativa, que ndo sofrem restricdes nem mesmo do CTN.

Alegaram também que no Direito Tributario brasileiro ndo ha exigéncia de que a
legalidade seja absolutamente estrita e que a tipicidade seja totalmente fechada, para isso,
citam algumas hipoteses que comprovam essa tese, como a existéncia de normas em branco
na legislacdo tributaria, as quais dependem da expedicdo de determinados atos

administrativos. Outro exemplo seria a possibilidade de interpretacdo extensiva, nos casos

8 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Elisdo tributaria e fungdo administrativa. Dialética, 2001. Pg. 46.

8 BRASIL. Manifestacdo da AGU na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2446, promovida pela
Federacdo Nacional do Comércio, protocolada em 18 de abril de 2001. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=1930159. Acessado no dia 29/03/2017.
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em que o texto do dispositivo é aberto ou diz menos do que o desejado, cabendo ao
intérprete fazer a cabivel extensdo. Seria possivel, também, a chamada interpretacdo
analogica, onde a propria lei que determina a aplicacdo analdgica do instrumento. A prépria

lei “menciona os casos que devem ser compreendidos por identificagdo ou semelhanga”.

Outra hipotese é a possibilidade de se adotar a chamada contra-analogia contra os
abusos praticados na elisdo fiscal. Por meio deste instituto, combate-se a analogia praticada
pelo contribuinte com fins de planejamento abusivo. Por ultimo, seria cabivel a chamada
reducdo teleoldgica, que se d& quando o intérprete reduz o sentido do dispositivo normativo

a finalidade econdmica da norma em quest&o.

Em suas manifestacdes®, o Congresso Nacional afirmou que somente seria possivel
declarar a inconstitucionalidade desta norma antielisiva caso ela fosse regulamentada, uma
vez que, sem a referida regulamentacdo, ndo haveria norma a ser impugnada, visto que nao
da para saber os procedimentos a serem adotados e em que casos sera possivel a
desconsideracdo do ato ou negdcio. Dessa forma, pugnou pela impossibilidade juridica do

pedido por se tratar de norma sujeita a regulamentacao.

O Congresso alegou, também, que ainda que o paragrafo Gnico do art. 116 do CTN
tenha introduzido a interpretacdo econdmica no direito tributario, isso ndo seria
inconstitucional. Isso porque diversos outros paises possuiriam disposicdes semelhantes e,
além disso, a Constituicdo Federal ndo possuiria norma que proibisse 0 combate a elisdo
abusiva. O dispositivo impugnado seria uma concretizacdo da capacidade contributiva e do

principio da isonomia.

Por ltimo, Claudio Fonteles, entdo Procurador-Geral da Republica manifestou-se® no
sentido de que a referida norma seria verdadeira norma antievasiva, uma vez que a mesma
fala em “dissimulacdo da ocorréncia do fato gerador”, o que faria entender que, nesses

casos, o fato gerador ja teria ocorrido, sendo ele ou os elementos da obrigagdo tributéaria

% BRASIL. Manifestagdo do Congresso Nacional na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2446,
promovida pela Federacdo Nacional do Comércio, protocolada em 18 de abril de 2001. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=1930159. Acessado no dia 29/03/2017.

%1 BRASIL. Manifestacdo do Procurador-Geral da Republica na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n®
2446, promovida pela Federagdo Nacional do Comércio, protocolada em 18 de abril de 2001. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=1930159. Acessado no dia 29/03/2017.
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dissimulados pelos atos ou negécios do contribuinte. Disse dever serem afastadas as
alegacOes de inconstitucionalidade da referida norma, uma vez que ndo ha violagdo do

principio da legalidade e da tipicidade fechada.

Afirmou, também, que o dispositivo ndo introduziu no ordenamento a chamada
interpretagdo econdmica, uma vez que ndo faz o uso de analogia ou permite criar tributos
ndo previstos em lei, caracteristicas da referida corrente hermenéutica. Por fim, disse que a
pratica de elisdo tributaria, planejamento que impede ocorréncia de fato gerador, ndo é
afetada pelo paragrafo Gnico do art. 116 do CTN, visto que 0 mesmo sO atinge atos e

negdcios que mascaram fato gerador ocorrido.

4.2.2 A constitucionalidade do art. 116 do CTN

Feitas essas consideracfes acerca da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2446/DF
interposta pela Federacdo Nacional do Comeércio, cumpre analisar os fundamentos de tal
controvérsia para verificar a constitucionalidade do paragrafo Unico do art. 116 do Codigo

Tributario Nacional.

Sendo assim serdo analisados, um por um, 0s principais argumentos trazidos pela
doutrina que entende que o referido dispositivo é inconstitucional, quais sejam: 1 — violacao
da estrita legalidade e da tipicidade fechada; 2 — violacdo a proibicdo da analogia e a
introducdo da interpretacdo econémica no direito tributario; 3 — violacdo da separacdo dos

poderes.

Cabe, entretanto, uma ressalva quanto a analise desta contenda, pois, como diz Marco
Aurélio Greco®, “nem tudo que incomoda ¢é inconstitucional”, recaindo o Onus
argumentativo sobre quem alega a referida inconstitucionalidade, uma vez que “em

principio, toda lei goza de presungdo de constitucionalidade”.

4.2.2.1 A estrita legalidade e a tipicidade fechada

9 GRECO, Marco Aurélio. “Constitucionalidade do Paragrafo Unico do Artigo 116 do CTN”. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento Tributario e a Lei Complementar no 104. Sdo Paulo: Dialética,
2001, p. 181-204.
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O Primeiro argumento elencado pela doutrina conceptualista acerca da
Inconstitucionalidade do art. 116, paragrafo (nico do CTN € o de que ele violaria o Principio
da Legalidade Estrita e da Tipicidade Fechada.

De acordo com o art. 150, | da Constituicdo da Republica, € vedada a exigéncia de
tributo ndo estabelecido em lei. E deste dispositivo que se extrai o chamado principio da
legalidade no Direito Tributario. Entretanto, para parcela da doutrina, este principio
possuiria uma qualificacdo especial que determinaria que o legislador previsse de forma
minuciosa e exaustiva todos os aspectos da tributagdo, de forma a ndo deixar “espagos
abertos” na legislagdo. Tal qualificacdo faz com que o principio seja chamado de Legalidade

Estrita, o qual, por consequéncia, originaria a chamada Tipicidade Fechada.

Baseando-se em uma posicdo formal positivista, tais autores entendem que o
dispositivo em questdo violaria a legalidade estrita e a tipicidade fechada pois estaria
exigindo tributo ndo previsto nas hipdteses taxativamente enumeradas em lei. Entretanto,
ndo merece prosperar tal entendimento. Isso porque, na verdade, o paragrafo Unico do art.
116 do CTN ndo autoriza a cobranca de tributo inexistente, mas a requalificacdo do ato ou
negdcio que pretendeu dissimular a mens legis da norma tributaria com o fito de eliminar ou

reduzir o pagamento do mesmo.

Ou seja, o fato gerador ainda sera aquele definido na norma de incidéncia tributaria.
Acontece que o contribuinte, com o fim exclusivo de elidir-se do tributo, através de espécies
de abuso de direito ou forma, utiliza-se de instrumento cujo fim é diferente do fim da lei que
0 positivou, gerando a Fazenda, a prerrogativa de requalificar o ato ou negdcio praticado
com abuso, afastando, assim, a dissimulacdo. Materialmente, o contribuinte praticou o fato
descrito na norma de incidéncia, entretanto, pretendeu, abusivamente, utilizar-se da forma

para elidir-se da obrigacéo tributaria. Assim, de acordo com Marco Aurélio Greco®:

Para que ocorra a hipdtese de incidéncia da norma autorizadora da
desconsideracéo é indispensavel: 1) que exista a definigdo legal desse fato gerador,
tipicamente descrito; e 2) que, materialmente, ele ocorra, embora
dissimuladamente.

% bid., p. 181-204.
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Ainda em sentido contrério ao entendimento pela violagdo ao principio da legalidade,
Ricardo Lobo torres afirma que a norma antielisiva busca, na verdade, unir o referido

principio com o da Capacidade Contributiva ao:

“reaproximar a qualificacdo do verdadeiro conteudo material do ato
decorrente do desenho da hip6tese de incidéncia. Como observa P. Adonnino, a
norma antielisiva investe a administragdo no poder de ‘proceder a requalificacdo
juridica formal da relacdo, fazendo-a coincidir com a realidade substancial,
trazendo a consequéncia ao plano do fato gerador do tributo’®”.

N&o ha que se falar, assim, em violagdo ao principio da legalidade.

Os autores conceptualistas afirmam, ainda, haver inconstitucionalidade por violacéo ao

principio da Tipicidade Fechada.

Como ja demonstrado, especificamente no capitulo “2.2.1 Seguranca Juridica e
Legalidade” deste presente trabalho, uma vez que partimos do pressuposto que as defini¢des
conceituais sdo, em sua esséncia, maledveis em decorréncia da dinamicidade da realidade
econbmica e social e que as mesmas dependem, como regra, de algum grau de apreciacao

valorativa, ndo se pode falar em Tipicidade Fechada no Direito Tributério.

Em nenhum momento, a Constituicdo da Republica de 1988 trouxe determinacdo de
que o tipo tributario fosse fechado, pelo contrario, a existéncia de clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados, por exemplo, demonstram que “a descri¢ao tipoldgica

(...) por natureza sempre ¢ aberta”®®.

Assim, também ndo ha que se falar em inconstitucionalidade do paragrafo Gnico do

art. 116 do Cddigo Tributario Nacional por violagdo ao principio da Tipicidade.

4.2.2.2 A analogia e a interpretacdo econémica do direito tributario

Outro argumento comumente utilizado pelos conceptualistas que defendem

inconstitucionalidade do paragrafo unico do art. 116 do CTN é de que o0 mesmo permitiria a

% ADONNINO, Piedro. “Parece del Ministero delle Finanze e del Comitato Consultivo per I’Applicazione
delle norme Antielusive e Rilevanza Penale dell’Elusione”. Rivista di Diritto Tributario 11 (2): 239-259,
2001.p. 82.

% RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003.
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utilizacdo da analogia para a exigéncia de tributo por parte da Fazenda, vedado pelo art. 108,
81°do CTN, e de que o dispositivo teria introduzido a chamada interpretagdo econémica no

ordenamento juridico brasileiro, violando, dentre outros, o principio da Seguranga Juridica.

Quanto ao primeiro argumento, cumpre dizer que o ato de desconsideracdo permitido
pelo referido dispositivo ndo se trata, em verdade, de uso de analogia para exigéncia de
tributo ndo previsto em lei. Isso porque, o que ocorre com a requalificagdo do ato pela
Fazenda Publica é a coordenacdo®® material do fato & norma de incidéncia, a qual foi
dissimulada pelo ato ou negdcio perpetrado pelo contribuinte. Neste sentido, Ricardo Lodi®’
entende que:

(...) o combate a elisdo ndo se confunde com a analogia, uma vez que,
naquele caso, inocorre a aplicagcdo de uma lei ao fato por ela ndo previsto, mas sim
a subsuncéo da propria lei tributaria, cuja aplicabilidade ao caso foi ocultada pelo
contribuinte.

Por outro lado, Ricardo Lobo Torres® afirma que o dispositivo em analise, na verdade,
é um instrumento contra-analdgico. Isso porque o proprio contribuinte, ao utilizar-se de uma
compreensdo estritamente formal da norma tributaria para elidir-se do tributo, estaria
instrumentalizando, em seu favor, um recurso analdgico. Sendo assim, o dispositivo em
questdo concede instrumento contra-analdgico para a Administracdo Fiscal. Para o referido
autor, a norma antielisiva seria verdadeira excecdo ao art. 108, 81° do CTN, ndo sendo
inconstitucional, por ndo haver na Constituicdo norma que vede a aplicacdo da analogia no

Direito Tributario. Vanessa Siqueira®® também entende assim, afirmando que:

(...) é legitimo concluir que a reducéo do alcance do fato gerador — levada a
cabo pela Administragdo com espeque em uma norma antielisiva — objetiva tdo-
somente combater, valendo-se da contra-analogia, a analogia praticada pelo
contribuinte, que, por sua vez, dilargou o sentido da letra da lei, além de sua
possibilidade expressiva.

% Vimos no capitulos anteriores que o termo “subsuncdo” niio é tecnicamente correto em se tratando de um
sistema de conceitos tipoldgicos naturalmente abertos.

% RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretaco e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003. Pg. 164.

% TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Reviste Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Pablico da Bahia, n° 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na
Internet: http://www.direitodoestado.com.br/. Acesso em: 07 de novembro de 2016. Pg. 42.

% SIQUEIRA, Vanessa Huckleberry Portella. Artigo “Artigo 116, Paragrafo Gnico, do Cédigo Tributario
Nacional — Norma Geral Antielisiva?”. 59° Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro. 2005. P. 22.
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Quanto a alegada introducdo, no Direito Brasileiro, da chamada interpretagdo
econdmica, tal argumento ndo deve, igualmente, prosperar’®. Isso porque, como ja foi visto,
anteriormente, ao longo dos tempos, sucederam-se 3 correntes hermenéuticas da Teoria do
Direito. Inicialmente os conceptualistas, ligados a jurisprudéncia dos conceitos, que
prezavam pela primazia da Seguranga Juridica com um forte viés formal positivista.
Posteriormente, os adeptos a interpretacdo econdmica, ligados a Jurisprudéncia dos
Interesses, que primavam pelo principio da Igualdade e da Capacidade Contributiva. Ambos
0s movimentos foram marcantes em seu tempo por dar primazia a um valor ou interesse em
detrimento do outro, inicialmente o interesse preponderante do contribuinte e,
posteriormente, o do Fisco. Entretanto, a doutrina moderna vem encampando o terceiro
movimento, que € o da interpretacdo valorativa, ligada a Jurisprudéncia dos Valores. Tal
movimento, parte do pressuposto tedrico da relativizacdo dos principios e da ponderacédo

reciproca entre 0s mesmos, ndo havendo preponderancia, em abstrato, entre eles.

O paragrafo unico do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional parece ter abracado a
terceira corrente. Isso porque se trata de uma ponderacdo entre Seguranca Juridica e
Capacidade Contributiva, uma vez que ndo permite que a Administracdo tribute
simplesmente com base numa mera andlise econdmica do fato gerador, mas também ndo
permite, também, que o contribuinte evite o pagamento do tributo utilizando-se
abusivamente das formas do direito privado. Nédo se trata de evitar qualquer forma de
planejamento tributario através de uma andlise econémica do fato gerador mas sim, como

bem dito na exposi¢cdo de motivos da lei complementar 104, de combater a elisdo abusiva.

Como ja demonstrado no capitulo anterior, ndo se trata de tributar tendo-se em base a
expressao econbémica do ato ou negocio do contribuinte, mas sim de requalificar o ato ou
negdcio abusivo praticado pelo mesmo, afastando a dissimulagdo da norma e coordenando o
fato a hipdtese de incidéncia.

Alids, veremos em capitulo adiante, que os autores adeptos a Interpretacdo Valorativa,
atribuem muito mais requisitos para a aplicagdo do dispositivo em comento do que 0s

adeptos da mera interpretacdo econémica.

100'vide capitulo 2.1 Correntes Tedricas Basicas deste trabalho.
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4.2.2.3 A separacgédo dos Poderes

Como ja se viu nos argumentos antes expostos, também ndo ha que se falar em
violacdo ao principio da Separacdo dos Poderes (art. 2° da CRFB). Isso porque, ao
requalificar os atos ou negdcios do contribuinte praticados com abuso de direito, a
Administragdo ndo estaria cobrando tributo ndo previsto em lei, mas sim coordenando
materialmente o fato a norma de incidéncia do referido tributo. Ao invés de violar o citado
principio constitucional, o art. 116 do CTN parece fazer justamente o contrario. 1sso porque,

faz prevalecer a mens legis afastando a dissimulacdo perpetrada pelo contribuinte.

A prerrogativa concedida a Fazenda de requalificar o ato do contribuinte tem o condao
de dar a forma escolhida pelo contribuinte a qualificacdo daquilo que ela materialmente
representa, que é a sua coordenacdo ao fato gerador em abstrato, cuja consequéncia é a
incidéncia do tributo. Assim, também ndo h& que se falar em violagdo ao Principio
Constitucional da Separacdo dos Poderes, sendo, na verdade, uma deferéncia a atividade

legiferante.

4.3 A Eficécia, o Alcance e o Procedimento Administrativo da norma geral

antielisiva

Uma vez ja tendo analisado os argumentos pela inconstitucionalidade na norma geral
antielisiva do paragrafo tnico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional e tendo concluido
gue a mesma nao viola nenhum preceito da Constituicdo da Republica, cabe ao presente
trabalho tratar das questfes referentes a aplicabilidade da referida clausula antielisiva, bem

como ao procedimento administrativo necessario a sua concretude.

Como jé foi visto ao longo desse trabalho, a introducdo do paragrafo Gnico ao art. 116
do CTN ndo pretendeu combater a simulacdo e a fraude fiscal. Isso porque o Codigo
Tributério j& possui o art. 149, VII para esse desiderato. Na verdade, “atua no plano abstrato
da definicdo do fato gerador e dos elementos constitutivos da obrigagéo tributaria (...),

impedindo que seja dissimulada a sua ocorréncia mediante interpretagédo abusiva do texto da
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lei tributaria”!®t, Ou seja, uma vez observada a atuagéo abusiva do contribuinte para reduzir
ou eliminar o pagamento de tributo, a Administracéo ira requalificar seu ato ou negdcio para

coordena-lo com a sua mens legis, fazendo incidir o tributo devido.

Reitera-se que ndo se esta a exigir tributo ndo previsto em lei ou sem fato gerador, uma
vez que, como bem demonstra Marco Aurélio Grecol®? para que a Administracdo
desconsidere o0 ato ou negdcio do contribuinte, é necessario que exista definicdo legal desse
fato gerador e que materialmente ele ocorra. I1sso porque, ndo basta que a atuacdo do
contribuinte encontre identidade econémica com a hipotese de incidéncia, uma vez que, na
Jurisprudéncia dos Valores, a necessaria ponderacao entre Seguranca Juridica e Capacidade
Contributiva, exige que s6 sejam desconsiderados atos praticados com abuso de direito,

qualquer que seja a sua modalidade. Nesse sentido, Ricardo Lodi'% entende que:

(...) superada historicamente a teoria causalista da interpretagdo econémica
do fato gerador, a identidade de efeitos econdmicos entre a hip6tese de incidéncia
e 0 negdcio juridico praticado pelo contribuinte ndo é suficiente para a
caracterizaco da incidéncia. Faz-se mister a ocorréncia de praticas abusivas.

Sendo assim, o0 autor elenca 5 requisitos cumulativos para que se caracterize a elisdo
abusiva a ensejar a requalificacdo (ja vistos no capitulo 3.2 Violacdo do Valor Justica e a

Teoria do Abuso de Direito)%:

. pratica de um ato juridico, ou um conjunto deles, cuja forma escolhida ndo se
adapte a finalidade da norma que o ampara, ou a vontade e aos efeitos dos atos
praticados esperados pelo contribuinte;

. intengdo, Unica ou preponderante, de eliminar ou reduzir o montante de tributo
devido;

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

. protecdo, ainda que sob o aspecto formal, do ordenamento juridico a forma
escolhida pelo contribuinte para elidir o tributo;

o forma que represente uma economia fiscal em relacdo ao previsto em lei como

hipétese de incidéncia tributéria.

101 TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Reviste Eletrdnica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Plblico da Bahia, n° 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na
Internet: http://www.direitodoestado.com.br/. Acesso em: 07 de novembro de 2016. Pg. 39.

102 GRECO, Marco Aurélio. “Constitucionalidade do Paragrafo Unico do Artigo 116 do CTN”. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento Tributério e a Lei Complementar no 104. S&o Paulo:
Dialética, 2001, p. 181-204.

18 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003. Pg. 169.
104 Ibid., pg. 145 a 148.
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Cumpridos os 5 requisitos cumulativos, considera-se materialmente ocorrido o fato
gerador, ensejando a requalificagdo do ato ou negdcio do contribuinte, fazendo incidir o
tributo. Importante mencionar, entretanto, que tais requisitos sdo meramente doutrinarios,
sendo certo que, se de qualquer outra forma for possivel observar no caso concreto a préatica
de abuso de direito com o fim de economia tributaria, mesmo fora desses requisitos, sera

possivel que a Administracdo Tributaria aplique o referido dispositivo.

Em segundo lugar, é importante tratar da eficacia do paragrafo unico do art. 116, o
qual afirma que devem ser, em termos, “observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria”. Ou seja, ha certa controvérsia se a aplicacdo do dispositivo ¢ automatica

ou se vai depender de uma lei especifica de cada ente para produzir seus efeitos.

Assim, para uma primeira corrente, a norma antielisiva do CTN n&o é autoaplicavel,
devendo ser editada uma norma que regule o seu procedimento. Nesse sentido entende

Vanessa Siqueira®®:

Cumpre atentar, desde logo, que Lei Complementar n.° 104 de 2001,
responsavel pela introdugdo, no Codigo Tributario Nacional, do paragrafo Gnico ao
artigo 116, ndo é auto-aplicavel, razdo pela qual a sua eficacia depende da
publicagdo da lei ordinaria mencionada no bojo do préprio paragrafo Unico.

Para a referida autora, entdo, para a aplicacdo da norma geral antielisiva, € necessario
que cada ente da federacdo edite uma norma procedimental prépria por lei ordinaria, a qual
especifique como a Administracdo promovera a requalificacéo.

Entretanto, um segundo entendimento, capitaneado por Ricardo Lobo Torres e Ricardo
Lodi, entende que a referida norma serd autoaplicavel se o referido ente da federacéo ja
possuir norma de procedimento administrativo tributario suficiente para esse fim. Isso
porque, a norma antielisiva apenas estaria trazendo ao Direito Patrio algo que “ja era
aplicado pelos Tribunais sob a forma de combate a fraude a lei ou ao abuso de forma

juridica”®, Segundo Ricardo Lodi, o combate ao abuso de direito ndo dependeria de

105 SIQUEIRA, Vanessa Huckleberry Portella. Artigo “Artigo 116, Paragrafo Unico, do Codigo Tributario
Nacional — Norma Geral Antielisiva?”. 59° Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro. 2005. P. 237 — 276.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Reviste Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Pdblico da Bahia, n° 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na
Internet: http://www.direitodoestado.com.br/. Acesso em: 07 de novembro de 2016. Pg. 41.
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dispositivo explicito, sendo uma consequéncia direta de principios, como o da “proibigdo do

abuso e da boa-fé (...), da legalidade, da igualdade e da capacidade contributiva”%’.

Este parece ser o entendimento correto, uma vez que o dispositivo ndo traz
necessidade de uma lei “especifica” ou “especial”. O referido dispositivo apenas quer
assegurar que no procedimento de requalificacdo sejam assegurados o contraditério e a
ampla defesa ao contribuinte. Se j& houver lei que regule segura e suficientemente o
processo administrativo tributario e garanta os referidos principios, seria forgoso exigir do
legislador que editasse uma nova lei para procedimentalizar uma pratica ja adotada por

diversos Tribunais.

N&o obstante o que ja foi exposto sobre a aplicabilidade imediata aos entes federativos
que ja possuirem regras de procedimento administrativo suficientes, foi editada em 2002 a
Medida Proviséria n° 66, a qual trazia entre os artigos 13 e 19 “procedimentos relativos a
norma geral antielisdo”. Entretanto, com a conversdao da referida Medida Provisdria na lei
10.637/02, tais artigos foram suprimidos. Tal medida provisdria trazia 2 hipoteses de abuso
de direito, quais sejam, o abuso de forma e a falta de propdsito negocial. Entretanto, ao
trazer essas hipoteses, a norma utilizava a expressdo “entre outras”, deixando claro que os

casos elencados eram meramente exemplificativos.

O §2° e §3° do art. 14 da Medida Provisorial® trazia algumas presuncdes relativas de
caracterizagdo de elisio abusiva. Entretanto, para Ricardo Lodi'®, a constitucionalidade
desses dispositivos dependia da materializacdo de outros requisitos de afericdo da elisdo
abusiva (ja citados no presente trabalho) para se evitar que se lance méo da interpretacdo

econbmica aviltando o principio da legalidade e o valor da seguranca juridica.

De acordo com o citado autor, o procedimento adotado pela MP n°66/02 foi exitoso

em garantir ampla defesa e contraditério, uma vez que estabeleceu a necessidade de que a

107 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003, pg. 165.
108 Art. 14. S&o passiveis de desconsideragdo os atos ou negocios juridicos que visem a reduzir o valor de
tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real
natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propoésito negocial a opcdo pela forma mais complexa ou mais
onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a pratica de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1° considera-se abuso de forma juridica a préatica de ato ou
negécio juridico indireto que produza o mesmo resultado econdmico do ato ou negdécio juridico dissimulado.
19 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003, pg. 168.
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autoridade que promove o lancamento faca uma representacdo a outra autoridade
administrativa, a qual decide sobre a desconsideracdo, garantindo o afastamento das funcées

de investigar e de julgar.

Acontece que tais disposi¢des procedimentais ndo foram convertidas em lei, perdendo,
entdo, a sua vigéncia e eficicia. Nao obstante, como ja foi dito, ainda é possivel o combate a
elisdo abusiva com base no paragrafo Unico do art. 116 do CTN utilizando as regras de
processo tributario do respectivo ente federativo, devendo a desconsideracdo do ato
dissimulado e a requalificacdo serem feitas pela autoridade langadora, permitindo que,
posteriormente, pudesse ser feita a impugnacgéo por parte do contribuinte, nos termos da lei

de processo tributério respectivo. Nesse sentido, Ricardo Lodi*'° afirma que:

(...) a desconsideracdo é promovida pela autoridade lancadora, uma vez que
é pelo procedimento do lancamento que se identifica a ocorréncia do fato gerador.
Se este se encontra dissimulado, serd por meio do langamento que se dard a sua
revelacédo.

5. CONCLUSOES

Este Gltimo capitulo destina-se a sintetizar os argumentos defendidos ao longo deste
trabalho, de modo a elencar as proposi¢des alcangcadas por intermédio das sustentadas
premissas. Sendo assim, levando-se em consideracdo o que foi anteriormente exposto, pode-

se concluir que:

a) Os valores da Seguranca Juridica e da Justica sdo os mais importantes valores do
ordenamento juridico, possuindo como consectarios diversos principios, dentre os quais a
legalidade e a capacidade contributiva, respectivamente. Atualmente, num sistema juridico
que preza pela aplicacdo otimizada dos principios, ndo se pode apontar, em abstrato, a
prevaléncia de um sobre o outro, devendo, em todo caso aplicar a regra da ponderacdo. 1sso
porque, restaram-se superadas as visdes radicais de hermenéutica do século XX, quais
sejam, a Jurisprudéncia dos Conceitos, que centralizava a Seguranca Juridica em detrimento
da Justica Fiscal e defendia a prevaléncia do direito civil sobre o direito Tributario, e a
Jurisprudéncia dos Interesses, com a defesa da Interpretacdo Econémica do ato gerador com

finalidades meramente arrecadatorias.

110 |bid., pg. 166.
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b) Em um momento poés-positivista, em que 0s principios ganham cada vez mais
destaque no estudo juridico, deve prevalecer a chamada Jurisprudéncia dos Valores, a qual
deve garantir a devida ponderacdo entre Seguranca Juridica e Justica Fiscal, entre a
Legalidade e a Capacidade Contributiva. Como decorréncia dessa premissa, ndo deve
prevalecer a chamada Tipicidade Fechada nem a Estrita Legalidade, uma vez que em
decorréncia da natural maleabilidade e da inerente necessidade de andlise axioldgica dos

termos juridicos, a norma tributaria é intrinsecamente aberta.

c) Para a Jurisprudéncia dos Valores, a aplicagéo da Capacidade Contributiva ndo mais
possui como objetivo principal o aumento da arrecadacdo, como na interpretacdo econémica
outrora aplicada, mas sim dar efetividade a Isonomia, ao principio da Dignidade da Pessoa
Humana e o da Solidariedade, verdadeira funcéo social dos Tributos. Sendo assim, para essa
corrente, o planejamento fiscal € um direito subjetivo legitimo do contribuinte, desde que

ndo seja efetuado com abuso de direito.

d) Pela doutrina majoritaria, a elisdo tributaria diferencia-se da chamada evasao, pois,
na primeira, o contribuinte utiliza-se de meios licitos para evitar a ocorréncia do fato gerador
do tributo, ja no segundo caso, o contribuinte utiliza-se de métodos ilicitos para escamotear

o fato gerador ou um dos elementos constitutivos da obrigacdo tributéria.

Entretanto, em decorréncia da aplicacdo de principios como o da Isonomia,
Capacidade Contributiva, Solidariedade e Dignidade da Pessoa Humana, na Jurisprudéncia
dos Valores, para que a economia tributaria seja licita, ndo basta que o contribuinte tenha
utilizado de instrumentos licitos para reduzir ou eliminar tributos, mas que essa atividade
ndo configure abuso de direito, que ocorre quando o contribuinte utiliza-se de um direito
subjetivo cuja finalidade é distinta daquela almejada pela lei com o objetivo exclusivo de

economia fiscal.

Sendo assim, devem ser aplicados os requisitos cumulativos de reconhecimento de
elisdo abusiva elencados por Ricardo Lodi, sendo certo que 0s mesmos nao excluem

eventuais abusos de direito cometidos por mecanismos outros. Sao eles!!!: pratica de um ato

111 |bid., pg. 169.
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juridico, ou um conjunto deles, cuja forma escolhida ndo se adapte a finalidade da norma
gue o ampara, ou a vontade e aos efeitos dos atos praticados esperados pelo contribuinte;
intencdo, Unica ou preponderante, de eliminar ou reduzir o montante de tributo devido;
identidade ou semelhanca de efeitos econémicos entre 0s atos praticados e o fato gerador do
tributo; protecdo, ainda que sob o aspecto formal, do ordenamento juridico a forma
escolhida pelo contribuinte para elidir o tributo; forma que represente uma economia fiscal

em relacdo ao previsto em lei como hipétese de incidéncia tributéria.

e) As normas gerais antielisiva sdo aquelas que, inseridas no ordenamento juridico,
buscam combater a elisdo abusiva. A lei complementar 104 de 2001, ao inserir o paragrafo
unico ao art. 116 do Cddigo Tributario Nacional, positivou verdadeira norma antielisiva no
direito tributario que, como no modelo adotado na Franca, busca combater a economia
tributéria perpetrada com abuso de direito, qualquer que seja a sua espécie. Tal dispositivo,
ndo se confunde com norma anti-simulacdo, a qual ja existia no ordenamento juridico
através do art. 149, VIl do CTN.

f) A norma geral antielisiva trazida pelo paréagrafo tnico do art. 116 do CTN permite
que a Administracdo desconsidere o0s atos que, perpetrados por parte do contribuinte,
dissimulam o fato gerador abstrato, requalificando-os a fim de adequar a “intentio facti e a
intentio juris”!*2. Tal requalificacdo, ndo tem o cond3o de invalidar o ato ou negocio do
contribuinte, sendo certo que atinge apenas o campo da eficacia do ato perante a Fazenda
Publica, uma vez que o ato do contribuinte ndo produzird os efeitos tributarios desejados

pelo contribuinte, “sendo os relativos ao negdcio juridico que foi dissimulado”!*3,

g) A norma geral antielisiva introduzida pelo paragrafo Unico do art. 116 do Codigo
Tributario Nacional ndo é incompativel com a atual ordem constitucional. 1sso porque, como
ja pontuado, ndo deve prosperar a doutrina que prega a Tipicidade Fechada. N&o ha violacéo
ao Principio da Legalidade uma vez que ndo se trata da cobranca de tributo sem fato gerador
ou mesmo nha exigéncia de tributo com base no substrato econdmico extraido do fato

(Interpretacdo Econdmica), mas sim no combate do Abuso de Direito possibilitando que a

112 TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Reviste Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4, nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na
Internet: http://www.direitodoestado.com.br/. Acesso em: 07 de novembro de 2016. Pg. 44.

113 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacdo e elisdo tributaria. Editora Lumen Juris, 2003, pg. 154.
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Administracdo requalifique o ato ou negdcio que pretendeu dissimular a mens legis da

norma tributaria com o fito de eliminar ou reduzir o pagamento do mesmo.

h) A referida norma é autoaplicavel aos entes federativos que ja possuirem regramento
suficiente e seguro sobre o processo administrativo tributario, uma vez que a mesma possui
natureza declaratoria. Nos demais entes, a aplicabilidade de tal norma dependera da edi¢do

de uma lei ordinaria disciplinando o processo tributario que preste a esse fim.
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