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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo o estudo da teoria da interpretacao
econbmica aplicada ao Direito Tributario, em especial, ao planejamento tributario e
sua insercdo no sistema juridico tributario patrio. O tema é de crucial importancia,
pois enquanto o meétodo interpretativo da consideragcdo econdmica impacta
diretamente na sistematica de arrecadacéo fiscal, o planejamento tributario, de outra
banda, envolve questdes delicadas, uma vez que se situa em zona limitrofe entre o
licito e o ilicito. O trabalho enfrenta o tema confrontando as duas questfes
apontadas de forma a verificar sua adequada fundamentacdo teorica, através da
analise doutrinaria nacional e estrangeira, passando por questdes complexas como
a elisdo e a evasdo fiscal, ficgBes juridicas, entre outros. Buscou-se, através do
exposto, demonstrar a possibilidade de conciliacdo da teoria ora em discussao com
0s principios balizadores do ordenamento tributario brasileiro e como essa vem

sendo aplicada as hipoteses concretas de planejamento tributario.

Palavras-chave: Interpretacdo econdmica, planejamento tributario, elisdo fiscal,

evasao fiscal.



ABSTRACT

The main purpose of this paper is to study the economic interpretation theory applied
to Tax Law, regarding the tax planning, in particular, and its inclusion in the national
tax legal system. The issue is crucial because while the interpretative method of
economic consideration impacts directly on tax collection systematic, tax planning, on
the other hand, involves sensitive issues, since it lies in a thin zone between licit and
illicit. The paper approaches the subject confronting both issues aforementioned in
order to verify its proper theoretical fundamentation, through local and foreign
doctrinal analysis, addressing complex subjects such as tax avoidance and tax
evasion, legal fictions, among others. It was sought, as exposed, to demonstrate the
possibility to conciliate the theory under discussion with the guiding principles of

Brazilian Tax Law and how this has been applied to practical cases of tax planning.

Keywords: Economic interpretation, tax planning, tax avoidance, tax evasion.
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INTRODUCAO

O presente trabalho, fruto da pesquisa cientifica, busca perquirir a legalidade
e constitucionalidade do método interpretativo da interpretacdo econémica aplicado

ao Direito Tributario, em especial as hipéteses de planejamento tributario.

Para tanto, procurou-se, primeiramente, demonstrar através de um apanhado
historico, o contexto socio-econbmico em que se originou a teoria da interpretacao
econdmica — na Alemanha durante o inicio do século XX - bem como sua correlacao

com o planejamento tributério ainda incipiente.

A seguir, objetivando o aprofundamento teérico acerca do tema proposto, a
andlise doutrinaria perpassou as obras expoentes em matéria tributaria e, por
conseguinte, o estudo dos diversos posicionamentos defendidos por autores

nacionais e estrangeiros.

Dessarte, cumpre referir que a problemética abordada é de extrema
relevancia juridica, observando a elevada carga tributaria que onera os contribuintes,
afigura-se imprescindivel o ativo questionamento da legalidade e conformacédo com
o0 ordenamento juridico patrio, dos atos levados a cabo pelo Estado e pela
Administracdo Fazendaria no que tange a instituicdo ou majoracao de tributos e a
arrecadacao fiscal.



CAPITULO 1. A INTERPRETACAO ECONOMICA NO DIREITO TRIBUTARIO

1.1 Contexto Historico e Noc¢des Introdutdrias

Para uma melhor compreenséo e reflexdo acerca das causas que levaram ao
surgimento da teoria normativa da interpretacdo econdmica aplicada ao Direito
Tributério, especialmente aos casos de elisdo fiscal, na Alemanha, no inicio do
século XX, torna-se essencial a analise do cenario historico no qual essa corrente se

desenvolveu.

Apébs o término da Primeira Guerra Mundial com a derrota da Alemanha pela
Triplice Entente, o perido que se seguiu foi de intensa instabilidade politico-
econbmica. Ao contrario do que vinha se fazendo sentir desde os idos tempos da
década de 1890, quando era evidente que o cenario mundial passaria a ser cada
vez mais dominado pelas trés poténcias nascentes (Alemanha, RUssia e Estados
Unidos), o que ocorreu no pds-guerra contrariou veementemente essa tendéncia.
Enquanto a primeira foi terminantemente derrotada, a segunda colapsou com uma
revolucdo para, em seguida, isolar-se sob o0s bolcheviques, e a terceira,
indubitavelmente a nacdo mais poderosa do mundo a época, da mesma forma optou
por retirar-se do centro diplomatico; a consequéncia trazida por esse panorama foi a

centralizac&o dos assuntos internacionais nas acées da Gra-Bretanha e da Franca'.

Na Alemanha, a mesma ambiciosa politica de expansao imperial promovida
pelo Kaiser Gulherme Il que dera inicio a Primeira Guerra Mundial, trouxe a
desagregacao do império alemdo, consumada com o exilio do Kaiser nos Paises
Baixos, em 1918, ante sua iminente derrota. Ap6s a fuga do imperador, o pais
passou a ser controlado pela lideranca militar, o Comando Supremo do Exército
("Oberste Heeresleitung”), que percebendo a evidente derrocada aproximar-se,
permitiu que o poder passasse para as maos dos democratas, em particular do
Partido Social-Democrata (SPD), induzindo a conversdo do Reich em uma republica

! KENEDDY, Paul. Ascenséo e Queda das Grandes Poténcias: transformacéo econémica e militar de
1500 a 2000. Trad de Waltensir Dutra. 3%ed. Rio de Janeiro: Campus, 1989, p. 269.



parlamentar, como forma de minimizar as consequéncias que viriam em virtude das
negociacbes de paz com os aliados. Foi, portanto, nesse conturbado contexto
historico que, em 28 de Outubro 1918, se deu a aprovacdo da Constituicdo de
Weimar, instituindo o regime constitucional que deu inicio ao periodo Republicano

na Alemanha.

Nesse mesmo ano, em Versalhes, no carregado ambiente onde tomavam
lugar as negociacfes politicas e a diplomacia para o reestabelecimento da paz,
percebia-se nos dicursos dos representantes diplomatcios a impregnacdo de
elementos ideologicos e de politica interna. Assim sucedeu, que culminou na retirada
e na exclusdo sucessiva de diversos paises como RuUssia, Italia e Japdo das
tratativas, sendo as condicdes finais do Tratado determinadas pelos lideres britanico
(o primeiro-ministro, David Lloyd George), francés (o primeiro-ministro, Georges
Clemenceau) e americano (o presidente dos Estado Unidos, Woodrow Wilson).
Destarte, punham-se de um lado as democracias ocidentais, especialmente as de
lingua inglesa que recuavam ante o horror da guerra, concentrando-se em suas
guestdes internas; e de outro, o revanchismo francés, buscando massacrante
represalia a Alemenha. A essas alturas, 0 consenso ja se tornara praticamente

inalcancavel®.

Assim o foi, que o Tratado de Versalhes cedeu em grande parte a pressao
francesa e terminou redigido abarcando grande parte de seus interesses. Rejeitado
pelos Estados Unidos, teve sua assinatura em 1919 pelas poténcias européias,
impondo pesado fardo a entdo Republica de Weimar. A Alemanha foi obrigada a
aceitar integral responsabilidade pela eclosdo da Primeira Guerra, perdeu grande
parte de seus territdrios para nacdes fronteiricas, foi destituida de todas as suas
colénias no continente africano e oceanos, sofreu fortes restricdes a inddstria e ao
exeército e ainda restou condenada a pagar astronémicas indenizacdes aos paises

vencedores.

Segundo PAUL KENNEDY:

> KENNEDY, Paul. op cit, p.277
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A principal causa final da instabilidade de pés-guerra foi o fato
contrangedor de nao ter a ‘questdo alema’ sido resolvida, mas sim
transformada num problema ainda insolivel e intenso. O rapido
colapso da Alemanha em outubro de 1918, quando seus exeércitos
ainda controlavam a Europa, desde a Bélgica, até a Ucrania, foi um
grande choque para as forcas nacionalistas de direita, que tendiam a
culpar uma ‘traicdo interna’ pela rendicdo humilhante. Quando as
condi¢cbes do acordo de Paris provocaram humilhag&do ainda maior,
grande numero de alemées denunciaram tanto o ‘tratado escravo’
como os politicos democraticos de Weimar, que concordaram com
tais condicbes. A questdo das indenizagbes, e a hiperinflacdo
correlata de 1923, encheram o calice de descontentamento alemao’.

Dessa forma, o passado imperial parecia glorioso quando contrastado com a
situacdo degradante do artifical modelo democratico instaurado durante final da
guerra e, posteriormente, devassado pela condi¢cdes advindas da assinatura do
Tratado de Versalhes.

As bases normativas da Republica de Weimar eram idénticas as de outros
governos europeus do século XIX, caracterizadas pelos ideais de soberania, pelo
modelo parlamentarista democratico, no qual o presidente da Republica nomeava
um chanceler que seria responsavel pelo poder Executivo e pelo Legislativo
constituido por um Parlamento (o Reichstag). Durante esse periodo, foi nitido o
avanco tedrico-constitucional, exteoriorizado atravées de diversos principios do Direito
Orcamentario, como o Principio da Unidade, o Principio da Universalidade, o
Principio da Anualidade e o Principio da Reserva de Lei; ainda, o Principio da
Legalidade Fiscal, positivado no art. 134, estabeleceu que todos os cidadaos
contribuiriam aos cofres publicos conforme a lei estabelecesse e na proporgédo de

suas capacidades®.

No entanto, conforme exposto, essas novas insitutuicbes politicas ndo se
deram de modo genuino através do clamor social pela democracia, mas sim como
meio de manobra para minimizar os efeitos da rendicdo na Grande Guerra, tornando
impossivel a tarefa de transpor as barreiras totalitdrias do regime Imperial. O
contexto era de total instabilidade, além da baixa populacional e dos custos materias

trazidos pela guerra, o cenario restava agravado pelos embates constantes entre os

® KENEDDY, Paul. op cit, p. 279.
* FOSSATI, Gustavo. Planejamento Tributario e Interpretacdo Econdmica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 44.
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movimentos da direita (nacionalista) que buscava eliminar qualquer traco ligado aos
ideais marxistas e tomar de vez o poder; e da esquerda (comunista), cujo objetivo
era implantar um governo bolchevique. Some-se a isso, a desestruturacéo
generalizada do setor econémico e a inflagdo galopante, aliadas ao pesado 6nus
das indenizagfes a ser suportado, e se terd singela no¢édo da situacdo cadtica que

imperava na Alemanha a época.

Foi precisamente nesse momento de crise e na busca de aumentar a
arrecadacdo tributaria aos cofres publicos, que GUSTAVO FOSSATI, em
dissertagdo de mestrado sobre o tema, assim descreve o0 surgimento da

interpretacdo econdémica no Direito Tributario:

O governo alemdo de 1919 — na época ainda sob a forma de
Império® (Reich) — no intento de combater energicamente a evasio
tributaria em todas as suas formas insistia muito na introducéo de
clausula  geral antielisiva no seu Codigo  Tributério
(Reichsabgabenordnung). Grande briga foi travada pelo governo,
guando da elaboracdo do cddigo, especialmente com o0s
representantes dos industriais no parlamento, que ofereceram muita
resisténcia contra a insercdo da clausula, que restou publicada,
inicialmente, no 85° da RAO (Reichsabgabenordnung) de 1919 e,
posteriormente, no § 10 da AO de 1931°.

Sobre a origem da doutrina da interpretacdo econdomica, JOHNSON BARBOSA
NOGUEIRA ensina tal que se deu “por obra e empenho de ENNO BECKER como
uma reacdo ao entendimento generalizado de que o direito tributario era um mal

necessario e, por isso mesmo, deveria ser interpretado restritivamente sob forte

® Ressalva seja feita & forma de governo que vigorava & época do surgimento da interpretacéo
econdmica. Diversamente daquilo apontado por FOSSATI, tal ndo se deu sob a forma de Império,
mas sim durante a vigéncia da Constituicdo de Weimar sob a forma de Republica Democrética. O
vocabulo alemao “Reich” embora ndo possua palavra equivalente na lingua portuguesa, pode ser
traduzido literalmente como “rico, reinado, regido”. Em 1871 foi usado por Otto Von Bismarck para
designar a alemanha unificada, imperial, tal denominacdo que perdurou até 1943, com sentido de
“Estado Alemao” (Deutsches Reich), quando seu nome oficial tornou-se Grol3deutsches Reich
(Grande Reich Alemé&o). Desta feita, observou-se que o verbete “Reich” ndo implica necessariamente
em sinbnimo de “império”, uma vez que se refere, na verdade, ao aparato estatal como um
todo.Assim, tem-se que o Primeiro Reich foi o periodo do Sacro Império Romano (800 — 1806), o
Segundo Reich foi o periodo da Unificacdo Alema (1871-1918), a Republica de Weimar (1918-1933)
igualmente utilizou-se dessa nomenclatura e, por fim, o Terceiro Reich foi o periodo da Alemanha
Nazista (1933-1945). WATKINS, Calvert. American Heritage Dictionary of Indo-European Roots, 2m
ed. Houthon Mifflin: New York, 2000, p.70

® FOSSATI, Gustavo. op cit, p. 51-52
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impulso do formalismo do Direito Privado”’

Tributario Aleméao, a RAO de 1919, ENNO BECKER positivou suas idéias a respeito

. Ao patrticipar da elaboracédo do Coédigo

da interpretacdo econdmica das leis tributarias, conforme segue.

O 84° da RAO de 1919 assim estatuia:
A interpretacdo das leis tributarias deve ter em vista o seu objetivo,
seu significado econémico e o desenvolvimento das relacées.

Ainda, o 8§ 5° deste Estatuto rezava que:
O débito tributario ndo pode ser objeto de evasdo ou reducdo, mediante o
abuso de formas juridicas de Direito Privado®.

Conforme ensina de AMILCAR DE ARAUJO FALCAO, infere-se que 0s
critérios adotados pela RAO, no seu texto de 13 de dezembro de 1919, autorizam o
intérprete, quando o contribuinte cometer abuso de forma juridica, a interpretar a lei
tributaria através de consideragfes econdmicas, buscando o enquadramento legal

do caso concreto n&o apenas na letra da lei mas também na mens ou ratio legis®.

Tem-se, portanto, que a teoria da interpretacdo econdmica originada na RAO
de 1919 pode ser compreendida como uma reacdo a impossibilidade de aplicacao
das penalidades e respectivas infragbes pelos Tribunais aos negocios juridicos
licitamente realizados pelos contribuintes com o fito de escapar a tributagéo.

Iniciava-se aqui o0 entendimento que a lei tributaria interessa o resultado
econdmico e ndo a forma juridica, uma vez que sua manipulacdo nao pode elidir a

relacdo e o resultado econdémico ja ocorridos.

Ver-se-a, a seguir, que essa visao da interpretacdo das normas tributarias
seria mais tarde instrumentalizada segundo os ideais do partido nacional-socialista
de Hitler, que pbs fim a democracia e instaurou um regime totalitario cuja promessa

era reerguer a Alemanha.

"NOGUEIRA. Johnson Barbosa. A Interpretacdo Econdmica no Direito Tributério. S&o Paulo:
Resenha Tributéaria, 1982, p. 2.

® NOGUEIRA. Johnson Barbosa. op cit, p. 2.

® FALCAO. Amilcar de Aratjo. Fato Gerador da Obrigacao Tributaria. 12 ed. Rio de Janeiro:
Financeiras, 1964, p.71.
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Seguindo o rumo historico, a década de 1920 foi marcada pela inflagdo
massiva, pelo alarmante crescimento da divida externa do pais entre 1925 e 1930 e

pela insatisfacao popular. Nos dizeres de PAUL KENNEDY:

Poucos, entre os insatisfeitos, eram tdo extremados quanto 0s
nacionais-socialistas, que pareciam, durante grande parte da década
1920, ser um movimento alucinado, demagogico e marginal. Poucos
alemaes, porém, ndo eram revisionistas, de uma ou de outra forma.
As indenizacbes, o corredor polonés, as restricbes as forcas
armadas, a separacdo de regifes de lingua alema da Patria, ndo
seriam tolerados pra sempre. As Unicas duvidas eram a rapidez com
que essas restricbes poderiam ser abolidas, até que ponto a
diplomacia seria preferivel a forca para modificar o status quo.
Quanto a isso, a subida de Hitler ao poder em 1933 simplesmente
intensificou o esfor¢co alemao em favor do revisionismo™°.

Quando a Alemanha mergulhou na Grande Depressédo, o governo alemao
acreditou que cortes em gastos publicos — incluindo gastos em politicas de cunho
social - iriam estimular o crescimento econdmico do pais. Foram entdo realizados
cortes nos fundos publicos do programa de ajuda social para desempregados, assim
como em outras areas do setor social. Quando a recessao chegou ao seu auge, no
ano de 1932, a Republica de Weimar ja perdera toda sua credibilidade junto a
populacdo alema, enquanto o Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores
Alemées (NSDAP) — antigo Partido dos Trabalhadores Alemaes (DAP) - angariava
cada vez mais assentos no Parlamento e conquistava importancia politica suficiente

para se tornar o maior partido aleméo.

A ascensdo do Fuhrer Adolf Hitler, que liderava o NSDAP desde 1921, ao
governo nacional, em 1933, marcou o fim da Republica de Weimar - embora a
constituicdo de 1919 ndo tenha sido revista até ao final da Segunda Guerra Mundial,
as reformas levadas a cabo pelo partido nacional-socialista ou nazista invalidaram-
na muito antes disso — caracterizou-se 0 inicio de um periodo de crescimento

socioeconémico e militarizacado da Alemanha, conhecido como Terceiro Reich.

Em 23 de margo de 1934, contando com a maioria no congresso, 0S nazistas

e seus aliados votaram a “Lei de Autorizacdo”, que conferia ao governo nazista

1 KENEDDY, Paul. op cit, p. 279.
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poderes, na pratica, irrestritos para legislar e, inclusive, modificar a Constitui¢ao,
visto que, para tanto, dispensava-se a aprovagdo do Parlamento ou prévia consulta.

As sucessivas reformas constitucionais determinaram 0os novos caminhos a
serem trilhados pelo Direito Financeiro Alemao. Nesse sentido, GUSTAVO
FOSSATI:

Os principios insculpidos até entdo foram reformados segundo uma
postura totalmente autoritdriada Fazenda. O ideal da comunidade
alema e a unificacdo politica impuseram os fundamentos da nova
base principioldgica (...) Dotado de tal supremacia politica, Hitler
agora ja podia aprovar unilateralmente o orcamento do império,
dispondo com total liberdade sobre as despesas e as receitas™’.

Dessarte, tomando como base o0s dispositivos acerca da interpretagcao
econdmica presentes na RAO de 1919, vé-se que o0s ensinamentos de ENNO
BECKER  foram reproduzidos na Lei de Adaptacdo  Tributaria
(“Steueranpassungsesetz”) de 1934, com a adicdo do ‘principio da prevaléncia da

ideologia politica’, a saber:

81 Normas Tributérias

1) As leis fiscais devem ser interpretadas segundo as concepc¢des
gerais do nacional-socialismo.

2)Para isto deve-se ter em conta a opinido geral, a finalidade e
significado econémico das leis tributarias e a evolugdo das
circunstancias.

3) O mesmo vale para os fatos.

(..)

86 Abuso do Direito

1) A obrigacdo tributaria ndo pode ser evitada nem reduzida por
abuso de formas, nem pela interpretacdo abusiva das possibilidades
formais do direto privado.

2) Em caso de abuso, os impostos devem cobrados conforme uma
interpretacéo adequada aos efeitos, situacdo e fatos econdmicos™.

Conforme preleciona RUY BARBOSA NOGUEIRA:

deveria o intérprete considerar a concepc¢do popular, o objetivo e a
significacdo econbmica das leis tributarias e o desenvolvimento das

' FOSSATI, Gustavo. op cit, p. 49.
2 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributéario Brasileiro. 62 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 210.
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relagbes, valendo o mesmo para as situacdes de fato. Trouxe, no
entanto, a StAnpG de 1934 a marca de sua origem ideoldgica,
introduzindo o critério politico, ao lado da consideracdo econémica,
ao subordinar a interpretacdo das leis tributarias as concepcdes do
nazismo, o que veio a ser expurgado em 1946%".

A partir de 1945, quando toda reminiscéncia do nazismo comecou a ser
extirpada dos textos legais germanicos, a corrente liderada por ENNO BECKER
iniciou seu declinio'®. O Cédigo Tributario Alemdo de 1977 (AO de 1977),
atualmente em vigor, operou entdo substancial mudanca nos textos legais
anteriores, excluindo a regra acerca da interpretacdo segundo a realidade
econbmica, mas mantendo o combate ao abuso de formas, cujo efeito € muito
similar ao teoria antecessora, no sentido de obstar a economia licita de tributos,

conforme serd tratado adiante. Sobre o tema, assim dispds o diploma:

841 — Negocios Juridicos Ineficazes

1) (...)

2) S&o irrelevantes para os fins da tributacdo os negdcios e atos
simulados. Se por meio de um negocio simulado encobre outro
negocio, leva-se em conta para fins de tributacdo o negdcio
encoberto

842 — Abuso de formas Juridicas. A lei tributaria ndo pode ser
fraudada através do abuso de formas juridicas. Sempre que ocorrer
abuso, a pretenséo do imposto surgira, como se para os fenébmenos
econdmicos tivesse sido a forma econdmica adequada®®.

Sobre os referidos dispositivos, HEINRICH WILHELM KRUSE observou o

seguinte:

O pressuposto do imposto em relagcdo a hipotese de abuso das
formas juridicas realiza-se ndo efetivamente, mas apenas gracas a
uma equiparacdo juridica operada pelo legislador. Portanto, € clara a
referéncia a uma fictio iuris. Através dessa, de fato, as formas
escolhidas vém reconduzidas pelo legislador, para fins impositivos,
aquelas que teriam sido apropriadas para a persecucdo das
finalidades econdmicas proprias do ato praticado pelo contribuinte
em relagéo aos precedentes econdmicos™®.

¥ NOGUEIRA. Ruy Barbosa. Da Interpretacdo e da Aplicagdo das Leis Tributarias. Sdo Paulo:
Bushatsky, 1974 p. 64.

* Ibid COELHO p. 210.

> FOSSATI, Gustavo. op cit, p. 57-58.

® MAIDA, Fernando. A Importancia conceitual da elisdo fiscal como instrumento estratégico na
pratica do planejamento tributario. In;:PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ANDRADE, José Maria Arruda
de (Coord.). Planejamento Tributario. MP:Séo Paulo, 2007, p. 75
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Em apertada sintese, assevera-se, pois, que 0 surgimento da teoria da
consideracdo econdmica da norma tributaria esta intimamente conectado ao
incremento tedrico do direito tributario alemé&o nos primordios do século XX. Durante
esse periodo, a reacdo aos excessos do formalismo juridico, aliada & necessidade
de arrecadacdo fiscal advinda das dificuldades econdmicas enfrentadas apés a
Primeira Guerra Mundial, criou terreno fértil para que se iniciasse o desenvolvimento
da busca do extrato econémico subjacente as relacdes tributarias, evitando assim a
economia fiscal pretendida pelos contribuintes através da estruturacdo de seus
negécios de modo a nao incidir no fato gerador da obrigagéo tributaria.

Oportuno referir que, mais tarde, tendo como sustentacéo as idéias socialistas
inspiradoras do Estado Social, tal teoria culminou por “desaguar nos excessos

cometidos pela indevida apropriacéo realizada pelo nacional-socialismo*””.

O advento dessa teoria repercutiu de diferentes formas na doutrina, dando
origem a uma série de interpretacbes e posicionamentos diversos - tanto

conceituais, quanto substanciais - consoante exposi¢cao a seguir.

1.2 Denominacdes e Conceitos da Interpretacdo Econémica

Primeiramente, cabe referir que a interpretacdo econbmica - aplicada ao
Direito Tributario - ndo encontra unidade na doutrina e tampouco na jurisprudéncia;
pode ser encontrada sob o manto de uma série de conceitos divergentes, suscitando

fervorosa polémica que, como se vera adiante, esta longe de solugéo definitiva.

MARCO AURELIO GRECO reconhece que a interpretagcdo econémica pode
ser entendida sob o prisma de diferentes correntes doutrinarias, aludindo a
classificagao proposta por JOHNSON BARBOSA NOGUEIRA, assim preceitua:

' ESTRELLA, André Luiz Carvalho. A Norma Antielisiva Geral. In:PEIXOTO, Marcelo Magalhaes;
ANDRADE, José Maria Arruda de (Coord.). Planejamento Tributario. MP:Sao Paulo, 2007 p. 220
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“a expressao ‘interpretacdo econémica’ pode significar oito conceitos
distintos, consistentes em: 1) busca da substancia econdmica,
desprezando-se a forma juridica. 2) utilizacdo de conceitos proprios
do Direito Tributario, em decorréncia de sua autonomia; 3) busca de
identidade de efeitos econdmicos; 4) combate ao abuso de formas do
direito privado; 5) introducdo da teoria do abuso de direito no Direito
Tributario; 6) mera interpretacao teleologica; 7) valoragédo dos fatos; e
8) interpretacéo do fato™.

Observa-se, portanto, que apo0s décadas terem se passado desde a
esquematizacdo das oito variantes conceituais acima referidas, ora outorgando um
carater de generalidade, ora de especificidade a interpretacdo econémica, ou finalmente
buscando caminhos diferentes para afirmar a (i) legitimidade desse método interpretativo,

a doutrina, ainda hoje, mostra-se segregada de maneira substancialmente idéntica.

Dessa forma, ater-se-4, nesse momento, a dissecacéo de cada um dos enfoques
conferidos a interpretacéo econémica, encontrados na doutrina nacional e estrangeira e
relacionados por NOGUEIRA.

12, Busca da substancia econémica, desprezando-se a forma juridica.

Segundo ensinamentos de NOGUEIRA:

Partem os defensores desta variante do carater econdmico do fato
gerador e, por conseguinte, do contedo nimiamente econémico das
leis tributarias. Assim, ao descrever os fatos geradores (hipoteses de
incidéncia), a lei tributaria utiliza-se de conceitos e formas juridicas
gue devem ser considerados ‘brevitatis causa’, pois se trata de mera
mencdo ao conteddo econdmico subjacente, o qual deve ser
buscado em sua substancia. Em outra maneira de dizer, afirmam os
seguidores desta corrente que deve ser buscada a ‘intentio facti’ em

contraposicdo a ‘intentio jaris’™.

Originada consoante escopo da RAO de 1919, essa corrente manteve-se fiel
a doutrina inaugural da interpretacdo econémica. Buscou demonstrar a necessidade
premente de se considerar na integracao da literalidade da lei, o objetivo do preceito,
seu alcance econdmico e as suas relagcbes com o desenvolvimento das situacdes da

vida pratica. Assim sendo, ensina FALCAO que estaria o intérprete autorizado a

operar a adequacgédo da realidade econbmica de cada caso concreto - pela via

¥ GRECO. Marco Aurélio, Planejamento Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 414.
Y NOGUEIRA, Johnson Barbosa. op cit, p. 19.



18

exegética- quando verificada inequivaléncia do comando legal e seu espirito. Para

melhor clarificar a questéo, o insigne tributarista cita o seguinte exemplo:

Determinado contribuinte pretendia vender um automovel a
prestacdo. Para fugir a Umsatzsteuer (imposto sobre as vendas),
deliberou, entdo, fazer um contrato de locag¢édo do veiculo, cobrando
do suposto locatario um aluguel correspondente as prestacdes do
preco da venda. Cercou o0 negdcio das garantias equivalentes as que
existiriam no negdcio de venda. Por fim, assegurou ao locatério um
direito de preferéncia para a compra do veiculo, ao termo do
contrato, por um preco indeterminado. Nao h& nenhuma lei, ou
nenhum principio de direito privado, que impeca a locacdo de
automédveis em condi¢fes tais. Todavia, € patente a inequivaléncia
entre a realidade econdmica e a forma juridica adotada: o Unico
proposito era o de colher uma vantagem fiscal®®.

Cabe por fim referir, que essa variante deu azo a segunda, sétima e oitava

correntes.

22. Utilizacdo de conceitos proprios do Direito Tributario, em decorréncia de

sua autonomia.

Surgiu a segunda variante em oposicdo a idéia de que seria possivel
compreender os fatos tributarios sob o prisma de conceitos que sintetizassem sua

realidade econdmica, adaptando ou mesmo recriando sua forma juridica.

Afirma que tal divagac&do ndo encontra lugar no Direito Tributério, pois é ramo
autbnomo do direito e tem como Dbasilares de sua fundamentagdo a
incompatibilidade dos conceitos civis e tributarios. Assim, uma vez que o direito
tributario possua conceitos proprios, pretende essa corrente que nao haja a adogéo
de conceitos advindos do direito privado e, na eventualidade de que isso ocorra,
faca-se mediante a determinacdo de efeitos especificos definidos no diploma

tributario.

2 EALCAO, Amilcar de Aratjo. op cit, p.72. Sobre o referido exemplo, vale ressaltar que, atualmente,
tal préatica é legalmente permitida, traduzindo-se em operacdo de leasing prevista na Lei 6.099, de
1974 e pela Resolugdo CMN 2.309, de 1996.
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Sobre essa variante, assim discorre NOGUEIRA:

Fundada na autonomia estrutural do Direito Tributario em relagéo aos
outros ramos, notadamente os do Direito Privado, pretende esta
corrente que os conceitos do Direito Privado ndo devam ser
acolhidos no Direito Tributario, o qual se utiliza de conceitos proprios,
ou — quando menos- que 0s conceitos civilistas sejam recebidos com
efeitos especificos determinados pela lei tributaria®?.

32: Busca de identidade de efeitos econdémicos.

Segundo esse entendimento, jA ndo se busca mais igual tratamento a fatos
economicamente idénticos e revestidos, no entanto, de forma diversa; mas sim,
tratamento isonémico a fatos desiguais desde que apresentem os mesmos efeitos

econdmicos.

Sobre o tema, NOGUEIRA assevera que:

Segundo essa variante, os fatos, embora diversos, deveriam ter o
mesmo tratamento tributario, em razéo da identidade de seus efeitos
econdmicos. Esta variante €, certamente, a no¢gdo mais criticada e
combatida de interpretacdo econémica, aninhando-se dentro desta
corrente a teoria dos tipos (Typisierungstheorie), a teoria germanica
do “ersatz” (fato gerador substitutivo) e a que defende a aplicacéo
analdgica latente da interpretacéo econdmica®?.

42: Combate ao abuso de formas do Direito Privado.

Muito similar a primeira corrente, essa variante é defendida, entre outros, por
FALCAO e esta albergada na idéia de que a interpretacdo econdmica sO é
autorizada quando o contribuinte, objetivando a economia de tributos, utiliza-se de
formas juridicas anormais para realizar o negdécio pretendido. Para tanto, deve-se
proceder a andlise dos casos concretos, perseguindo as situagbes atipicas
projetadas artificialmente pelo contribuinte, sendo vedado ao intérprete, na
generalidade dos casos, modificar os conceitos adotados pelo legislador através de

consideracées subjetivas®

* NOGUEIRA. Johnson Barbosa. op cit, p. 19.
2 Ibid, p. 20.
8 FALCAO, Amilcar de Aratijo. op cit, p.76.
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Expbe RUY BARBOSA NOGUEIRA sobre esta concepcgéo:

A interpretacdo econdmica seria utilizada de forma justificada,
guando o contribuinte estrutura seus negécios sob uma forma atipica
ou abusiva tdo-s6 para obter uma vantagem fiscal (evasao),
vantagem que nao seria obtida caso o contribuinte tivesse seguido o
caminho juridico-privado correto. Todavia, ndo se deve confundir a
situacdo de utilizacdo de forma atipica ou abusiva com a hipotese em
gue o contribuinte se vé diante de varias formas opcionais,
oferecidas pelo direito privado, e ele escolhe a menos onerosa®*,

52 Introdugéo da teoria do abuso de direito no Direito Tributario.

Capitaneada por Augusto Becker, essa foi a conceituacao juridica idealizada
para combater a interpretacdo econdmica. “Aqueles que negam a liceidade da
evasdo fiscal e, na sua ocorréncia, recomendam a abstracdo da estrutura juridica (a
realidade juridica) e a aceitacdo apenas da realidade econdmica, introduzem,
empiricamente no Direito Tributario, a Teoria do abuso do Direito e todas as

confusdes e erros juridicos que ela costuma gerar®”.

6°: Mera interpretacéo teleoldgica.

Essa variante teve como expoente o Magistrado da Corte Fiscal da Republica
Federal da Alemanha (BFH), HEIN RICH BEISSE que disse “ser a consideragao
econdbmica uma modalidade do método teleoldgico que se tornou caracteristica do

Direito Tributério (material)®”.

Ensina LUCIANO AMARO que, através dessa concepcdo, o Magistrado
compreendeu a consideragdo econdmica do direito tributdrio como uma aplicacdo do
método de interpretacao teleoldgico, cujo objetivo é perquirir o significado econémico

das leis?’.

> NOGUEIRA, Ruy Barbosa. op cit, p. 64-68.

> NOGUEIRA, Johnson Barbosa. op cit, p. 21

%% bid, p.22.

?” AMARO. Luciano. Direito Tributario Brasileiro. S0 Paulo: Saraiva, 1997, p 211.
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72: Valoracéo dos fatos.

Pouco ha que se falar dessa corrente, visto que se apresenta de forma
nebulosa ao estatuir que o objeto da interpretacdo sdo os fatos, cabendo perquirir-

lhes o conteudo e a esséncia para tributacao.

Conforme ensina NOGUEIRA, “esta corrente ndo esta claramente definida.
Para alguns a consideracdo econdmica nada mais € que a valoracdo dos fatos, da
realidade econdomica”. O citado autor ainda refere ANTONIO J. FRANCO DE
CAMPOS que ao rememorar os ensinamentos de DINO JARACH, explica: “a
doutrina da consideracdo econémica determina um modo interpretativo que seria a

valoracéo politica de uma realidade econémica” .

82: Interpretacéo do fato.

Consoante essa corrente, a interpretacdo do fato nada mais é do que a
adaptacado da relacédo juridica para que se procure a horma que possa ser utilizada,
agui se qualifica o fato para depois enquadra-lo na hipétese legal.

“Com a interpretacdo econdmica, na verdade, ndo se esta interpretando
primeiro a norma juridica, para adapta-la a uma situacdo de fato, mas se esta
adaptando, explicitando a prépria relacao juridica, para, depois, se procurar a norma

mais préxima”?°.

Encerrada essa secao, ver-se-4, em seguida, como se deu a aceitacdo da

interpretacdo econémica no Direito de alguns paises europeus e americanos.

8 NOGUEIRA, Johnson Barbosa. op cit, p. 22.
% |pid, p. 22.
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1.3 A Interpretagdo Economica no Direito Comparado

A partir das licoes de ENNO BECKER e com a introducdo de suas idéias na
RAO de 1919, os pressupostos da doutrina da interpretacdo econdmica
disseminaram-se por diversas nacgles, ora acolhidos, ora rejeitados, parcial ou
integralmente.
Vejamos as posicdes de alguns paises quanto a aceitagdo da teoria da

interpretacédo econémica:

a) Argentina

Na Argentina, devido a influéncia de JARACH (neste pais radicado apés fuga
do regime fascista italiano * e idealizador do Cédigo Fiscal da Provincia de Buenos
Aires) a interpretacdo econdmica foi acolhida conforme proposta por
BLUMEMSTEIN, onde o intérprete estd autorizado a buscar através de outros
conceitos, dentre eles, o econdmico, o significado que melhor se amolde a realidade
considerada pela lei ao instituir o tributo®".

b) Italia

Em artigo que analisa a elisdo tributaria sob enfoque do direito comparado,
FERNANDO MAIDA aponta que, a exemplo de outros paises, a Italia adotou as
figuras da evasao e eliséo fiscal, respectivamente “evasione” e “risparmio d’imposta”
e, assim como no direito patrio, a Constituicdo Italiana positivou os principios da
legalidade e da capacidade contributiva com aplicacdo direta a seu direito

tributario®2.

% ANDRADE, José Maria Arruda de. Planejamento tributario, consideracdo econdmica da norma e
aspectos da hermenéutica juridica. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ANDRADE, José Maria Arruda
de (Coord.). Planejamento Tributario. MP: Sdo Paulo, 2007, p. 399.

¥ NOGUEIRA, Johnson Barbosa. op cit, p. 36

%2 MAIDA, Fernando. op. cit, p. 73.
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Art 23. Nessuna prestazione personale o patrimoniale puo

essere imposta se non in base alla legge®.

Art. 53. Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in
ragione della loro capicita contributiva. Il sistema tributario é

informato a criteri di progressivita®.

No entanto, repare-se que a adocdo de tais principios ndo é a Uunica
coincidéncia em relacéo ao direito brasileiro, consoante se vera a seguir. Analisando
algumas doutrinas, observou-se que o entendimento — tanto Italia, quanto no Brasil -
acerca do tema nao € unissono, muito pelo contrario, divide-se entre tributaristas
renomados que negam a economia licita de impostos e outros que a suportam,
amparados, respectivamente, na teoria da consideracédo econdmica e no principio da

capacidade contributiva e no principio da legalidade e liberdade negocial.

Observou-se que, enquanto BENVENUTO GRIZIOTTI (acompanhado de
EZIO VANONI e DINO JARACH, expoentes da Escola de Pavia) pregava a
integracédo da Ciéncia das Financas com o Direito Financeiro a iluminar a letra da lei,
onde a capacidade contributiva seria a causa da obrigagdo tributaria, GIANINNI
criticava-o, afirmando que a interpretacéo da lei tributéria deveria ser feita conforme

critério oferecido pela logica juridica e néo pela Ciéncia das Financas.

LUIGI VITTORIO BERLIRI criticou a visdao de GRIZIOTTI com o seguinte

exemplo:

Ma dire a priori e in linea di massima, che sol perche la
giustificazione dellimposta é I'esistenza di uma determinata capacita
contributiva, un appalto, il quale produca effeti economici analoghi a
guelli di una vendita, deve senz’altro essere tassato come vendita,
perche dimonstra una uguale capacita contributiva, sarebbe press’a
poco come dire che un gatto soriano deve essere considerato come
un cane agli effeti dell'aplicazione dell'imposta sui cani, sol perche
limposta sui cani e un'imposta diretta a colpira la capacita
contributiva, e il possesso di un gatto soriano dimonstra una capacita
contributiva non minore di quella dimonstratta dal possesso di un
barbone! E chiaro come un siffatto schema l6gico di ragionamento

% “Nenhuma prestacé@o pessoal ou patrimonial pode ser imposta sendo com base na lei”.
¥«Todos devem concorrer para as despesas publicas em razdo da sua capacidade contributiva. O
sistema tributario e instrumentalizado pelo critério da progressividade”.
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pud essere autorizzato e concludente nel piano economico-
finanziario, ma non pud aver corso sul piano giuridico®.

c) Outros paises

Finalmente, percebeu-se que ante a reacao italiana a “Escola de Pavia” que
apoiava a aplicacdo da consideracdo segundo a realidade econdmica com
fundamento na capacidade contributiva, tal teoria ndo prosperou em paises como

Franca, Portugal, Bélgica e Holanda®.

A partir de entdo, passar-se-a a analise da interpretacdo econémica do Direito
Tributario, em especial do planejamento tributario, conforme proposta pela doutrina

brasileira, observando o ordenamento juridico patrio.

1.4 Alnterpretacdo Econdémica no Direito Brasileiro

No Brasil, pode-se dizer que a teoria da interpretacdo econdmica nao
encontrou terreno fértil para prosperar, apés décadas em debate, hoje, encontra-se,
acertadamente, rechacada pela doutrina dominante, com fundamento em diferentes
teses. As restricbes mais freqlentes sustentadas em relacdo a interpretacédo
econdmica dirigem-se: a consequente admissédo do uso da analogia, a usurpacao de
poderes legislativos pelo intérprete, a busca de conceitos e noc¢des das Ciéncias
relacionadas & Economia e Financas, uma vez que toda interpretacéo é juridica®’, a

inseguranca juridica levada a cabo pela inobservancia do principio da legalidade que

% BERLIRI, Luigi Vittorio. Interpretazione e Integrazione delle Leggi Tributarie”. Riv. Italiana di Diritto
Finanziario, ano VI, 1942, n°1-2, Mildo, p 28-29. “Mas dizer, a principio, e como regra geral que- sé
porque a justificacdo do imposto é a existéncia de uma determinada capacidade contributiva — uma
empreitada que produza efeitos econémicos analogos aos da venda deve, s6 por tal circunstancia ser
tributada como venda porque demonstra uma igual capacidade contributiva, seria quase como dizer
que um gato tigrado deve ser considerado como um cdo para os efeitos de aplicagdo do imposto
sobre os cdes € um imposto direto que repercute a capacidade contributiva e a posse de um gato
tigrado demonstra uma capacidade contributiva ndo menor que a demonstrada pela posse de um cdo
felpudo! E claro que um tal esquema légico de raciocinio pode ser autorizado e concludente no plano
econdmico-financeiro, contudo é inadmissivel no plano juridico”

% PINTO. Bilac. Estudos de Direto Publico. Rio de Janeiro: Forense, 1953, p. 77.

%" COELHO, Sacha Calmon Navarro. op cit, p. 209.
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ndo permite que alguém seja tributado com base em fato gerador ndo previsto

expressamente em lei, entre outras .

Segundo NOGUEIRA, a obra de ALFREDO AUGUSTO BECKER tem sido
reconhecida como baluarte daqueles que se op0e contra a doutrina da interpretacao

econdmica.

Em suma, ndo admite o tributarista galcho que os conceitos de
direito privado utilizados na lei tributaria possam ser modificados, sob
alegacdo de que € necessario adequéa-los a realidade econémica
(salvo expressa disposicao legal). Sua critica € integral, negando ao
intérprete a busca pela realidade econémica, com desprezo da forma
juridica em qualquer caso, exceto se determinado em lei,
significando, por conseguinte, que, nem mesmo diante de abuso de
forma, pode o intérprete socorrer-se da interpretacao econdmica’®.

LUCIANO AMARO defende posigao similar e que merece destaque ao situar
a interpretacdo econdémica no plano “autonomia” do direito tributario, tratando da
problematica da modificacdo de conceitos do direito privado pela legislacao
tributaria. “Ha quem tenha aventado a possibilidade de invocar-se o proprio art. 109
do Cdédigo Tributario Nacional para justificar a interpretacdo econémica no direito

39

tributario brasileiro®”. Segundo esse posicionamento, “0 artigo estaria permitindo

que os efeitos tributarios dos institutos de direito privado pudessem ser pesquisados

pelo intérprete sem ater-se a forma juridica adotada*®”.

O art. 109 do CTN assim estabelece:

Art. 109 Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicdo, do conteudo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas ndo para a definicdo dos respectivos efeitos
tributarios™.

AMARO explica que da leitura do art. 109, do CTN, se depreende que a
definicdo, o contetdo e o alcance dos institutos de direito privado sdo regidos

conforme seus principios gerais, 0 que equivale a dizer que, conforme configurado

*® NOGUEIRA, Johnson Barbosa. op cit, p.44 .

¥ AMARO, Luciano. op cit, p. 213.

9 Ibid, p. 213.

“ BRASIL.Cadigo Tributario Nacional. Organizacdo Roque Antdnio Carazza. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 248.
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em seu setor de origem é que o instituto adentra no ramo tributario. Exemplificando,
“uma compra e venda, embora mencionada em lei tributaria, é identificada como tal
de acordo com os principios de direito privado; em suma, continua sendo compra e
venda também para o direito tributario; e o que ndo é compra e venda nao passa a

sé-lo no campo fiscal*?".

Observa AMARO portanto, que outra ndo poderia ser a compreensao desse
dispositivo, uma vez que o legislador determinou a utilizacdo dos principios
privatiscos para definir os institutos de Direito Privado, seria um contra-senso admitir
que o Iintérprete estaria autorizado a buscar diversa definicdo a determinado
instituto, para, a luz da manifestacdo de capacidade contributiva, equiparar-lhe

economicamente a outro instituto, modificando seu significado.

A assertiva é comprovada por GILBERTO DE ULHOA CANTO que, ao
conjugar o art. 109 do CTN com os arts. 110 e 118* do mesmo diploma, interpreta-
os afirmando que o legislador ao fazer mencédo as instituicbes do Direito Privado
sem, no entanto, atribuir-lhes significado para efeitos ficais (ressalvado o art. 118),
deixou claro que sua definicdo, seu contelddo e seu alcance, seriam pesquisados
segundo os principios gerais de Direito Privado. Os efeitos tributarios, por sua vez,
observado o disposto no art. 110, podem ser conferidos aos institutos civis,
consoante regramentos do Direito Tributario. Tanto € assim, que nosso legislador
ordinario do imposto de renda prevé idéntica tributacdo a incidir sobre o ganho de
capital na venda de bens e na realizagdo de outros contratos cujo contetdo

econdmico assemelha-se**. Com a palavra o citado autor:

Absurdo é, ao que penso, dizer que para efeitos tributarios pode ser
abusivo o recurso a formas de Direito Privado que neste séo
legitimas, pois a abusividade ndo decorre de prescricdo de lei
alguma, sendo, e apenas, da conviccdo de algum Agente da

“2 AMARO, Luciano. op cit, p. 214

“34Art.110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
Constituices dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributarias”.

“Art. 118. A definicao legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou
terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

Il — dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos”.

* bid, p. 215



27

Administracdo Publica ou de magistrado de que o legislador teria
guerido dizer, ao expedir a lei, muito mais do que efetivamente disse.
E claro que a realidade econdémica se apresenta como pressuposto
l6gico relevante dos tributos, mas sO € presente na obrigacdo
tributaria se tiver sido “jurisdicizado” pela lei, dado o principio da

legalidade®.

Saliente-se, pois, que os efeitos tributarios a serem conferidos aos institutos
de direito privado, serdo determinados pelo Direito Tributario, que podera, se assim
desejar, atribuir efeitos iguais a diferentes institutos. Assim, ndo ha razdo alguma
gue leve a crer que o legislador tributario, quando se refere, por exemplo, a compra
e venda de imdvel, ignore a existéncia da promessa de compra e venda, da cesséo
de direitos de promitente comprador, do aporte de capital, etc. Em sendo seu
desiderato atingir também algum desses outros negdcios juridicos basta que o faca

expressamente®®, ndo cabendo tal tarefa ao intérprete, mas a lei tributaria.

Conclui AMARO o que segue:

Se o intérprete pudesse pesquisar o conteudo econdmico desse ou
daquele negdcio, para, a vista de sua similitude com o conteudo
econbmico de outro negécio, estender para o primeiro a regra de
incidéncia do segundo, o fato gerador do tributo deixaria de
corresponder a previsdo abstrata posta na lei (principio da reserva de
lei); o campo estaria aberto para a criacdo de tributo por analogia (ja
gue a ‘razdo econdmica’ seria a mesma nas duas hipoteses), assim
como para a aplicagéo de isencéo por analogia (...)

A interpretacao do art. 109 do Cdédigo tributario Nacional ndo pode se
fazer contra a prépria letra do dispositivo e com sacrificio do principio
da legalidade e da seguranca e certeza do direito aplicavel,e, ainda,
em contradicdo com 0s preceitos do proprio Codigo, que proclamam
a vedacao da isencdo e da tributacdo por analogia®’.

Pelas razbes acima explicitadas, vé-se que, levando em consideracdo o
arcabouco juridico brasileiro, e conjugando o referido dispositivo com outros
preceitos da Constituicdo e do proprio CTN, a interpretacdo econémica nao encontra
guarida no art. 109, do CTN.

> CANTO, Gilberto de Ulhda. Caderno de Pesquisas Tributarias, vol. 13. Elisdo e evasao fiscal. Sdo
Paulo: Resenha Tributaria, 1988, p. 40-41.

“° AMARO, Luciano. op cit, p. 216

“" Ibid, p. 216
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ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA aduz, outrossim, que ao intérprete -
a pretexto de fazer atuar o principio da capacidade contributiva - ndo foi facultada a
tarefa de inovar, encargo que cabe ao legislativo. De outra banda, afirma que
resultados intentados pela teoria da consideracdo econémica podem ser alcancados
através das técnicas interpretativas ja existentes, ao se utilizarem de métodos

l6gicos para alcancar a “mens legis”.

O Direito pressupde para sua realizacdo um minimo de irredutivel de
formas, porque estas também integram a realidade da vida, e s6
reduzindo as estruturas reais a categorias formais € que o direito
pode adequada e eficientemente disciplina-las. A forma € suscetivel
de definicdo e nitidez de contornos, ao passo que a massa crua dos
fatos é quase sempre imprecisa, fugidia, cambiante, rebelde a
sistematizagdo e unificacdo conceptuais, enquanto assim
permanece. Arrasar as formas € destruir o Direito, relegando a tutela
das relagbes sociais ao arbitrio, incerteza e casuismo das decisdes
do poder em casos isolados; convém ademais ressaltar que a
tributacdo constitui modernamente um capitulo do Direito (tutela
objetiva e coercitiva das relacdes sociais)*.

Cabe a AMILCAR DE ARAUJO FALCAO a defesa da interpretacdo
econbmica pautada em sua formulacdo original, na RAO alema de 1919, cujo

objetivo pode ser assim transcrito:

Identificar, na alusdo feita pelo legislador fiscal a determinado ato,
negdcio, ou instituto juridico para a definicdo do fato gerador, o intuito
de caracterizar, através de uma forma eliptica, a relacdo econémica
subjacente — essa a tarefa da interpretacdo econbmica da lei
tributaria: ao intérprete, em cada hipGtese concreta, incumbira ater-se
a intentio facti ou intencdo empirica e, assim, se for o caso, concluir
pela incidéncia do tributo toda a vez que ficar demonstrada
propositada alteracdo da intentio juris correspondente, a utilizacdo de
forma juridica ndo tipica ou atipica em relagdo ao fim visado
(Typisierungstheprie), o abuso da forma juridica, para em pregar a
expressao Germania (Missbrauch Von Formen und
Gestaltungsmaoglichkeiten des burgerlichen Rechts), abuso, forma
atipica ou alteracdo de intencdo juridica concretamente sé
explicaveis pelo desejo de lograr uma vantagem fiscal, a do néo
pagamento, a do adiamento do pagamento ou a da redugdo do
pagamento de tributo®.

48 DORI@. Anténio Roberto Sampaio. Elisdo e Evaséo Fiscal. Sdo Paulo: 1971, p. 58.
9 FALCAO, Amilcar de Aratijo. op cit, p. 43.
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RUY BARBOSA NOGUEIRA, admite a utilizagéo da interpretagédo econémica
ressalvada a hipétese em que for verificado abuso no manejo das formas juridicas

pelo contribuinte. Assim ensina o referido autor:

Entretanto, se o contribuinte, abusando do direito ao uso das formas
juridico-privadas, empregar formas anormais, formas inadequadas,
na estruturacao de suas relacdes, com o intuito de impedir ou fraudar
a tributacdo, tributacdo esta que, ao contrario, se o contribuinte
tivesse seguido o caminho juridico privado correto seria devida,
estaremos frente ao caso do abuso de formas com o fito de evaséo,
nesse caso imponivel ao fisco™.

Essas duas correntes, que fazem coro as raras exce¢des que defendem a
aplicacao da teoria da interpretacdo econdmica em nosso direito, foram fortemente
influenciadas pelo contexto histérico em que estavam inseridas. Em artigo sobre o
tema, JOSE MARIA ARRUDA DE ANDRADE explica:

No Brasil, na fase anterior ao CTN, uma parcela dos doutrinadores
admirava a metodologia funcional e teleoldgica™, néo sé diante da
importancia do primeiro codigo tributario do mundo (o alem&o), mas
também diante do prestigio de Jhering e, sobretudo, diante da
repercussdo da Escola de Pavia em nosso pais. O exilio de Jarach,
na Argentina, a obra de Amilcar Falcdo, o contato do IBET com
varios doutrinadores italianos, o intercambio de Ruy Barbosa
Nogueira com os principais juristas alemées, tudo isso contribuiu
para a formacdo brasileira e a influencia de certos aspectos
metodolégicos®.

Ha ainda quem sustente que a consideragdo econémica ndo é apenas um
meio de que dispbe o fisco para viabilizar a aplicacdo do imposto e combater a
evasao tributaria; de igual sorte ndo se aplica somente quando houver animo de
burlar o fisco (ou seja, como meio de defesa dos interesses fiscais), mas tambéem
para resguardar a igualdade fiscal substancial, nos moldes da capacidade

contributiva®.

Ante 0 exposto, procurou-se demonstrar a complexidade e multiplicidade
conceitual desse método interpretativo quando aplicado ao Direito Tributario.

Embora rejeitado pela doutrina dominante, sua apari¢cdo € cada vez mais recorrente,

* NOGUEIRA. Ruy Barbosa. op cit, p. 64.

2 ANDRADE. Jose Maria Arruda de. op cit, p. 399.
*¥ NOGUEIRA. Johnson Barbosa. op cit, p. 17.
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ndo apenas nos atos de fiscalizacéo realizados pela fazenda publica, mas também
nas decisdes proferidas pelos 6rgaos jurisdicionais e até mesmo, pasme-se, no
ambito normativo. Tais manobras sdo manifestacdes da voracidade fiscal que, na
tentativa de suprir as lacunas legislativas que dao azo ao planejamento tributario,

acabam por desaguar, néo raro, na ilegalidade e inconstitucionalidade.

CAPITULO 2. O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

2.1 Nocdes introdutorias

E sabido que a tributacio remonta aos primordios da sociedade organizada e
que, historicamente, sempre esteve presente na mente dos administrados o
sentimento de estarem sendo extorquidos pelo Fisco, assim o foi que se fizeram
revolugcbes e feneceram pessoas. Desde entdo, é inegavel a permanente tensao
entre a prerrogativa do Estado de arrecadar tributos e o animo do contribuinte no
sentido de subtrair-se de tal cobrancga. Para tanto, as vias por este trilhadas sao as
mais diversas, criativas ou tortuosas: ora conforme o Direito (eliséo ou eluséo fiscal),

ora na mais completa ilegalidade (evaséo fiscal)>*.

Consoante se intentou introduzir no capitulo pregresso, nota-se que O
entendimento da concepcdo doutrinaria da interpretacdo econdémica esta
intimamente ligado ao estudo da “economia de impostos”, mais conhecida como
planejamento tributario ou elisdo fiscal, visto ter sido o primeiro utilizado para
deslegitimar o segundo e perpassa, obrigatoriamente, pelos conceitos e institutos a

seguir expostos.

Sobre o tema, GUSTAVO FOSSATI:

> AMARAL. Paulo Adyr Dias do. Analogia em Direito Tributario — Interpretacao econémica e Norma
Geral antialisiva. In: Revista Dialética de Direito Tributario, n°80. S&o Paulo, Oliveira Rocha, Maio de
2002, p. 87.
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Em nada obstante a feicdo econdmica exposta para o fenébmeno da
elisdo, instrinseca esta a feicdo ética pertinente a conduta, voluntaria
e consciente do contribuinte. O resultado pragmético das
manifestacdes da ética dos contribuintes parece estar generalizado
no atual contexto econémico do nosso pais, atrelado a excessiva
carga tributdria de quase 40% do PIB. Parece-nos que o0s
empresarios que ousarem seguir a risca toda a legislacao tributaria,
atendendo ao compromisso fiscal dentro do rigor previsto, estédo
necessariamente comprometidos com a estagnacdo de sua
producdo, quando ndo comprometidos coma propria subsisténcia da
atividade, obrigando-se a despedir funcionarios e a trabalhar
exaustivamente apenas para cobrir custos junto a fornecedores e ao
Fisco. As sociedades adeptas a sonegacéao e a fraude fiscal apenas
postergam o cumprimento da obrigacdo tributaria, geralmente
realizavel em situacdo falimentar. Os administradores, por sua vez,
ainda tém de defender-se das imputacdes dos crimes contra ordem
econdmica e financeira>.

2.2 A lmportante Diferenca entre Elisdo e Evaséo Fiscal

Hodiernamente, confusdo ainda se faz ao tratar dos conceitos de elisdo e
evasao fiscal, encontrando-se na doutrina brasileira inimeras dissidéncias

conceituais.

O léxico elisdo, conforme Aurélio Buarque de Hollanda, derivou do latim
“elisione” e traduz-se no “ato ou efeito de elidir; eliminacdo; supressao”. Desta feita,
compreende-se que o ato elisivo é aquele que busca eliminar ou suprimir um outro
ato ou conduta (nesse caso, a conduta tendente a pagar tributos). “A relacéo
tributaria ainda ndo esta instaurada, mas o particular pratica atos de maneira a
eliminar ou suprimir a possibilidade de incidéncia da norma tributéria que satisfaca

aquela conduta tipica®”.

Com origem, igualmente no latim, o vocabulo evasao derivou dos termos
“evasio”, “evasione”, significa “ato de evadir-se; fuga” e vem carregado de um

sentimento de repulsa, fuga ardilosa, voltado para uma conduta dissimulada®’.

> FOSSATI, Gustavo. op cit, p.75.

% CARVALHO, Ivo César Barreto de. Novas reflexdes acerca do planejamento tributario. In:
PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ANDRADE, José Maria Arruda de (Coord.). Planejamento Tributério.
MP: S&o Paulo, 2007, p. 294.

> CARVALHO, Ivo César Barreto de. op cit. 285.
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O autor CARLOS VAZ reuniu as diversas nomenclaturas encontradas na
doutrina e, conforme sua natureza, agrupou-as em duas modalidades: elisdo

tributaria e evasao tributaria.

A elisdo tributaria, cujo objetivo € evitar o aparecimento da obrigacédo
tributaria, tem como sindnimos: economia de imposto, economia fiscal, poupanca
fiscal, elusdo, evasao fiscal, evasao legitima, evaséao licita, evasao stricto sensu,
evasao (propriamente dita), negocio fiscalmente menos oneroso, elisdo induzida,
permitida ou organizada pela lei, elisdo resultante da lei, transagao tributariamente

favorecida, etc.®®

A evasao tributaria é definida como o ato de descumprir com o pagamento da
obrigagéo tributaria, correspondendo a modalidade executada de forma dolosa,
ilicita, intencional, cujo Unico propésito é burlar o fisco, frustrando a satisfacdo do
tributo devido. Encontram-se como seus sindnimos: evasao ilegal, evasao ilegitima,

sonegacéo, fraude propriamente dita, fraude fiscal, fraude ilicita, fraude ilegal, etc. *°

CESAR GUIMARAES PEREIRA, assim como grande parte da doutrina
brasileira, situa a diferenca entre elisdo e evasao fiscal no plano temporal de
ocorréncia do fato gerador, ou seja, se antes do seu acontecimento for realizada

manobra para a economia, esta-se no campo da licitude. Nas suas palavras:

“A elisdo é licita e pode legitimamente conduzir ao resultado da
economia de tributos, A evasao, por outro lado, ndo € admissivel e é
punida como ato ilicito. Essa distingdo € muito clara na doutrina
brasileira ha mais de trinta anos. A elisdo tributaria é realizada por
meios licitos e sempre antes da ocorréncia do pressuposto
normativo. Através dela, pretende-se evitar a ocorréncia desse
pressuposto de fato. A evasdo ocorre por meios ilicitos ou, de

qualquer forma, ap6s a ocorréncia do fato juridico-tributario®”.

RUBENS GOMES DE SOUZA partilha desse posicionamento e afirma que o
tributo apenas se torna devido quando da ocorréncia do fato gerador. Aponta que

apenas existird obrigacdo tributaria depois desse ponto, jamais antes. A natureza

zz VAZ, Carlos. Evasdo Tributaria. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 9.
Ibid. p. 9.
% MAIDA, Fernando. op. cit, p. 67.
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temporal seria, portanto, o Unico elemento subjetivo capaz de embasar um critério
juridico para se divisar a elisdo da evaséo tributaria. Assim, refere o jurista o que

segue:

"um roteiro simples e seguro para aplicar a solucdo a cada caso
concreto:(a) se os atos praticados desde que, como foi dito, sejam
objetivamente licitos, sdo anteriores a ocorréncia do fato gerador, a
hipotese é de elisdo; ao contrario: (b) se os atos praticados, ainda
gue objetivamente licitos, sdo posteriores a ocorréncia do fato
gerador, a hip6tese é de evasao; ou seja, o resultado (obtido ou nao)

de evitar, reduzir ou diferir o imposto, ainda que por atos

objetivamente licitos, sera ilegitimo®".

J4 RICARDO LOBO TORRES divisa quatro conceitos fundamentais para o
entendimento da diferenciagdo dos citados institutos: a elisdo, a evasao, a
sonegacdo e a fraude. Leciona que tanto a evasao e a elisdo sao precedentes a
ocorréncia do fato gerador no mundo fenoménico e situam-se no campo da licitude,
enquanto a sonegacéao e a fraude, sempre ilicitas, sucedem aquele fato. Aduz ainda,
que a evasao pode ser entendida como a “economia de imposto que visa a evitar in
concreto a pratica de ato, fato, ou situacdo juridica prevista in abstrato na norma
juridica como fato gerador, e a elisédo é a economia de imposto obtida pela pratica de

um ato revestido de forma juridica que n&o se subsume na descri¢éo da lei®?".

GILBERTO DE ULHOA CANTO, conforme apontado acima, suporta o
posicionamento de que a elisdo fiscal tem como premissas genéricas a licitude e a
legitimidade, rejeitando a possibilidade de se buscar a realidade econdmica
subjacente a hip6tese de incidéncia visto que a realidade econémica é pressuposto
l6gico relevante dos tributos, mas apenas na medida em que tenha sido

“juridicizada” pela lei, dado o principio da legalidade®®.

HERMES MARCELO HUCK opde-se a ANTONIO ROBERTO SAMPAIO
DORIA que destaca dois tipos de evaséo fiscal: evaséo fiscal lato sensu e a stricto

sensu, onde a primeira se refere a qualquer agcdo ou omissdo com o0 objetivo de

61 .
Ibid, p. 68.
62 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario, 102 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p.218.
% CANTO, Gilberto de Ulhda. op cit, p. 40-41.
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elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de obrigag&o tributaria; e a segunda se
caracteriza como o planejamento tributario, pois o0 agente objetivando uma
minoracdo da obrigacao fiscal, busca, através de instrumentos licitos, uma forma
diferente de exteriorizar o resultado almejado dentre aquelas que Ihe estédo
disponiveis pela legislagdo, visto que essa prevé, “ndo raro, para fendmenos
econdbmicos substancialmente analogos, regimes tributarios diferentes, desde que

diferentes as roupagens juridicas que os revestem”®*.

Para HUCK, no entanto, evasao de tributos € um termo advindo da ciéncia
das financas, razdo pela qual ndo pode ser compreendido apenas através de suas
consequéncias juridicas. “Sob uma perspectiva econdmico-financeira, a evasao
ocorre quando o contribuinte ndo transfere ou deixa de pagar integralmente ao fisco
parcela a titulo de imposto, considerada devida por forca de determinacéo legal” ®.
Ja o procedimento chamado de elisdo tem lugar quando houver o ndo-pagamento

do imposto, obtido por meios e formas, pelo menos aparentemente, legais.

“Ainda que alguns autores concordem com a expressdo evasdo
legal, corrente majoritaria  considera-a como  contradicdo
terminoldgica, ja que uma categoria ndo pode ser legal e ilegal ao
mesmo tempo, ndo havendo possibilidade de se falar em fraude
fraudulenta e fraude nao fraudulenta, como observa Sampaio

Déria”®.

1°”  adotar-se-d0, o0s

Dessa forma, em vista da multiplicidade conceitua
conceitos mais comumente utilizados pela doutrina, a saber: a elisdo fiscal (quando
o procedimento manejado pelo contribuinte situar-se no campo da licitude) e evaséo

fiscal (quando a conduta do contribuinte for manifestamente ilegal).

® MAIDA, Fernando. op cit, p 68.

®® HUCK, Hermes Marcelo. Evaso e elisdo — Rotas nacionais e internacionais do planejamento
tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 30.

® HUCK, Marcelo. op cit, p. 30

® Por fim, destaque-se que o posicionamento de HELENO TAVEIRA TORRES néo foi apontado uma
vez que se encontra praticamente isolado na doutrina.Utiliza-se do vacabulo "elusdo" para denominar
um meio-termo entre elisdo e evasdo, compreendidos como 0s atos atipicos do contribuinte para
evitar a subsungdo do negdcio praticado a norma de incidéncia, diferindo da elisédo, eis que esta é
completamente licita, e da evaséo, por ser esta suceder a ocorréncia do fato gerador.
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2.2.1 Elisao Fiscal

A eliséo fiscal pode ser definida como um conjunto de procedimentos previstos em
lei ou por ela ndo vedados, que objetivem a diminuicdo do quantum debeatur tributario.
Através da elisdo fiscal, o contribuinte exerce seu direito de montar sua estrutura negocial
do modo que melhor lhe convir, buscando diminuir os custos de seu empreendimento

(inclusive dos tributos) e maximizar seus ganhos.

GUSTAVO FOSSATI, assim explica:

A pratica de um ato enquadravel como elisivo assume feicbes
econdmicas e juridicas bem claras. Dentro de um ideal de minimizar
custos e maximizar ganhos, o0 contribuinte busca o melhor
aproveitamento econdmico antes, durante e depois dos atos juridicos de
gue participa, seja na esfera comercial, civil, trabalhista e fiscal. De forma
mais ou menos exteriorizada, seus atos colimam sempre evitar, minimizar
ou retardar o cerceamento ou a constricdo de seu patriménio, impostos
pelo Estado arrecadador, atitude de reflexos imediatos na economia. Os
instrumentos, indispensaveis a consecugdo de seus objetivos, s&o
dispostos pela legislacdo, o que traduz a nitida fei¢céo juridica da pratica
elisiva, ou pelo fato de que o contribuinte realiza seu planejamento, sua
acao, mediante prévio estudo do impacto da incidéncia da regra tributaria
e seus respectivos efeitos®®.

Dessarte, conhecida popularmente como planejamento tributario ou economia
fiscal, a elisdo tem por objeto a economia tributéaria, sendo que através de profundo
conhecimento da atividade desempenhada pelo contribuinte, dos seus negdécios juridicos
e da legislacdo tributaria em vigor, coteja as varias opcoes legais e busca licitamente

diminuir a pesada carga tributaria suportada, principalmente, pelas pessoas juridicas.

Antes de qualquer tipo de aprofundamento, cumpre ressaltar que além de legitima,
guando corretamente executada, a elisdo é totalmente licita, ndo possui qualquer tipo
vedacao legal, ndo vai de encontro nem transgride normas e disposicfes, sejam essas
constitucionais, tributarias, civis ou penais. Observada a juridicidade e licitude da forma
celebrada, o fisco deve respeita-la.

® FOSSATI. op cit, p.74-75
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VAZ observa que a elisdo tributaria pode apresentar-se sob duas formas
distintas: a) elisdo induzida, permitida ou organizada pela lei; b) elisédo resultante de

lacunas na lei. Eis a palavra do autor referido:

A elisdo induzida, permitida ou organizada pela lei ocorre quando o
legislador, conscientemente ou nao, cria determinadas situacées em
gue a lei deixa de fora das hipéteses de incidéncia dos tributos certas
modalidades de negdcios, por meio das figuras das isencdes,
imunidades e ndo-incidéncias tributarias. A doutrina chama esses
casos de elisdo imprépria também, pois o contribuinte ndo tem
necessidade de se ajustar economicamente para receber tal
beneficio legal, mas ele é apenas contemplado diretamente pela lei.
A eliséo resultante das lacunas da lei € mais conhecida e difundida
na doutrina do que a espécie anterior. Pode também ser chamada
por alguns de elisdo legal ou economia de imposto. Esta espécie de
elisdo, como deixa clara a expressao, resulta das proprias brechas
da lei, as famosas lacunas legais. Neste ponto, entra a figura do
planejamento tributario (tax planning, segundo os doutrinadores
americanos), formulado por advogados e contadores no sentido de
enxugar, legalmente, o montante de tributos pagos pelo contribuinte
— pessoa fisica ou juridica®.

Aspecto importante a ser considerado a respeito do planejamento tributario é o
carater preventivo que Ihe é outorgado por grande parcela da doutrina classica. Anténio
Roberto Sampaio Ddéria, Alfredo Augusto Becker, Rubens Gomes de Souza, dentre
outros, asseveram que a elisdo fiscal caracteriza uma atividade empresarial de
planejamento, a qual busca informar, quando existentes, quais as opcdes legais
disponiveis ao contribuinte, de forma que o fato gerador que venha a ocorrer, seja aquele

gue acarrete 0 menor 6nus imponivel.

Assim, a doutrina majoritaria tem enfatizado a necessidade de observancia do
carater temporal da eliséo fiscal, baseando sua fundamentacdo no fato de que a
obrigacao tributaria é “ex-lege”, ou seja, apenas concretizado o fato gerador descrito pela
norma, independentemente da vontade do contribuinte, € que passa a ser devido o
tributo. Desta feita, todas as opc¢des, escolhas e decisdes, tomadas com o intuito de
organizar o planejamento tributario e assim obter a economia fiscal, devem preceder a
ocorréncia do fato gerador, dando-se assim sua inocorréncia ou retardamento com
posterior diminuicdo da carga tributaria. O doutrinador NILTON LATORRACA elucida a

respeito do tema:

% CARVALHO, Ivo César Barreto de. op. cit, p. 285.
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Ocorrendo o fato gerador do imposto, nasce a obrigacdo tributéria; o
contribuinte ndo tem alternativa sendo pagar o imposto devido. Nessas
circunstancias, caracterizara sonegacao, toda acdo ou omissdo dolosa
tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo principal, sua natureza ou circunstancias materiais; ou, das
condi¢Bes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacao
tributaria  principal ou o crédito tributario  correspondente’.

N&o obstante, hoje, tem-se sustentado que tal critério ndo € de todo seguro para
aferir a licitude da conduta levada a cabo pelo contribuinte e, consequentemente,
distinguir os institutos da elisdo e da evasao fiscal.

HUCK aponta que “a distincdo meramente temporal ndo é completa, pois ndo sdo

"l Como

raras as situacbes em que a fraude pode ocorrer antes do fato gerador
exemplo, refere a emissao de nota fiscal adulterada pelo comerciante que promove, em
seguida, a saida da mercadoria de seu estabelecimento (caso notério de “nota calcada”).
Nao resta duvida que a adulteracdo do valor constante na nota fiscal, esse certamente
inferior ao real valor da mercadoria, reduz o montante do tributo devido e perfaz nitido
exemplo de procedimento ilicito. Nesse caso, a fraude consistente na adulteracdo de
documento fiscal, opera-se em momento anterior a ocorréncia do fato gerador,
considerando-se, no caso do ICMS, a saida da mercadoria do estabelecimento comercial

como critério temporal da hipétese de incidéncia’.

LUCIANO ALAOR BOGO, assim exemplifica a hipotese de evasao praticada

antes da ocorréncia do fato juridico tributario:

O mesmo ocorre, por exemplo, na adulteracdo das embalagens de
produtos importados, no que tange a indicacdo da quantidade ou
gualidade, ou a apresentacdo de declaracdo de importagdo com dados
errdbneos, objetivando a reducdo do valor dos bens importados ou sua
indevida classificacdo fiscal, com a consequente reducéo dos tributos
incidentes sobre comercio exterior. Nesse caso, embora os efeitos
tributarios dessa conduta somente ocorram com a entrada da mercadoria

em territdrio nacional, a conduta fraudulenta foi efetivada antes da

° LATORRACA, Nilton. Direito Tributério, Imposto de Renda das Empresas. Atlas: Sdo Paulo, 1990,

51,
Pl HUCK. Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo no Direito Tributario Internacional.In:ROCHA, Valdir de

(Org.). Planejamento fiscal: teoria e prética, v.2. Sao Paulo: Dialética, 1998.p. 12.
2 BOGO, Luciano Alaor. Elisdo Tributaria: Licitude e Abuso do Direito. Curitiba: Jurua, 2006, p. 195
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ocorréncia do fato juridico — considerado, por exemplo, no imposto de
importacdo, a entrada em territdrio nacional, por meio da reparticdo
aduaneira competente”®.

Por outro lado, a hip6tese elisiva pode operar-se ainda qgue em momento posterior
a ocorréncia do fato gerador, conforme ensina CRISTIANO CARVALHO. Diversas vezes,
mesmo apos ocorrido o fato juridico tributario, o contribuinte pode auferir vantagens
econbmicas decorrentes de planejamento fiscal, € o caso da denudncia espontanea,
insculpida no art. 138 do CTN, que suprime a as penalidades incidentes sobre a

obrigacao principal e também da a ades&o a parcelamentos previstos na legislacéo .

Assevera CRISTIANO CARVALHO:

Quando o REFIS foi instituido, diversas pessoas juridicas ingressaram
nele, mesmo sem real necessidade econdmica de parcelarem seus
débitos, mas tdo-somente com o fim de poderem optar pela forma de
apuracdo pelo lucro presumido, o que ndo poderiam fazer, pelas
vedacdes normais a essa forma de tributagcdo, em condi¢cbes normais.
Trata-se de um legitimo planejamento tributario™.

HELENO TAVEIRA TORRES igualmente rechaca o critério cronolégico para
divisar os fendmenos mencionados, aduzindo que tal diferenciagdo contribuiu para
afastar a solucdo do impasse. Afirma que a Unica metodologia segura para distinguir a
economia fiscal licita daquela ilicita seria 0 exame da natureza do ato ou negocio juridico

levado a cabo pelo contribuinte’®.

DOUGLAS YAMASHITA sintetiza a questao, da seguinte forma:

Se observarmos bem, nem toda conduta antes do fato gerador é uma
elisdo fiscal. Pelo menos trés condutas praticadas antes da
ocorréncia do fato gerador seguramente ndo constituem elisao fiscal:
a) Substituicdes materiais do fato gerador (Ex.: o consumidor deixa
de consumir vinho e passa a consumir cerveja devido a alta carga
tributaria que torna o vinho mais caro);

b) Abstinéncia de qualquer fato gerador;

c¢) Simulacéo relativa, em que o negdcio aparente precede 0 negdcio
real (Ex.: uma empresa celebra um contrato simulado de mutuo —

¥ BOGO, Luciano Alaor. op cit, p. 196

" CARVALHO, Cristiano. Breves Consideracdes sobre Elisdo e Evas&o Fiscais. In: PEIXOTO,
Marcelo Magalhdes; ANDRADE, José Maria Arruda de (Coord.). Planejamento Tributario. MP: Sao
Paulo, 2007, p. 381

"CARVALHO, Cristiano. op cit, p. 381-382.

® BOGO, Luciano. op cit., p. 197.
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passivo ficticio — com seu sécio em 1° de janeiro a fim de ocultar
receita de mercadorias, sujeitas ao ICMS, a serem vendidas nos dias
gue se seguirem). Esta hipétese situa-se no campo da evaséo fiscal.

Assim, se, mesmo agindo antes da ocorréncia do fato gerador a
conduta do contribuinte pode ser tanto irrelevante (hipétese “a”)
como evasiva (hipétese “c”), logo, o critério temporal é insuficiente
para distinguir a elisdo fiscal da evaséo fiscal, segundo atenta e
autorizada doutrina.

[...]

Ademais, nem toda conduta que reduz o 6nus fiscal sem evitar a
ocorréncia do fato gerador € uma evasao fiscal, cita-se como
exemplo os regimes tributarios especiais (Lucro Real ou Presumido,
Simples, Refis, etc.).

[...]

Dessa forma, a ocorréncia do fato gerador também ndo € um critério
preciso de distingcdo entre elisdo fiscal e evasao fiscal. Ndo basta
perguntar se a conduta evita ou ndo o fato gerador. Se o que se
deseja é realmente determinar a amplitude da liberdade de o cidadéo
contribuinte economizar tributos, em verdade o que se quer saber € o
gue esta permitido ou proibido. Ora, evidentemente permitido é tudo

z

0 que é licito e proibido é tudo o que é ilicito. Logo, decisivo € o
critério de licitude ou ilicitude, faces da mesma moeda.”’

Analisando as decisdes do conselho de contribuintes’®, observou-se que a
Fazenda Publica ndo é unissona ao escolher o fator cronoldgico ou a analise da conduta
do contribuinte, podendo também, por vezes, utilizar-se de outros critérios (subjetivos)

para diferenciar a elisdo da evaséo fiscal e assim admitir ou negar a eliséo fiscal.

Ha quem sustente que a influéncia do pensamento politico sobre os 6rgaos
fazendarios, embora néo explicita, revela seu posicionamento a respeito dos meios de
financiamento do Estado, refletindo diretamente sobre a opcao doutrinaria adotada
quanto a economia fiscal, admitindo-a em maior ou menor grau ou rejeitando-a por
completo. Assim, de um lado pde-se a adoc¢ao da doutrina liberal, onde o financiamento
do Estado dar-se-a atraves do pagamento de tributos expressamente previstos em lei,
uma vez que é vedada qualquer intervencdo na vida dos cidaddos que nao tenha sido
consentida por seus representantes legais; de outro, a adogédo da doutrina social que
sustenta ser o financiamento estatal dever de toda e qualquer pessoa que demonstre

capacidade contributiva, de modo que a tributacdo em decorréncia da analogia ou da

T YAMASHITA, Douglas. Eliséo e Evasao de Tributos — Planejamento Tributario: Limites a Luz do
Abuso do Direito da Fraude a Lei. Sao Paulo: Lex Editora, 2005, p. .

"8 Segundo Conselho de Contribuintes, 42 Camara, Acérddo n° 204-02.199, Relator Julio César Alves
Ramos, julgado em 27/02/2007; Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais, Acorddo n°
18.302/09/22, julgado em 17/04/2009.
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interpretagdo econdmica passa a ser admitida, restando relativizado o principio da
legalidade tributaria’®.

Ao longo das décadas, o que tem se notado € um consideravel aumento das
investidas do Fisco na busca de desconstituir planejamentos tributarios perfeitamente
validos através de uma diversidade de condutas, procurando, ressuscitar, inclusive, a
interpretacdo dos efeitos econémicos do fato gerador. O sujeito ativo na obrigacéo
tributaria e competente para exigir o cumprimento por parte do contribuinte nessa relacao
de direito publico, ndo poupa esforcos em suas repetidas tentativas de majoracédo de
tributos e adocdo de medidas, muitas delas desencontradas e até inconstitucionais, que

contribuam para o acréscimo da arrecadacéo estatal.

As constantes alteracdes operadas na legislacéo tributaria, inclusive através de
medidas provisodrias - por diversas vezes reeditadas - pdem em xeque qualquer sorte de
planejamento legal, gerando divergéncias, contradicdes legais e lacunas, causando, por
conseguinte, inseguranca juridica quando necessaria ado¢ao de algum posicionamento

gue possa vir a colocar em risco grandes quantias

Em decisdo de 2005, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o 81.°
do art. 3.° da lei 9718/1998, que alargava a base de calculo de PIS-COFINS, através de
tentativa de modificar e dar maior abrangéncia ao que sempre se entendeu por como
faturamento. Muito embora se tenha declarado a inconstitucionalidade, ndo foi ordenado
ao Senado Federal a suspenséo da parte declarada inconstitucional. Assim, apenas com
a revogacao expressa feita pelo inciso Xll, do art.79 da lei 11.941 do ano de 2009 é que
os efeitos do julgado passaram a vigorar. Vejamos a ementa do Recurso Extraordinario

que analisa essa questao®:

ARTIGO 3°, 1°, DA LEI N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 -
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998.
O sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura da constitucionalidade
superveniente. TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E

® CEZAROTI. Guilherme. Analise critica da jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes a respeito
do planejamento tributéario. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ANDRADE, José Maria Arruda de
(Coord.). Planejamento Tributario. MP: Sédo Paulo, 2007, p.156.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 346084-PR, Relator: Min. limar
Galvao. Julgado em 25/09/2006.
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VOCABULOS - SENTIDO. A norma pedagégica do artigo 110 do Cédigo
Tributario Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributaria alterar a
definicdo, o contetido e o alcance de consagrados institutos, conceitos e
formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente.
Sobrepde-se ao aspecto formal o principio da realidade, considerados os
elementos tributarios. CONTRIBUICAO SOCIAL - PIS - RECEITA
BRUTA - NOCAO - INCONSTITUCIONALIDADE DO 1° DO ARTIGO 3°
DA LEI N° 9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo, ante a redagdo do
artigo 195 da Carta Federal anterior & Emenda Constitucional n® 20/98,
consolidou-se no sentido de tomar as expressbes receita bruta e
faturamento como sindnimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de
servicos ou de mercadorias e servicos. E inconstitucional o 1° do artigo 3°
da Lei n°® 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta para
envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas juridicas,
independentemente da atividade por elas desenvolvida e da classificacéo
contabil adotada.

Outro exemplo a ser citado concerne a instituicdo do § 2° do art. 43 do CTN
(acrescido pela LC n. 104/2001) e do art. 74 caput e paragrafo unico (inserido pela
Medida Provisodria n° 2.158, de 24.08.2001) que combinados levam tributacéo pelo IRPJ e
CSLL dos lucros auferidos pelas coligadas e controladas no exterior, ainda que esses
resultados ndo sejam distribuidos as controladoras sediadas em territério nacional, essas

sim, contribuintes.

Os dispositivos legais referidos estédo assim redigidos:

Art. 43, CTN. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo
da disponibilidade econémica ou juridica:

§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a
lei estabelecera as condicdes e 0 momento em que se dara sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste
artigo.®*

Art. 74, MP 2.158/01. Para fim de determinac¢do da base de célculo
do imposto de renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei n°
9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida
Proviséria, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior
serdo considerados disponibilizados para a controladora ou coligada
no Brasil na data do balanco no qual tiverem sido apurados, na forma
do regulamento.

Paragrafo Unico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no
exterior até 31 de dezembro de 2001 serdo considerados
disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida,

8t BRASIL.CAdigo Tributario Nacional. Organizagdo Roque Antdnio Carazza. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 231.
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antes desta data, qualquer das hipéteses de disponibilizacao
previstas na legislacdo em vigor®.

Observa-se, no caso em comento, que o legislador tentou imprimir os efeitos da
interpretacdo econdmica nos artigos apontados, uma vez que considerou, para efeitos
econdmicos, a disposicdo da controladora brasileira os rendimentos computados no
exterior, ainda que ndo distribuidos. Tal manobra, ndo merece guarida em nOSSO
ordenamento juridico, uma vez que “n&o ha distribuicdo de lucro das empresas sediadas
no exterior as suas pessoas juridicas acionistas no Brasil, ndo ha disponibilidade alguma

destas sobre o resultado financeiro ensejador de tributagéo” %°.

O parecer do professor Alberto Xavier que acompanha a peticao inicial da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade sob analise no STF, conclui pela inconstitucionalidade da

ficcdo juridica criada pelos atos legislativos aqui referenciados.

Nao € legitima a pretensdo de se exigir a tributacdo sobre lucros
auferidos por controlada no exterior, independentemente de sua
disponibilizacdo a controladora no Brasil, pois que o novo §2° do art. 43
do CTN apenas permite a lei ordinaria fixar as condicbes e 0 momento
em que ocorre a disponibilizacdo do lucro e ndo, em violacéo direta da lei
complementar, criar uma ficcdo legal de disponibilizagédo, afirmando ser
assim considerada uma hipétese em que ndo ocorre um fendmeno
aquisitivo, por ndo ocorrer uma transmissao patrimonial da sociedade
para 0 s6cio®.

Anote-se, por ultimo, que o STF ainda esta analisando a constitucionalidade dos

referidos dispositivos na Acao Direta de Inconstitucionalidade nimero 2.588/DF.

Finalmente, vale lembrar que a elisdo fiscal também ocorre nas relagbes
internacionais, situacdo em que estao envolvidos dois ou mais ordenamentos tributarios.
Nesse caso, igualmente se busca a inocorréncia do fato gerador, no entanto, caso ocorra,
gue tal se dé em um ordenamento juridico menos oneroso ao contribuinte; o que nao

pode acontecer é que tal planejamento tributario resulte em auséncia completa de

82 Medida Provisoria n°2158/2001. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/MPs/mp2158-35.htm.> Acesso em 01.11.2010.

8 CARVALHO, Cristiano. op cit, p 383.

84Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2588 — DF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=538404&tipo=TP&descricao=ADI%2F2588>
. Acesso em 01.11.2010.
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tributagdo.  Observemos como ALFONSO SCHMID, citado na obra de ALBERTO
XAVIER discorre acerca do tema:

O fendmeno da eliséo fiscal internacional assenta, assim, num duplo
pressuposto: a existéncia de dois ou mais ordenamentos tributarios, dos
guais um ou mais apresentam, face a uma dada situag&o concreta, como
mais favoraveis que o outro ou outros; a faculdade de opcédo ou escolha
voluntario pelo contribuinte do ordenamento tributario aplicavel, pela
influencia voluntaria na opc¢do do fato ou fatos geradores em termos de
atrair a respectiva aplicacéo®.

Conclui-se, destarte, que a elisdo fiscal ou planejamento tributario € um
procedimento que além de licito ndo pode ser defeso pela lei, visto que o contribuinte ndo
€ obrigado a optar pelo caminho mais tortuoso quando ha atalhos legais a serem

tomados de modo a minorar a obrigacao tributaria correlata.

GILBERTO DE ULHOA CANTO discorre a respeito do planejamento tributério,

valendo-se das lacunas legais para tal, conforme acima elucidado:

O Contribuinte que escolhe o modo de atingir resultados econdmicos ou
financeiros segundo critério de suportar o menor énus fiscal que a lei
permita ndo evidéncia, sO por isso, falta de civismo ou de espirito publico.
Se é certo que o cidadao deve fielmente contribuir para os gastos
coletivos segundo as normas legais em vigor, ndo € menos certo que
dele o fisco ndo pode esperar pagamento de montante superior ao que a
lei Ihe impde, eis que, pelo excesso o que haveria seria mera doagao®.

2.2.2 Evasao Fiscal

Diferentemente dos conceitos abordados na elisédo, a evasdo é um instituto que ao
invés de utilizar-se das deficiéncias e brechas legais de maneira licita, viola a lei, visto que
resulta na supressdo, ocultacdo ou reducdo de tributos, operando sempre apéds a
ocorréncia do fato gerador e consequente surgimento da obrigacdo tributéria. Para
SERGIO PINTO MARTINS: “A evaséo fiscal tem por objetivo evitar o pagamento do

8 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil, 52 ed. Forense: Rio de Janeiro, 1998, p.
276.
% CANTO, Gilberto de Ulhda. op. cit, p. 28.
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tributo, mediante subterflgios (...) para dissimular a ocorréncia do fato gerador da

obrigacao tributaria. Tem o sentido de evadir, de fugir da tributac&o.®”

Embora ALIOMAR BALEEIRO utilize denominacao diversa da aqui adotada,
dividindo a evasdo em licita (elisdo) e Iilicita (evasdo propriamente dita), seus

ensinamentos sao de extrema valia:

Evasdo é o nome genérico dado a atitude do contribuinte que se
nega ao sacrificio fiscal. Serd licita ou ilicita. Licita quando o
contribuinte a pratica sem violacédo da lei. O fumante que deixa de
fumar ou passa a preferir cigarro mais barato estd no seu direito. O
opulento negociante que transforma a sua firma em sociedade
andnima com ac¢fes ao portador e ainda se abstém de distribuir
lucros, acumulando-os em reservas, evade-se licitamente de grande
parte do imposto de renda, conforme a lei o tolerarar. Mas nao é
licita, por exemplo, a evaséo caracterizada pela ocultacao de titulos
ao portador, na liquidacdo de herangas, se no pais ndo ha imposto
subrogatério daquele tributo. [..] Evasao licita pode ser
intencionalmente desejada pelo legislador, quando pretende, através
do imposto, exercer o poder de policia ou uma finalidade extrafiscal.
Evasdo licita desafia as penas da lei, quer sejam sancbes de
nulidade, quer multas e até penas criminais®.

A evasao fiscal aponta para uma conduta ilegal, através da qual o contribuinte
pretende fugir da obrigacao tributaria. O autor CARLOS VAZ explica esse instituto
como “toda acgdo consciente, espontanea, dolosa ou intencional do contribuinte que,
valendo-se de meios ilicitos, visa evitar ou eliminar, reduzir ou retardar o pagamento

de tributo considerado devido®".

H& que se atentar para o fato de que a evaséo, no tocante a sua classificacéo
podera ser tanto omissiva quanto comissiva. A evasao fiscal serd omissiva quando
inexistir intengéo de evadir tributos do sujeito passivo da obrigagéo tributaria, ou seja, 0
contribuinte, deixa de pagar tributos por ignorancia. Ja a evasao fiscal comissiva se dara
exclusivamente quando houver intengdo do contribuinte em fraudar, buscando assim

diminuir sua carga tributaria.

8 MARTINS. Sérgio Pinto. Manual de Direito Tributario, 4%ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 231.
% BALEEIRO. Aliomar. Uma Introducao a ciéncia das finangas, 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986,
P, 152-153.

CARVALHO, Ivo César Barreto de. op cit, p. 286.
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Da mesma forma como anteriormente apontado em relacdo a elisdo, o

mesmo, por 6bvio, se d4 quando da analise do binbmio evaséo versus elisdo em
relacdo ao lapso temporal. De acordo com RUBENS GOMES DE SOUZA o carater

volitivo do agente ndo pode ser utilizado para distinguir esses institutos, haja vista

gue a vontade do contribuinte é idéntica em ambos 0s casos: evitar, retardar ou

reduzir o pagamento do tributo. Aduz que tdo-somente o critério temporal é seguro

para diferenciar as duas figuras:

E facil compreender a raz&o: se o contribuinte agiu antes de ocorrer
o fato gerador, a obrigacdo especifica ainda néo tinha surgido e o
direito do fisco ao tributo se encontrava em sua fase abstrata, nao
concretizada nem individualizada em relacdo a um fato e a um
contribuinte determinados: por conseguinte, o fisco nada podera
objetar se um determinado contribuinte consegue, por meios licitos,
evitar a ocorréncia do fato gerador ou fazer com que essa ocorréncia
se dé na forma, na medida ou ao tempo que lhe sejam mais
favoraveis. Ao contrario, depois da ocorréncia do fato gerador, ja
tendo portanto surgido a obrigacdo especifica, qualquer atividade
desenvolvida pelo contribuinte, ainda que por meios licitos, s6 podera
visar a modificacdo ou a ocultacdo de uma situacdo juridica ja
concretizada a favor do fisco, que podera entdo legitimamente
objetar a violacdo de seu direito adquirido, mesmo que a obrigagéo
ainda ndo esteja individualizada contra o contribuinte pelo
lancamento, de vez que este é meramente declaratorio®.

Assim, para grande parte dos doutrinadores havera evasao sempre que, apos a

ocorréncia do fato gerador o aspecto preventivo dé lugar a tentativa de esconder a

ocorréncia do mesmo. A evasao, apesar de mecanicamente se parecer com a elisao, se

diferencia principalmente devido as atitudes ilicitas tomadas visando omitir, suprimir ou

reduzir o fato gerador ja ocorrido.

GILBERTO DE ULHOA CANTO diferencia os dois institutos da seguinte maneira:

(...) interpretacdo deve ser feita a partir da diferenca conceitual entra a
conduta ilegal (fraude, evaséo) e a legal, licita (elisdo), segundo os seus
elementos diferenciais caracteristicos relevantes. (...) Tanto na evasédo
como na elisdo o propésito do contribuinte € evitar, reduzir ou retardar o
pagamento do importo; logo a diferenca entre as duas figuras que aponta
ilicitude da primeira e a licitude da segunda ndo pode ser buscada nos
elementos volitivos de cada uma delas. Por outro lado, & também de
rejeitar qualquer conceituacao definitiva baseada nos resultados praticos

% CARVALHO. Ivo César Barreto de. op cit. p. 286.
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obtidos, pois se assim ndo fosse, a mera tentativa ficaria desprovida de
sancao(...)".

Tais teorias, consoante exposto supra, vém sendo substituidas por um novo
entendimento que busca na andlise da conduta levada a cabo pelo contribuinte no
planejamento tributario a liceidade ou iliceidade do negdcio juridico.

Nesse diapasao, vale lembrar que a evasdo - tdo antiga quanto os tributos -
operacionaliza-se conforme a criatividade do contribuinte, através de incontaveis
institutos. Assim, a simulagéo, a dissimulacéo e a fraude, por exemplo, caracterizam-se
como condutas ilicitas, razdo pela qual jamais podem ser enquadradas no instituto da
elisdo, mas sim no da evasédo, conforme explicacdo mais detalhada no préximo sub-

capitulo.

2.3 Abuso de Forma, Abuso de Direito, Simulacéo e Dissimulacéao.

Temas que guardam conexdao com a interpretacdo econdmica do direito,
assim como ja anunciado por NOGUEIRA na descricdo de uma de suas vertentes,
bem como pela RAO de 1919 (85), subsistindo no cddigo posterior em 1977 (O), sao
agueles ligados ao abuso de forma, abuso de Direito, simulacdo e dissimulacéo,
comportamentos ilicitos que opde a evasdo e a elisdo. Em ambas as teorias de
abuso — de forma e de Direito - quando confrontadas com a interpretacéo
econdmica, observa-se um carater menos radical, ao passo que procuram definir
como se dara a interpretacdo da legislacdo através das condutas dos contribuintes
ao estruturarem suas operacdes, ao invés de sempre desconsiderar oS negocios

praticados para pesquisar-lhes o conteado econémico.

O abuso de forma pode ser definido como o uso de uma forma juridica
atipica, anormal ou desnecessaria, pelo contribuinte para realizar um negécio
juridico tendo em vista que, se fosse adotada a forma normal, seu tratamento
tributario seria mais oneroso. J& o abuso de Direito de certa forma, confunde-se com

0 primeiro, pois, ainda que o0s procedimentos adotados pelo contribuinte

%8 CANTO, Gilberto de Ulhda. op cit, p. 40-41.
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correspondam a um modelo abstrato legalmente previsto, esses estariam sendo
adotados para fins diversos que ndo aqueles normalmente decorrentes de sua
pratica. O abuso de forma, embora conste na exposi¢cdo de motivos da lei 104/2001
que instituiu o paragrafo unico do art. 116 — conforme se vera adiante- nao foi
positivado em nosso ordenamento, ao contrario do abuso de direito que consta do
art. 187% do Cédigo Civil. Isso posto, discute-se se a aplicacdo das citadas teorias

encontra guarida no Direito Tributario.

Sobre a teoria do abuso de forma, cumpre afirmar que nao se vislumbra
possivel seu acolhimento no Direito Tributario a pretexto de desconsiderar o negdocio
juridico em que o contribuinte tenha-se utilizado de forma “anormal” ou “n&o usual”,
diversa daquela comumente adotada. Frise-se que, nesse ponto, a controvérsia nao
versa sobre a legalidade ou licitude da forma, mas sim sobre a sua “normalidade”, o
que fere frontalmente os postulados da certeza e da seguranca do direito, pois, se
deixaria ao arbitrio do aplicador da lei a decisdo sobre a regularidade da forma
utilizada. Restaria ao contribuinte verificar se a forma adotada para implementar
certo negocio, enquadra-se no modelo mais frequentemente se utilizado. Nessa
senda leciona GILBERTO DE ULHOA CANTO:

O desacerto da teoria do abuso de formas de direito privado parece
evidente. Se as formas sdo de direito privado e elas ndo sé&o
legitimadas pelas normas desse ramo do direito, entdo estaremos
diante de um caso comum de ilegalidade ou nulidade, pura e
simples. Mas, se face ao direito privado tais formas séo legitimas,
Nao vemos como se possa acusar alguém de estar cometendo abuso
destas formas apenas para efeitos legais. Se o legislador tributério
nao quiser que as formas de direito privado que forem licitas e legais
em face das normas deste ramo do direito produzam os efeitos que
0s agentes poderiam ter em vista quando a eles recorrem, o que ele
tem a fazer é, simplesmente, dizer que para fins especificamente
tributarios os atos que segundo o direito privado seriam licitos e
eficazes serdo tratados como se fossem atos de natureza idéntica a
um modelo predeterminado; ou poderia, ainda, o legislador tributario
definir, para fins especificamente fiscais, determinados institutos
originado do direito privado de modo substancialmente distinto
daquele pelo qual estdo definidos nesse departamento do Direito®.

% Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito gue, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
% CANTO. Gilberto de Ulhda. op. cit., p. 16-17.
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Dessarte, conclui-se que, assim como explicitado no que tange a
interpretacdo econdmica, ao intérprete ndo é permitido elastecer o alcance da norma
para abarcar situacbes ndo previstas, no caso de o legislador, ao se referir a
determinada estrutura juridica, tenha omitido outras cujos efeitos econdémicos séo

equivalentes®™.

Problema quase idéntico pode ser percebido quando da invocacédo da teoria
do abuso do Direito, uma vez que, se realizaria uma adequa¢cao normativa ao caso
concreto levando em conta valores “morais”, subjetivos. Admitir 0 uso dessa teoria
no Direito Tributario equivaleria a dizer que ao intérprete estaria facultada a
aplicacao de regra moral propria, a ser convertida em uma regra juridica, incidindo
em cada caso, suplantando o principio da legalidade e o valor da seguranca juridica.
Tal teoria foi rejeitada pela maioria da doutrina nacional, nesse sentido, IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS:

O abuso de direito esbarra de forma incontornavel — antes de qualquer
outro aspecto juridico — na auséncia de previsdo legal conferindo a
fiscalizacdo autoridade para ultrapassar o limite da estrita legalidade,
buscando outros elementos e subsidios para afirmar ou ndo a validade
juridica, ainda que sob o prisma tributario, de cada operacdo
individualizada®.

Finalmente, a simulacdo e a dissimulacdo ou simulagcdo relativa foram

previstas no art. 167, do Cédigo Civil, abaixo transcrito:

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

§ 1° Havera simulacéo nos negdcios juridicos quando:

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

Il - contiverem declaragdo, confissdo, condicdo ou clausula néo
verdadeira;

Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

% AMARO. Luciano. Op. cit., p.222-223 “E legitima a eleicdo propositada de formas juridicas (licitas,
obviamente) que resultem ou possam resultar em uma menor incidéncia tributaria. Se, por exemplo, a
lei tributar a transmissdo causa mortis de imoveis , e ndo gravar a de moveis, nada impede que uma
pessoa (ainda que de idade avancada) confirma imoéveis na integralizacdo de capital de uma
sociedade, tendo em vista que na sucesséao, serdo transmitidos os direitos do sécio ( nao tributaveis),
ao invés dos iméveis que seriam tributados”.

% MARTINS, Ivens Gandra da Silva; MENEZES, Paulo Lucena de. "Eliséo fiscal”. Revista Tributéria e
de Financas Publicas. Sdo Paulo, n° 36, 2001, p. 235.



49

§ 22 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negécio juridico simulado.

Segundo MOREIRA ALVES, séo requisitos da simulagao (absoluta e relativa):
a divergéncia entre a vontade interna e a manifestada, a necessaria existéncia de

acordo entre os figurantes da relacdo negocial e o objetivo de enganar terceiros®.

Assim, a simulacao traduz-se no desacordo entre a vontade interna e aquela
declarada, correspondendo ao hiato entre 0 negécio realmente praticado e aquele

formalizado pelas partes.

A doutrina segrega a simulacdo em duas espécies: a) absoluta, quando se
cria uma aparéncia, sem que se oculte o negoécio desejado. Nessa situacdo a
declaracdo de vontade exprimira um negocio que sequer existe, € o0 caso, por
exemplo, “do cOnjuge que, as vésperas da separacdo, simula a venda de seus bens
a um amigo, a fim de ndo partilhar com o outro cénjuge®”; b) relativa ou
dissimulacdo, quando ha a intengcdo de realizar um ato juridico, mas de natureza
diversa daquele que se pretende exteriorizar, exemplificada “no caso do homem
caso que deseja fazer uma doacdo a concumbina e simula uma compra e venda

com a mesma, sem receber qualquer preco, escondendo a doac&o®®”.

Nesse passo, observou-se que tanto a simulacdo, quanto a dissimulagcao
situam-se na esfera das condutas ilicitas, razdo pela qual ndo podem ser
enquadradas como elisivas, mas sim evasivas. Tal entendimento € crucial para
compreender os fundamentos da suposta norma “antielisiva” introduzida em nosso

Direito Tributario, conforme se vera nas linhas a seguir.

% FOSSATI, Gustavo. op. cit., p. 94.
" BOGO, Luciano Alaor. op. cit. p.198.
% Ibid. p. 198
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2.4  Consideracdes sobre o paragrafo unico do art. 116 do CTN

Trazido a lume, por meio da Lei Complementar n°® 104/01, o paragrafo unico
acrescentado ao art. 116 do CTN gerou intensa polémica no meio juridico,
suscitando fervorosa discusséo se viria a tratar-se da inser¢do de uma norma geral

antielisiva - consoante proposto na exposi¢do de motivos - em nosso ordenamento.

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

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se
verifiguem as circunstancias materiais necessérias a que produza 0s
efeitos que normalmente Ihe séo proprios;

Il - tratando-se de situacao juridica, desde o0 momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

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

6. A inclusdo do paragrafo Unico ao art. 116 faz-se necesséria para
estabelecer, no @mbito da legislagédo brasileira, norma que permita a
autoridade tributaria desconsiderar atos ou negdécios juridicos
praticados com a finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma,
em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de
planejamento tributario praticados com abuso da forma ou de direito.

Na doutrina, assim como em relacdo a todos 0S assuntos conexos a esse
tema, inuUmeros posicionamentos podem ser encontrados, vislumbrando-se,

entretanto, trés correntes principais.

A primeira corrente, capitaneada por RICARDO LOBO TORRES, atribui ao
paragrafo unico do art. 116, CTN - inspirado no modelo francés de combate a
dissimulacdo de contratos - status de verdadeira norma antielisdo, ndo abarcando

apenas os casos de simulacao, esses ja previstos pelo art. 149, VII, do CTN. Para os

% BRASIL.CAdigo Tributario Nacional. Organizagdo Roque Antdnio Carazza. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 250.
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doutrinadores que se filiam a ele, a disciplina prevista pelo mencionado artigo esta
respaldada pela Constituicdo Federal, apoiada nos principios da capacidade

contributiva e isonomia da tributacéo, livre, portanto de qualquer vicio®.

A segunda corrente tem como expoentes Ives Gandra da Silva Martins, Hugo
de Brito Machado e Alberto Xavier, tributaristas que defendem a
inconstitucionalidade do dispositivo em tela, uma vez que ofende os principios
constitucionais basilares de nosso ordenamento, tais como o da legalidade, da

tipicidade tributaria e da seguranca juridica®®*.

BOGO refere ainda os ensinamentos de EDUARDO DOMINGOS BOTALLO,
para quem a adocdo da norma geral antielisiva representaria um retrocesso, uma
vez que tem como embasamento a teoria da interpretacdo econémica nos moldes
como proposta por Enno Becker na RAO de 1919, acarretando a violagdo dos
principios constitucionais da propriedade, da liberdade no exercicio das atividades
econdmicas, da razoabilidade, da proporcionalidade e da seguranca juridica’®.
LUCIANO ALAOR BOGO, sobre o assunto:

Uma norma geral antielisdo, que outorga ao fisco a competéncia para
negar validade ao ato ou negdcio juridico diverso praticado pelo
contribuinte e submeté-lo a hipdtese de incidéncia tributéaria,
representa manifesta ofensa ao principio da legalidade e da

tipicidade, além de significar a aplicacdo da analogia, o que é vedado
pelo ordenamento juridico®.

Por fim, ha uma terceira corrente, mais acertada, que ndo atribui efeito
juridico algum do dispositivo inserido pela LC n°® 104/2001, visto que o paragrafo
anico do art. 116 ndo inovou a ordem tributaria vigente, tratando-se apenas de mais
uma norma anti-simulacao, ou seja, antievasao, ja prevista pelo art. 149, inciso VII,
do CTN. Assim, em tendo a norma antielisdo carater proibitivo voltado para a
dissimulacdo, também denominada simulacéo relativa, conclui-se que essa nao

alcancou seu objetivo de combater a elisdo fiscal™®*.

1% BOGO, Luciano Alaor. Op. Cit, p. 234.

%0 1hid, p. 239-240

192 BOGO, Luciano Alaor. op. cit, p. 239-240

198 1pid, p. 240.

104 ESTRELLA, André Luiz Carvalho. op cit, p. 240.
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Acerca do tema, CRISTIANO CARVALHO manifestou seu entendimento:

O paragrafo unico enxertado no artigo 116 do CTN foi criado com a
finalidade de evitar a elisdo tributaria. Ndo é dificil verificar que o
legislador foi extremamente infeliz nesse ponto, pois, ao mencionar a
dissimulac&o da ocorréncia do fato gerador, i.e, ocorréncia do evento
ensejador do tributo, ja ndo se esté tratando de elisdo fiscal, mas sim
de evasdo fiscal. (...) Destarte, a chamada ‘norma anti-elisiva’ nada
mais fez do que repetir, num verdadeiro bis in idem, algo que o
sistema tributario sempre permitiu, que é o poder-dever do fiscal em

desconsiderar atos e negdcios juridicos que tenham tido por fim a

sonegacao de tributos, atividade ilicita punivel pelo direito'®.

2.5 Interseccdo entre os Temas, Interpretacdo EconOmica e Planejamento
Tributario

Cotejando o0s elementos histéricos com o0s diversos posicionamentos
supracitados, notou-se que, tanto nos fundamentos manejados para defender a
possibilidade de insercédo da teoria da interpretacdo econ6mica com objetivo de
frustrar o planejamento tributario, quanto naqueles utilizados para rebaté-la,
apoiaram-se os doutrinadores num ou noutro principio consagrado na Constituicdo
Federal. Atente-se que a desarmonia entre principios constitucionais € um fendmeno
natural, fruto da positivacéo de valores que, originados de idéias distintas, em algum
momento, encontram um ponto de convergéncia. Resta saber, para fins de

tributagcdo, quais principios seréo favorecidos e como essa escolha se dara.

No amago da discussdo ora referida, distinguiram-se quatro principios
dominantes: a legalidade, a liberdade, a capacidade contributiva e a igualdade ou
iIsonomia; sendo o0s dois primeiros canalizados para rechacgar a interpretacao
econdmica e legitimar a elisédo fiscal e os dois ultimos para defendé-la e deslegitimar

o planejamento tributario.

A legalidade, segundo HUMBERTO AVILA, apresenta normatividade
multidimensional, ou seja, dependendo do prisma sob o qual for analisada, pode

referir-se a conteddos normativos diversos. No seu processo interpretativo podem-se

1% CARVALHO, Cristiano. op cit, p. 386.



53

divisar trés dimensfes: a comportamental, “prescrevendo a conduta que o sujeito
deverd adotar” (regra), a finalistica, “determinando um estado ideal de coisas que
deve ser promovido” (principio) e a metddica, “estabelecendo diretrizes para a

aplicacdo das normas” (postulado)®.

Ante a possibilidade de integracdo do instituto da interpretagdo econémica no
direito tributario, devem-se ter em conta os principios constitucionais norteadores do
ordenamento juridico como um todo, razao pela qual, nesse momento, a legalidade-

principio € a dimenséo a ser analisada.

Os arts. 150, I, e 5°, Il, ambos da Constituicdo Federal positivaram o principio
da legalidade e, em razdo da triparticho dos poderes e de sua conformacéo
constitucional concreta no Brasil, foi conferida ao Parlamento e, a ele apenas, a
prerrogativa para instituir ou majorar tributos. Ndo obstante, nosso sistema juridico-

tributario ainda adotou o principio da tipicidade cerrada, a seguir analisado.

O tipo tributario esta assim submetido ao regramento “numerus clausus”, ou
seja, os fatos aptos a ensejarem resultados fiscais devem estar taxativamente
previstos em lei. A estrita legalidade ndo apenas limita a criagdo de tributos por via
legal, mas também demanda que a norma tributaria contenha todos os critérios
necessarios para a determinacdo da obrigacédo tributaria (fato gerador, base de
calculo, aliquota, sujeito ativo, sujeito passivo, ressalvado apenas o prazo para
pagamento que pode ser determinado por decreto, muito embora haja sérias

discussbes sobre isso).

Nesse sentido, ALBERTO XAVIER:

O principio da tipicidade cerrada exige que os elementos integrantes
do tipo sejam de tal modo precisos e determinados na sua
formulacdo legal que o 6rgdo de aplicagdo do direito ndo possa
introduzir critérios subjetivos de apreciacdo na sua aplicacdo
concreta. Por outras palavras: exige a utilizacdo de conceitos
denominados, entendendo-se estes (e tendo em vista a
indeterminacéo imanente a todo o conceito) aqueles que ndo afetam

1% AVILA, Humberto. Legalidade Tributaria Multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (Coord.).
Principios e Limites da Tributacdo. Quartier Latin: Sdo Paulo, 2005, p. 281.
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a seguranca juridica dos cidaddos, isto €, sua capacidade de

previsdo objetiva dos seus direitos e deveres tributéarios™’.

Desta feita, observa-se que ao Poder Executivo é conferido o dever de
executar a lei, ndo lhe sendo facultado questionar sua validade quando da
conformacdo ao caso concreto. O aplicador da lei, diante de um planejamento
tributario, ndo est4, portanto, autorizado a transfigurar o conteado das normas por
meio da pesquisa de um contetdo econdmico subjacente desse ou daquele negocio

a fim de encontrar novas hipéteses de incidéncias.

Ensina HUMBERTO AVILA que ao condicionar a instituicdo de tributos a
publicacdo de uma lei, a Constituicdo Federal “estabeleceu um ambito de livre
iniciativa que deve ser promovido pelo legislador pela permissdo de comportamentos
que sejam necessarios a sua promoc¢ao, como por exemplo, a permissdo do

planejamento tributério®®”.

Nesse sentido, também se encontra insculpido no art. 59, 1l, da Constituicao
Federal o principio geral da liberdade, ou seja, a liberdade de fazer, de atuar ou de
agir, como sendo principio segundo o qual todos podem fazer ou deixar de fazer

aguilo que lhes parece pertinente, salvo se a lei estabelecer o contrario.

Ademais, consta dos principios enunciados no art. 170, combinados com o
art.1°, IV, da Constituicdo Federal, que a ordem econdmica brasileira fundamenta-se
na livre-iniciativa, liberdade econdmica, autonomia negocial, propriedade privada,
entre outros direitos fundamentais. Isso posto, observa-se que ao cidadao foi
assegurada a liberdade de escolha e constituicdo de sua atividade, sendo-lhe
possivel organizar seus negocios de forma a maximizar suas vantagens

econdmicas, inclusive, através da minoracao planejada de tributos.

Tal afirmacéo fica nitida nas palavras de RICARDO MARIZ OLIVEIRA:

Uma primeira e fundamental observacéo, premissa necessaria para
todas as demais, consiste em que o sistema juridico brasileiro admite

97 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacédo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2001, p.19.
18 AVILA, Humberto. op cit. p. 387.
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a possibilidade de a pessoa planejar seus atos e negdécios de forma a
nao pagar tributo ou a incidir na menor carga tributaria possivel, ou
mesmo de forma a postergar o momento em que deva recolher
algum tributo, o que é uma maneira indireta de economia fiscal.

[...]

Por isso, a luz da ndo fazer o que a lei ndo impde e de fazer o que a
lei permite, € licito ao sujeito passivo ndo adentrar na situacao legal
de tributacdo, nada Ihe forcando a tanto apenas para carrear
recursos de seu patriménio particular para o erario publico. Dai ser
legitimo o planejamento tributario que procure a pratica de atos e
negécios nado inseridos nas situacdes legais de tributagdo, ou
inseridos em situacao legal de menor tributacdo®.

Complementa ALBERTO XAVIER que “o principio da liberdade de contratar,
corolario do principio da livre iniciativa ndo estd e nem pode estar, sujeito a qualquer

restricdo infraconstitucional com fundamento em razées de ordem fiscal***”

No debate deste tema, oposi¢des tém sido feitas as afirmacfes apresentadas
acima no sentido de relativizar os principios da legalidade e da liberdade, uma vez
que o primeiro nao € absoluto e o segundo ndo é apenas individual, encontrando
Obice em outros dispositivos legais, tais como a capacidade contributiva e a

isonomia.

Sustentam alguns autores que a capacidade contributiva possui uma forca
cogente duplice, impondo, por um lado, uma limitagdo constitucional a competéncia
tributaria e de outro, uma imposi¢do ao Estado para que tribute de forma isondmica
todos que possuirem igual capacidade contributiva. Dessa forma, demonstrada a
equivaléncia econdmica do resultado e revelando idéntica capacidade contributiva,
estaria autorizada a aplicacdo da hipotese de incidéncia sobre outra realidade que

nao aguela prevista no critério material.

Consoante ja demonstrado no singelo exemplo acerca do imposto sobre céaes
ofertado pelo jurista italiano BERLIRI, o principio da capacidade contributiva néo

confere as autoridades fiscais e, quica aos Orgdos jurisdicionais, a faculdade de

19 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Planejamento Tributario, Elisdo e Evaséo Fiscal, Norma Antielisédo e

Norma Antievasdo. In: MARTINS, Ives Gandra Da Silva (Coord.). Curso de Direito Tributario, 92 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 394-395.

10X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2001, p.119.



56

realizarem a justica fiscal no caso concreto, uma vez que tal tarefa jamais fugiu a

esfera legislativa.

E cedico, no entanto, que nenhum principio é absoluto, de modo que sua
aplicacao deve ser harmoniosa e ponderada, prevalecendo aqueles mais relevantes
e especificos conforme a situagcdo submetida a analise. No caso da obrigacdo
tributaria, assim como néo se vislumbra o afastamento da autonomia privada,
tampouco é possivel superar o principio da legalidade e seu desdobramento da
tipicidade, “principio este que se apresenta como limite ao poder de tributar e que
fornece os indices da capacidade contributiva em cada situacdo a partir da qual se

aufere a isonomia de tratamento perante outras pessoas e contribuintes™**”.

Dessarte ndo é possivel cogitar da supremacia dos principios da capacidade
contributiva e da isonomia sobre os principios da legalidade estrita (desdobrada na
tipicidade) e da liberdade (compreendidos aqui todos os direito e garantias

individuais) com o fim de justificar a obrigacdo da pessoa em se tornar contribuinte

ou maior contribuinte!*?.

Como fechamento do tema, cabe referir as linhas de RICARDO MARIZ DE
OLIVEIRA:

De se notar, portanto, que, em virtude desse arcabouc¢o juridico
derivado da Constituicdo, a eliminagdo ou a reducdo do direito a
elisdo fiscal depende de norma constitucional que se acrescente ao
poder de tributar e reduza as limitacbes a esse poder,
minuciosamente elencadas na Carta de 1988.

[...]

Em suma e por tudo que foi dito, ndo ha forca juridica capaz de
impedir a pessoa de ndo querer pagar tributo e de ndo paga-lo
licitamente, ou de licitamente se organizar para pagar 0 menos
possivel'*?,

1 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Planejamento Tributario, Elisdo e Evaséo Fiscal, Norma Antielisdo e
Norma Antievaséo. In: MARTINS, Ives Gandra Da Silva (Coord.). Curso de Direito Tributario, 92 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 403.

112 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. op. cit., p. 403.

3 |bid, p. 403.
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CAPITULO 3. CONCLUSOES SOBRE O CRITERIO ADOTADO PARA
APLICACAO DA INTERPRETACAO ECONOMICA NO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

3.1. Critério do Conselho de Contribuintes e Conselho Administrativo de

Recursos Fiscais

Através da andlise das decisdes proferidas pelos o6rgdos da esfera
administrativa dos processos fiscais, nos ultimos quinze anos, observou-se que a
tradicional postura legalista anteriormente adotada, vem dando lugar a exigéncia de

substrato econémico dos negdcios praticados.

A posicéo legalista pode ser observada nos arestos a seguir:

IRPJ — SIMULACAO NA INCORPORACAO - Para que se possa
materializar, é indispensavel que o ato praticado ndo pudesse ser
realizado, fosse por vedacado legal ou por qualquer outra razdo. Se
nao existia impedimento para a realizacdo da incorporacao tal como
realizada e o ato praticado nédo € de natureza diversa daquela que de
fato aparenta, ndo h4 como qualificar-se a operacdo de simulada. Os
objetivos visados com a pratica do ato ndo interferem na qualificacédo
do ato praticado. Portanto, se o ato praticado era licito, as eventuais
consequéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas como

casos de elisdo fiscal e ndo de “evasio ilicita”.***

IRPF — GANHO DE CAPITAL — SIMULACAO. Para que se possa
caracterizar a simulacdo, em atos juridicos, € indispensavel que os
atos praticados ndo pudessem ser realizados, fosse por vedacdo
legal ou por qualquer outra razdo. Se ndo existia impedimento para a
realizacdo de aumento de capital, a efetivacdo de incorporacao e de
cisdes, tal como realizadas e cada um dos atos praticados néo é de
natureza diversa daquele que de fato aparenta, ndo ha como
gualificar-se a operacdo como simulada. Os objetivos visados com a
pratica dos atos ndo interferem na qualificacdo dos atos praticados,
portanto, se o0s atos praticados eram licitos, as eventuais
consequUéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas como

elisdo fiscal e ndo evasio ilicita'*®.

INCORPOBA(;AO ATIPICA — NEGOCIO JURIDICO INDIRETO -
SIMULACAO RELATIVA. A incorporacdo de empresa superavitéria
por outra deficitaria, embora atipica, ndo €é vedada por lei,

114 BRASIL. Acérddo CSRF/01 n° 01.874/94
115 BRASIL. Primeiro Conselho de Contribuintes, 72 Camara, Acérddo n° 106-09.343, Relator Genésio
Deschamps, julgado em 18/09/1997.
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representando um negécio juridico indireto, na medida em que,
subjacente a uma realidade juridica, ha uma realidade econémica néo
vedada (...)."®

IRPJ — INCORPORACAO ATIPICA — A incorporacdo de empresa
superavitaria por outra deficitaria, embora atipica, ndo é vedada por
lei, representando negdcio juridico indireto.™’

Assim, recentemente, estruturas de planejamento tributario assimiladas como
usuais pela pratica empresarial e amparadas em dispositivos legais, mas que
possuiam tdo-somente o intuito de economizar tributos como, por exemplo, as
operacOes de "incorporacdo as avessas", "casa-e-separa”, "zé-com-ze", realizacéo
de empréstimos ao invés de aumento de capital, entre outras - vem sendo

desconsideradas em funcao de seu conteudo econémico.

Nesse sentido:

DECADENCIA — SIMULACAO — Nos casos em que comprovada a
simulacao relativa, correta a aplicacdo da penalidade qualificada. A
contagem do prazo decadencial se d4 no primeiro dia util do
exercicio seguinte ao que o langcamento poderia ter sido realizado.
Ndo mais se antecipa a contagem para a data da entrega da
declaracdo, tendo em vista que a mesma constitui-se mero
cumprimento de obrigagdo acessoria, ndo se tratando, portanto, de
medida indispensavel ao lancamento. OPERACAO AGIO -
SIMULACAO RELATIVA — As operacdes estruturadas, realizadas em
prazo infimo, de aporte de capital com agio, capitalizagdo e
alienacdo, constituem-se em simulacao relativa, cujo ato verdadeiro
dissimulado foi a alienacdo das a¢Bes. Seu Unico propédsito foi evitar
a incidéncia de ganho de capital. MULTA ISOLADA - A falta de
recolhimento de antecipacdes impde a exigéncia de multa isolada.
Em face da retroatividade benigna, fica reduzido o percentual para
50%. ArglicBo de decadéncia rejeitada. Recurso voluntario
parcialmente provido.'*?

DESCONSIDERACAO DE ATO JURIDICO - Devidamente
demonstrado nos autos que 0s atos negociais praticados deram-se
em direcdo contraria a norma legal, com o intuito doloso de excluir ou
modificar as caracteristicas essenciais do fato gerador da obrigacao
tributaria (art. 149 do CTN), cabivel a desconsideracdo do suposto

1% primeiro Conselho de Contribuintes, 32 Camara, Acérddo n°. 103-21.046, Relator Paschoal Raucci,

julgado em 16/10/2002.

117" BRASIL. Primeiro Conselho de Contribuintes, 12 Camara, Acérddo 101-94.127, Relatora Sandra
Maria Faroni, julgado em 28/02/2003.

18 BRASIL. Primeiro Conselho de Contribuintes, 12 Camara, Acorddo 101-96087, Relator Mario
Junqueira Franco Junior, julgado em 29/03/2007.
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negdcio juridico realizado e a exigéncia do tributo incidente sobre a
real operacdo. SIMULACAO/DISSIMULACAO — Configura-se como
simulacao, o comportamento do contribuinte em que se detecta uma
inadequacdo ou inequivaléncia entre a forma juridica sob a qual o
negocio se apresenta e a substancia ou natureza do fato gerador
efetivamente realizado, ou seja, da-se discrepancia entre a vontade
guerida pelo agente e o ato por ele praticado para exteriorizacéo
dessa vontade, ao passo que a dissimulagédo contém em seu bojo um
disfarce, no qual se encontra escondida uma operacdo em que o fato
relevante ndo guarda correspondéncia com a efetiva realidade, ou
melhor, dissimular é encobrir o que é. MULTA AGRAVADA -
Presente o evidente intuito de fraude, cabivel o agravamento da
multa de oficio prevista no inciso Il, art. 44, da lei n® 9.430/96.*°

OPERACAO AGIO - SUBSCRICAO DE PARTICIPACAO COM
AGIO E SUBSEQUENTE CISAO — VERDADEIRA ALIENACAO DE
PARTICIPACAO — Se os atos formalmente praticados, analisados
pelo seu todo, demonstram ndo terem as partes outro objetivo que
nao se livrar de uma tributacdo especifica, e seus substratos estdo
alheios as finalidades dos institutos utilizados ou ndo correspondem
a uma verdadeira vivéncia dos riscos envolvidos no negdécio
escolhido, tais atos ndo sao oponiveis ao fisco, devendo merecer o
tratamento tributario que o verdadeiro ato dissimulado produz.
Subscri¢cdo de participagdo com &gio, seguida de imediata ciséo e
entrega dos valores monetarios referentes ao agio, traduz verdadeira
alienacado de participacdo societaria. PENALIDADE QUALIFICADA —
INOCORRENCIA DE VERDADEIRO INTUITO DE FRAUDE -
ERRO DE PROIBICAO — ARTIGO 112 DO CTN — SIMULACAO
RELATIVA — FRAUDE A LEI — Independentemente da patologia
presente no negoécio juridico analisado em um planejamento
tributario, se simulacdo relativa ou fraude a lei, a existéncia de
conflitantes e respeitaveis correntes doutrinarias, bem como de
precedentes jurisprudenciais contrarios a nova interpretacdo dos
fatos pelo seu verdadeiro contetdo, e ndo pelo aspecto meramente
formal, implica em escusavel desconhecimento da ilicitude do
conjunto de atos praticados, ocorrendo na espécie o erro de
proibicdo. Pelo mesmo motivo, bem como por ter o contribuinte
registrado todos os atos formais em sua escrituracdo, cumprindo todas
as obrigacbes acessorias cabiveis, inclusive a entrega de
declaracbes quando da cisdo, e assim permitido ao fisco plena
possibilidade de fiscalizacdo e qualificacdo dos fatos, aplicaveis as
determinac@es do artigo 112 do CTN. Fraude a lei ndo se confunde
com fraude criminal.*?°

Essa nova orientacdo foi impulsionada pelo advento da Lei Complementar
n°104/2001 ao inserir o paragrafo unico no art. 116 do CTN. Conforme ja analisado,

o referido dispositivo foi idealizado nos moldes de uma norma antielisiva, no entanto,

119 BRASIL. Primeiro Conselho de Contribuintes, 12 Camara, Acord&o n° 101-94.771, Relator:
Valmir Sandri, julgado em 11/11/2004.

120 BRASIL. Primeiro Conselho de Contribuintes, 12 Camara, Acérddo n® 101-95.537, Relatora Sandra
Maria Faroni, julgado em 24/05/2006.
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em virtude de errdnea formulacéo ndo alcangou — tecnicamente - 0s objetivos a que
foi proposto. A prética, no entanto, mostrou diversa realidade, uma vez que o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais tem-se posicionado no sentido de
manter as autuacbes sobre atos e negocios das empresas, admitindo a
desconsideracao para fins fiscais de operacdes licitas cujo substrato econémico ndo

condiz com a forma exteriorizada e objetiva apenas a reducgéo de tributos.

Por todo o exposto, tal posicionamento ha de ser rechacado.

3.2. Critério da Doutrina

Através da analise dos numerosos posicionamentos adotados pela doutrina,
observou-se que a interpretagdo econdémica, de um modo geral, € conceitualmente
compreendida como a busca do conteido econdmico visado pela norma de
incidéncia, ou seja, a capacidade contributiva objetiva prevista pelo legislador ao

criar a hipotese de incidéncia.

Consoante se procurou demonstrar ao longo do trabalho, essa teoria vem
sendo utilizada para neutralizar a economia de impostos visada pelo contribuinte
que, embora nédo tendo praticado o fato gerador apontado na norma, realizou ato ou
negécio juridico, normalmente indireto, atingindo idéntico resultado econémico, o

qual é representativo daquela capacidade contributiva prevista na norma.

Sopesando os principios insculpidos no ordenamento juridico patrio que
compde o pano de fundo dessa discusséo, observou-se que a adocao dessa teoria
nos moldes em que foi formulada, ndo se traduz em um critério seguro e correto
para se concluir sobre a subsuncéo de atos ou negocios juridicos praticados pelo
contribuinte a regra matriz de incidéncia tributaria, mormente quando o critério
material € composto justamente pela descricdo de um ato ou negocio juridico

especifico.

Desta feita, ndo ha, no plano interpretativo, como transpor o contetudo do
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critério material previsto na hipotese de incidéncia, através da verificagdo de que o
resultado econ6mico do ato ou negécio juridico praticado pelo contribuinte equivale
aguele legalmente previsto, sob pena de por a prova todo o sistema tributario
brasileiro norteado, fundamentalmenrte, pelos principios da liberdade econdémica
individual, da proibicdo de analogia e da legalidade como bastides do principio da

certeza e seguranca juridica.

Nesse sentido, LUCIANO ALAOR BOGO:

A par da discussdo sobre outras figuras juridicas que ndo se
confundem com o critério de interpretacdo econdmica, compreende-
se ndo possivel a utilizacdo de tal método interpretativo, como
fundamento suficiente a autorizar a incidéncia da norma tributéria
sobre fato ndo descrito em sua hipétese, ainda que de resultado
econdmico equivalente e representativo da capacidade
contributiva™®*.

CONCLUSOES

CAPITULO 1

O primeiro capitulo dispde, preliminarmente, sobre o advento da teoria da
interpretacdo econdmica aplicada ao Direito Tributario, em especial ao planejamento

tributario, através de um breve apanhado histdrico.

Observou-se, nesse ponto, que a doutrina da interpretacdo econdémica foi
fruto da idealizacdo de ENNO BECKER e desenvolveu-se em um conturbado
momento sécio-econdmico que assolou a Alemanha no inicio do século XX até o
final do Ill Reich no ano de 1945. Dessarte, ndo restam duvidas de que as bases
econdbmico-financeiras devassadas e 0 contexto politico autoritario da época
assumiram papel fundamental como desencadeadores dessa teoria que surgiu para

deslegitimar a economia de tributos através do contorno licito da lei.

21 BOGO, Luciano Alaor.op cit, p. 323.
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Em sua formulagao original, a consideragcdo econdmica caracterizou-se como
meétodo interpretativo cujo objetivo era a pesquisa das relacbes econdmicas
subjacentes aos negocios juridicos realizados, de forma que nao importava a

roupagem gue os revestia, mas sim o resultado econémico concretizado.

Em seguida, através das diferentes variantes conceituais que derivaram da
interpretacdo econdmica, conforme proposta originalmente, vislumbrou-se a
diversidade de posicionamentos presentes tanto na doutrina nacional, quanto na

estrangeira.

Por fim, cabe referir que a doutrina da interpretacdo econémica, embora nao
tenha prosperado em nosso ordenamento juridico pelos fundamentos expostos ao
longo do trabalho, vem sendo ressuscitada pelo Fisco e até mesmo pela legislagéo.

CAPITULO 2

O presente capitulo inicia-se versando sobre o planejamento tributario e os
institutos inerentes a sua compreensao, a saber: a elisdo e a evasao fiscal. Nesse
sentido, atentou-se para o fato de que a doutrina sempre divergiu no estudo da
dicotomia evaséo versus elisdo, tanto no que tange a sua conceituacdo quanto ao

seu conteudo.

Foi possivel, no entanto, divisar dois conceitos predominantes: a) elisdo
tributaria, entendida como a conduta licita praticada pelo contribuinte, em momento
anterior ao fato gerador, com o fito de reduzir ou mesmo extinguir a carga tributaria
que seria devida caso houvesse praticado o negdcio juridico usual ou tipico; e b)
evasao tributaria, compreendida como as praticas ilicitas, levadas a cabo apo6s da
ocorréncia do fato gerador, como por exemplo, a simulacao, a fraude, o dolo, entre

outros.

Hodiernamente, segundo a moderna doutrina, o critério temporal jA ndo é
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mais suficiente para distinguir a elisdo da evaséao, uma vez que a elisdo pode dar-se
mesmo apods ocorrido o fato gerador (como é o caso dos regimes tributarios
especiais: Lucro Real ou Presumido, Simples e Refis) e, por outro lado, a evaséo
pode ocorrer antes de sua realizacdo (como, por exemplo, na emissao de “notas
fiscais calcadas”). Deve-se, sim, perquirir a licitude ou ilicitude da conduta do

contribuinte.

Finalmente, a luz das considera¢cfes aqui expostas, pretendeu-se explicitar o
ponto de intersecgcédo entre a teoria da interpretagcdo economica e o planejamento
tributario, entendido como o conflito entre os principios constitucionais da legalidade,
da liberdade, da capacidade contributiva e da isonomia. A partir de tal analise,
concluiu-se que ndo ha como conceber a aplicacdo da teoria da interpretacéo
econdmica, bem como seus desdobramentos na teoria do abuso de forma e abuso
de Direito nos casos de elisdo fiscal, uma vez que colide frontalmente com os

principios norteadores do Direito Tributario.

CAPITULO 3

Esse capitulo foi objetivado como um fechamento do trabalho, ressaltando, de

forma sucinta a posicao por mim anteriormente adotada e demonstrando a evolugéao

da questdo no ambito do processo fiscal administrativo.
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