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I- INTRODUCAO

Em 10 janeiro de 2001, foi publicada a Lei Complementar n® 104, alterando o
Cddigo Tributdrio Nacional em vérios dispositivos, dentre eles o artigo 116, criando
no Ordenamento Tributdrio Nacional a chamada norma antielisiva geral, Tal dis-
positivo vemn gerando enormes controvérsias na doutrina e algumas especulagtes
sobre o implemento definitivo da interpretagiio econdmica do fato gerador no direito
tributdrio brasileiro. Em face do novel instituto, € mister um passeio pelos principios
constitucionais informadores da tributagiio, pelo significado e alcance das expres-
sBes evasfio ¢ elisfio tributdria, assim como uma breve abordagem da experiéncia
antielisiva no direito comparado. De sorte que a reflexio sobre o tema é o resultado
esperado desse envolvimento continuo nos debates sobre o direito ibutério, o que
¢& sempre motivador ao apetfeicoamento do Direito, como Ciéncia.

* Ex-Figcal de Tributos do Estado de Minas Gerais, Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Coenstitcional. Procurador de Estado do Rio de Janeire. Advogado.
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11 - DA ELISAO E EVASAO FISCAL

Muito ja se discutiu na doutrina a respeito do momento de ocorréncia da elisio
e sua licitude. HA um elemento tributirio de vital importincia onde se apdiam esses
congeitos, o fato gerador. Naabalizada voz do professor Ricardo Lobo Torres, € a
circunstiincia da vida — representada por um fato, ato ou situagéio juridica — que,
definida em 1éi, d4 nascimento 2 obrigagiio tributdria'. Caracteriza-o, também,
Amflcar Aragjo Falcdo? como um fato econdmico ao qual o direito empresta relevo
Jjuridico. De fato, verificaremos adiante que a ocorréneia do fato gerador funcionara
como o divisor de dguas na conceituaciio da eliséo e da fraude fiscal.

Primeiramente, em relagio ao momento de ocorréncia da eliséo, filiamo-nos a
melhor doutrina que adota o critério segundo o qual se os atos praticados pelo
contribuinte para evitar, retardar ou reduzir o pagamento de um tribute foram
praticados anses da ocorréncia do fato gerador, estaremos diante da evasfio e elisdo
fiscal. Por outro lado, se forem praticados depois da ocorréncia do fato gerador,
estaremos diante da fraude fiscal®, Assim, também, Ricardo Lobo Torres,
preconizando que a evasio e a elisfdo precedem a ocorréncia do fato gerador no
mundo fenoménico. J4 a sonegagio e a fraude déo-se apds a ocorréncia daquele fato
e &0 serupre ilicitas®, Portanto, temos que a evasdo® é a economia de imposto que
visa a evitar in concrefo a préitica de ato, fato ou situagiio juridica prevista in
abstracto na norma juridica como fato gerador e a elisdo é a economia de imposto
obtida pela pritica de um ato revestido de forma jurfdica que nfo se subsume na
descrigio abstrata da lei®.

A antieliséic afirma sua importincia, porque busca alcangar significativa capa-
cidade econdmica que se encontrava fora do campo de incidéncia fiscal, além de
ser excelente medida de reducio do déficit fiscal brasileiro.

Em segunda andlise, quanto a licitude da elisdo, € que surgem as divergéncias,
especialmente agora com a publicaciio da LC n® 104/200!. Antes do surgimento da
norma antielisiva do CTN, havia aqueles que defendiam a licitude da elisfio calcada
na interpretagio sistemdtica e no primado dos conceitos de direito civil, invocando
o disposto no artigo 110 do CTN. Tal doutrina tem o positivismo como seu norte
verdadeiro. Segundo a jurisprudéncia dos conceitos’, uma definigéo, qualquer que

1 TORRES, Ricardo Lobo, Crrso de Direite Financeiro e Tributdrio, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p. 205
2 Veremos mais adiante que esse autor defendeu a interpretacfio econdmica do dirgito tributario; issc
explica o seu conceita de fato gerador, apud AMARG, Luciano, Direito Tributdrio Brasileiro, Sio Paulo,
Saraiva, 1998, p. 214,

3 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral de Direito Tributdrio, Lejus, 1998, p. 138,

4 TORRES, Ricardo Lobo. Ob. ¢it., p. 208.

5 Importante trazer a colagio a divisfio cldssica do professor Sampaio Ddria, que classifica a evasio em
omissiva e comissiva. A primeira se subdivide em prdpria e imprépria. A segunda, em licita (economia
de imposto ou elisiic) e ilicita {{rande, sonegagiio ¢ conluio).

6 TORRES, Ricardo Lobe. Ob. cit. p. 208.

7 Sio us teorins conceptualistas, que abrangem as doutrinas normativistas e do positivismo legal;
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seja a lei que a tenha enunciado, deve valer para todo o Direito, pois os virios ramos
do direito nfio constituem compartimentos estangues, mas sio partes de um tnico
sistema juridico. Assim, expressfes como scciedade, miitvo, locagiio, compra e
venda t8m dentro do direito tributdrio o mesmo significado e alcance que possuem
no outro ramo do direito, onde originatmente entraram no mundo juridico’. Do
primazia ao valor seguranca jurfdica e ao principio da tipicidade fechada.

Uma segunda corrente, fundada na jurisprudéncia dos interesses®, tem, no
direito alemio, o professor Enno Becker como seu principal adepto ¢, no direito
brasileiro, Amflcar Aratjo Falcio como seu leal representante. Advogam a iicitude
da elisio com base na interpretacio econdmica do fato gerador, invocando o
disposto no artigo 109 do CTN. Defendem que a lei tributdria interpretada funcio-
nalmente deve levar em conta {a) a consisténcia econdmica do fato gerador; (&) a
normalidade e a forma dos meios empregados e (¢) a finalidade ou fungfo que o
tributo instituido vai desempenhar. Assim, nio se deveria considerar, na referéncia
feita pela lei tributiria a um negdceio juridico regulado pelo direito privado, a forma
Juridica por ele revestida, mas sim seu conteddo econdmico'®. O que nos autoriza
inferir que a lei tributdria busca a relagfio econdmica subjacente, porque tal relagio
indica significativa capacidade econfmica do contribuinte, Na verdads, o que
importa € a realidade econdmica do fato. O fato econdmico prevalece sobre a forma
juridica. Quando a lei tributiria fizer mengdo & compra ¢ venda, por exemplo, visa
ao contetido econdmico desse negéeio, ¢ ndo A forma juridica pela qual o ato se
exteriorize!!. Deve-se privilegiar o fundo econdmico do ato em detrimento da forma
juridica adotada. Ddo primazia ao valor justica e ao principio da capacidade
contributiva.

Com o surgimento da norma antielisiva no ordenamento brasileiro, que acompa-
nha a dire¢io tomada pelo direito comparado, de combater o déficit fiscal, uma
terceira corrente caminha para a solugio de constitucionalidade da norma, a juris-
prudéncia dos valores'?. Bssa doutrina reconhece a tenséio entre os principios
constitucionais e defende o seu equilibrio. Ha um conflito entre principios cons-
titucionais {(de um lado, a legalidade wibutdria fechada e de outro, a capacidade

pretendem a interpretagiic univoca dos conceitos juridicos, defendem a wnidade fechada da ordem
jurfdica, recusam a autonomia do Direito Tributdrio frente ac Direito Privade e cultivam os métodos
16gicos sistemdticos e literals, prescreve TORRES, Ricardo. Curso.... p. 125,

8 BECKER, Alfredo Aungusto. Ob. cit., p. 122.
9 Sho as teorias reducionistas, gue, influenciadas pelo positivismo socicidgico, traduzem-se na interpre-
tagio econfmica e na funcionalista; defendem a autonomia do Direito Tributdrio frente ao Dircito
Privado, pregam a separagio entre o Direito e oufros fendmenos sociais e cultivam o método teleoldgico,
enuncia TORRES, Ricardo. Curso..., p. 125.

10 AMARO, Luciano. Ob. cit., p. 213.

11 FALCAQ, Amilcar Arattjo, apud AMARO, Luciano. Ob, cit, p. 214,

12 E a atual teoria de interpretagiio do direito tributiric que procura superar o range ideoldgico e o
maniquefsmo do formalismo e do sociclogismo, abrindo-se para o pluralismo e a interdisciplinariedade,
assevera TORRES, Ricardo. Curso..., p. 125.
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contributiva)., Constréi o raciocinio juridico usando a técnica da ponderagho de
valores' na solugio do impasse. Na esteira da melhor jurisprudéncia do STF, essa
doutrina afigura-se como a que melhor apresenta resultados positivos para o
contribuinte e para o fisco, pois nfo sacrifica por inteiro nenhum dos valores
assegurados pelos principlos. Adota-se uma posicio mais equilibrada, sem dar
margens a distorgdes, O que, em (ltima anélise, busca a paz e a harmonia no Direito.
Posicionamento, este, que adotamos.

111 - DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

E cedica a funcionalidade dos principios. Como diz Trabucchi, eles assumem a
triplice dimensfio fundamentadora, interpretativa e supjetdria em relacio as demais
fontes's, Neste ponto, Norberto Bobbio acrescenta mais uma fungfo, a limitativa,
O emprego dos principios na solugfio de conflitos sistemdticos vem ao encontro da
hermenéutica contemporinea na idade do pés-positivismo. No paiol de principios,
sempre os intérpretes se socorrem. Esta busca é 0 peonto central na aplicaghio do
Direite.

Os principios informam todo o sistema juridico. Eles sdo normas e as normas
compreendem as regras e os principios. Ad regras, segundo o mestre de Harvard,
Dworkin, sao aplicdveis & maneira do tudo ou nada'®, Enquanto os principios, além
de atuarem normativamente, podem ser relevantes, em caso de conflito, para um
determinado problema legal, mas ndo estipulam uma solugio particular'®, Na feliz
sfntese do professor Diogo de Figueirede Moreira Neto, 0s principios sio abstractes
de segundo grau, normas de normas, em que se busca exprimir proposi¢ées comuns
a um determinado sistema de leis!’, Eles dispSem de maior grau de abstragfio e
menor densidade normativa. Como enunciados genéricos que siio, estio a meio
passo entre os valores e as normas na escala da concretizagio do Direito e com eles
nic se confundem, assim observa com muita acuidade o professor Ricardo Lobo
Torres!'s.

Como principal caracterfstica, sio funcionais. Cimentam a unidade do Ordena-
mento, indicam o conteddo de direito de determinado tempo e lugar, fixando, assim,
os standards de justiga'®, As disposigfies principioldgicas sintetizam a idéia de
direito e justiga vigentes no momento social, por refletirem diretamente os valores

13 o que serd mais adiante detalhada.

14 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, $io Paulo, Malheiros, p. 255.
15 DWORKIN, apud BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 253.

16 DWORKIN, apud BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 254.

17 MOREIRA NETQ, Diogo de Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, Rio de Tangiro, Forense,
1998, p. 61.

18 TORRES, Ricardo Lobo. Ob. cit., p. 79,

19 CLEVE, Clémersan Merlin, A Fiscalizagiio Abstrata de Constitucionalidade ro Direito Brasileiro,
S0 Paulo, RT, 1995, p. 35,
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escolhidos pela sociedade no texto constitucional. Desta sorte, dirigem-se aos
Poderes de Estado, condicionando-os na aplicagiio e interpretagiio das normas®.

Os principios laboram como a principal ferramenta na solugdo de distirbios
sistematicos, que de vez em vez assolam o Ordenamento Juridico. A visdo formalista
do passado cede a uma visio substancial na andlise do Direito. O contetdo
demonstra sua forga. Os intérpretes mais arraigados & viso formalista estdo se
curvando perante a eficdcia juridica insofismivel dos principios. A fase do pds-po-
sitivismo® inaugura uma nova concepgiio sobre a eficdcia e importincia dos
princtpios. A normatividade dos principios®, cada vez mais acentuada pela sua
positivagio em texto constitucional, traduz uma eficicia vinculativa e obrigatéria
sobre comportamentos piblicos ou privados, bem como sobre a interpretagiio e a
aplicaciio de outras normas®. Passamos a linha diviséria da ordem jusprivatista (os
principios estavam insertos nos C6digos) para a ordem juspublicistica (insergio no
texto Constitucional)*, Bste € o elemento fundamental na abordagem da norma
antielisfo geral, a troca de lente.

IIL1 — Legalidade tributiria e tipicidade fechada

A corrente positivista, Alfredo Augusto Becker, Antdnio Roberto Sampaio
Déria, Alberto Xavier, Luciano Amaro, César Guimariies, entre outros tributaristas
brasileiros, defende irrefutavelmente a reserva absoluta de lei formal na defini¢io
em abstrato de todos os elementos necessdrios a tributagiio. Isto possibilita, de uma
forma segura e confifivel, a identificagio de quem estd sujeito ao pagamento do
tributo, qual o seu montante, e principalmente, se o sujeito praticou, in concreto, ©
fato previsto, in abstracto, na norma. Assim, a lei deve conter, em si mesma, todos
os elementos de decisfio no caso concrefo, de forma que a decisfo concreta seja

20 Nio custa assinalar a consagrada definigfio dos principics pelo Professor Celso Antdnio Bandeira de
Mello, em seu Cutso de Direito Administrativo, p. 450, que, pela extensio & profundidade do coneeito,
sempre é citada pela maioria dos doutrinadores pétrios. “Principio é, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes norinas
compondo-thes o espirito e servindo de critério para suq exata compreenséio e infeligéneia, exatameite
por definir a ldgica ¢ a racionalidade do sisteina normativo, no gue the confere aidnica ¢ lhe dd sentido
harmdnico...”.

21 SARMENTO, Daniel. A Ponderaciio de Interesses na Constituigio Federal, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2000, p. 41. Pela clareza e profundidade da obra, recomendamos a leitura do que hd de methor na
literatura constitucional carioca.

22 Os principios tém normatividade? Para essa indagagio houve resposta, em 1952, por Crisafulli, que
jé atribufa ao princfpio a qualidade de norma come determinante de uma ou de mwifas outras normas
subordinadas, assim como Norberto Bobbio na sua conhecida obra Teoria do Ordenamento Juridico,
apud ESPINDOLA, Ruy Samuel, Conceitos de Principios Constirucionais, S8o Paulo, RT, 1998, p. 56,
fazendo mengo, ainda, a Paulo Bonavides.

23 BSPINDOLA, Ruy Samuel, ob. cit., p. 35.

24 Tendo em vista 4 riqueza de elementos e conceitos, recomendamos a esmerada obra de ES PINDOLA,
Ruy Samuel, ob.¢it.
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imediatamente dedutivel da lei, sem valoragfio pessoal do érgio de aplicacio da
lei®, o que decorre do artigo 150, inciso I, da CF 88,

Ora vejam, toda conduta da Administragio Tributéria e os critérios objetivos na
identificagdio do sujeito passivo, o valor do montante apurado e as penalidades
cabiveis devem ser tipificados de forma fechada na lei. E ela que devers descrever
as hipdteses de incid&ncia, Nfo deixa brechas ao aplicador da lei, especialmente a
Administragiio Publica, para uma interpretagio extensiva, € mais, para o uso da
analogia. Essa tipicidade € enderegada ao legislador e ao aplicador da lei, devendo
o patlamentar, ao formular a lei, definir de modo taxativo (rimerus clausus) ¢
completo, as situages (tipos) tributdveis, cuja ocorréneia serd necessdria o suficien-
te ao nascimento da obrigagio tributdria, bem como os critérios de quantificaciio do
tributo?,

Esse é o conceito tradicional, juspositivista, do principio da legalidade tributdria,
Arraigado ao valor seguranga juridica, do qual deriva diretamente, ¢ destinado &
garantia dos direitos fundamentais do cidaddo e dos contribuintes. Deve, portanto,
permear toda a atividade da Administragfio, no que tange 2 tributagfio, niio permitin-
do que surjam situagdes de incerteza e dividas em seu agir, argumentam os
defensores desta cotrente.

Por outro lado, sob o pélio de uma concepgiio qug relativiza a reserva absoluta
de lei, & luz do pds-positivismo (ligado & hegemonia axiolégico-normativa dos
principios), informa uma segunda corrente que, diante da elasticidade dos tipos
tributdrios (ex., empresa, empresério), a legalidade ndo é um principio absoluto e
fechado. Neste passo, altera-se o alcance e significado do principio da legalidade
tributéria, tornanda-o aberto A interpretagiio e i complementagio judicial, tendo em
vista que o direito tributdrio se utliliza de cldusulas gerais e de principios in-
determinados, impedindo, desta sorte, o fechamento total de seus conceitos?. O que
diverge da linha positivista, presa ao conceito cerrado da tipicidade tributdria, pela
qual desautoriza essa dilatagfio na interpretagiio da lei tributdria, ex.gr., a interpre-
tacfio econdmica.

IIL.2 — Capacidade contributiva

Originariamente formulada por Adam Smith, no centexto do liberalisma, a
tributago deverta incidir na medida da exteriorizago da capacidade econdmica do
cidaddo, que custearia as necessidades da sociedade, permitindo seu progressivo
desenvolvimento econémico,

25 XAVIER, Alberto. Os Principios de Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo, $30 Paulo, RT. 1978,
pp. 37/38,

26 AMAROQ, Luciano. Direifo Tribuldrio Brasileiro, S&o Paulo, Saraiva, 1998, p. L1
27 TORRES, Ricardo Lobo, ob. cit., p. 95.
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Intimamente ligada ao valor justica, expressa a idéta de que cada um deve
contribuir para o custeio do todo de acordo com suas possibilidades econdmicas.
Em outras palavras, o 6nus teibutdrio deve ser igualmente distribuido, ajustado 2
capacidade econdmica dos cidadfos, na medida em que s¢ desigualam. Nas palavras
de Héctor Villegas, a capacidade contributiva é o limite material quanto ao contetdo
da norma tributdria garantindo sua justiga e razoabilidade®.

Essa distribuico igualitiria do 6nus permitiria a concretizacfo da justiga dis-
tributiva, balizada pela idéia de igualdade. O escalonamento da tributagfo far-se-ia
de forma que comegasse além do minimo necessdrio 4 existéncia humana digna e
terminasse aquém do limite destruidor da propriedade. Dessa maneira, a iguaidade
que permeia tanto a capacidade contributiva quanto a legalidade tributdria adequaria
a sobrevivéncia pacifica e vitalizante da justica fiscal comn a seguranga juridica.

Para concretizar a capacidade contributiva, o legislador dispSe de sub-principios
que operacionalizam a tributagiic. Sdo eles: a) progressividade, informa que tanto
maior a base de cdlculo maior serd a aliquota; b) proporcionalidade, que mantém o
valor da aliquota, variando a base de célculo; ¢) personalizagdo, previsto no artigo
145 da CF 88, jungido as condigles pessoais do contribuinte; d) seletividade,
segundo o qual o tributo incide na raz8o inversa da essencialidade do tributo e
e) neutralidade, isto &, que a incidéncia dos tributos para carrear recursos ao erdrio
nio gere distorgOes na formagio de pregos privados®,

Sendo um dos vetores da tributagio, o principio da capacidade contributiva é
capaz de efetivar a justiga fiscal. No entanto, seu enderecamento é ao Poder
Legislativo. Este detém a fungfio constitucional prépria de elaboragfio das normas
tributérias, graduando na regra de incidéncia o {ndice de capacidade contributiva de
cada cidaddo, apto a concretizar o justo fiscal. Forgoso observar que tal principio
ndo autoriza o Judicidrio e, muito menos, a administragio fiscal, a realizar no caso
concreto a justiga fiscal. Essa fungfo, repita-se, € do érgio legiferante.

I11.3 — Liberdade e solidariedade

O principio da capacidade contributiva, visto de uma forma isclada no Ordena-
mento, poderia autorizar o fisco a tributar toda e qualquer capacidade econémica
demonstrada pelo contribuinte, ainda que ndo estabelecida na hipdtese de incidéncia
de maneira direta.

No entanto, deve-se colocar limites ao fisco. A positivagio de garantias, no
artigo 145, § 1°, da CF 88, respeitando os direitos individuais do contribuinte, revela

28 Apud DE QLIVEIRA, José Marcos Domingues. Direito Tributdrio — Capacidade Coniributiva, Rio
de Inneiro, Renovar, 1998, p. 17.

29 TORRES, Ricardo Lobo. Tratade de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio, Rio de Janeiro,
Rencvar, 1999, p. 336. Ainda, citando o professor Rubens Gomes de Scuza, este observa: “... fermos de
nos guardar da faldcia de que existemn imposios neutros, ou sefa, imposios quite geram receifa sem
produzir outros efeitos econdmicos paralelos”,
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as limitacdes ao poder de tributar. O rol exemplificativo de direitos fundamentais
plasmados na Constituigiio impde um limite objetivo, no sentido de proibir as
ingeréncias do Poder Piblico na esfera individual e um limite subjetivo, positivo e
negativo, onde o primeiro autoriza o exercicio positivo dos direilos fundamentais
pelo cidaddo e o segundo implica em exigir omissdes dos poderes priblicos, de forma
a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos®. De um lado, portanto, a capaci-
dade contributiva, a igualdade, a justiga fiscal e de outro, a legalidade, a ir-
retroatividade, a anterioridade, a liberdade privada.

Segundo o que consta, o artigo 170 e o artigo 1°, inciso IV, da Constituigdo
Federal preconizam que a Ordem Econdmica é fundada na livre iniciativa, conforme
os ditames da justi¢a social, observados os principios da propriedade privada e da
livre concorréncia, entre outros.

A interpretagfio sistemdtica que se faz do texto constitucional autoriza-nos inferir
que a economia brasileira adota o modelo de produgo capitalista na obtengiio de bens
& produtos. Por conseguinte, assegura ao cidadéo a liberdade de escolha e constituigio
de sua atividade, observadas as limitag3es legais e constitucionais, que impdem iguais
oportunidades de acesso ao frabalho e uma leal competigiio dentro do mercado.

Tendo em vista o contelido programatico do artigo 3°, inciso I, da CF 88, visando
& construgiio de uma sociedade livre, justa e soliddrta, pergunta-se: afigura-se
correto dizer que o justo fiscal € tributar todas as situagdes econdmicas demons-
tradas pelo contribuinte, ainda que licitas, mas néio previstas expressamente nas
hipdteses de incidéncia, sob o argumento do principio da capacidade contributiva?
Afigura-se correto, ainda, dizer que o justo fiscal autoriza o fisco a intervir na
liberdade de gerenciamento da atividade empresarial %!

Assim, a aplicagfio da norma antielisiva geral acaba gerando um conflito. De um
lado, a legalidade tributdria e a liberdade privada, calcadas no valor seguranga
Juridica, protegendo o contribuinte das investidas do fisco na busca de seu patrimé-
nio e, de cutro, a capacidade contributiva, fundada no valor justiga, autorizando o
fisco a identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte, como prescreve o artigo 145, § 1°, da CF 88. Nio nos resta outra
alternativa, senfio recorremos ao principio da unidade hierdrquico-normativa e a
técnica da ponderagio de valores, na busca de compor esses pontos de tensdo
principiolégica, avaliando a constitucionalidade do dispositivo antielisivo.

30 CANOTILHO, 1.J, Gomes. Direito Constitucional, Coimbra, Almedina, p- 541,

31 Virios wibutaristas defendem que o planejamento tributdrio para economizar tributos inclui-se como
uma das metas da administragiio empresarial que deseja viabilizar o crescimento sustentado das
empresas,
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I11.4 — Principioes em colisiio ¢ a ponderagiio de interesses como forma de
solucionar o conflito

Uma diretriz fundamental quando se estuda uma ciéneia é que ela comporta uma
pluralidade de minissistemas, que se entrelagam a todo instante em perfeita harmo-
nia. A ciéneia do Direito nfio poderia ser diferente. Para Kant, sistema é a unidade
sob uma idéia de conhecimentos variados ou um conjunto de conhecimentos
ordenados segundo principios®. Portanto, o ordenamento juridico, sistema que &,
possui dois atributos para seu funcionamento em harmonia. Sio a unidade ¢ a
ordenagio.

Por definigdo, a logica da ordem juridica passa pela existéncia de uma multipli-
cidade de normas, conexas entre si, orientadas por principios e seus valores
fundantes. A convivéncia deve ser em equilibrio, mesmo em situacdes conflituosas.
A amdlgama desse conflito € o principic da Unidade da Ordem Juridica. Este vetor
de interpretagiio decorre do sistema constitucional e irradia seus efeitos sobre todas
as normas infraconstitucionais, especialmente a norma antielisiva. I citado, na
Alemanha, como o mais importante principio de interpretagiio, em seu sentido
légico™,

Neste passo, o principio da Unidade obriga o intérprete a considerar a Cons-
titui¢fo na sua globalidade e a procurar harmonizar os espagos de tensio existentes
entre as normas constitucionais a concretizar®, Sua funglio principal é a otimizagiio
das normas, na medida em que se tem de produzir um equilibrio, sem jamais negar
por completo a eficdcia de qualquer norma. Aplica-se por decorréncia 6gica a
norma antielisiva.

O Direito, constatando essa realidade, classifica esses pontos de tensdo em
categoria proptia, denominando-os de antinomias. Essas ocorrem quando o conflito
surge entre normas-regras® antagdnicas. Como observa Tércio Sampaio Ferraz Ir.,
a antinomia juridica é a oposigio que ocorre entre duas normas contraditorias,
emanadas de autoridades competentes num mesmo 4mbito normativo, que colocam
0 sujeito numa situagio insustentdvel pela auséneia ou inconsisténcia de critérios
aptos 4 permitir-lhe uma safda nos quadros do ordenamento dado®.

32 Apud CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico ¢ Concetto de Sistema na Ciéncia do
Direitp, Lishoa, Fundagio Calouste, p.10.

33 Apud SARMENTO, Daniel. Ob. ¢it,, p.11. Entendimento firmado pela Corte Constitucional Alema.
BverfGE. ’

24 CANOTILHO, 1.). Gomes. Ob. cit. p. 232.

35 Regras siio normas que, sempre, sé podem ser cumpridas ou nfio cumpridas. Se uma regra vale, &
ordenado fazer exatamente aquilo que ela pede, nfio mais e nio menos. Regras contém, com isso,
determinagtes no quadro do fitica e juridicamente possivel, Flas silo, portanto, sandamerntos definitivos.
A forma de aplicagiio de regras nilo € a ponderagfio, seniio a subsungfio, in ALEXY, Robert. “Colisio de
Dirgitos Fundamentais & Realizagio de Direitos Fundamentais no Estado de Direito Demoerdtico,”
Tradughio de Luis Afonso Heck, RDA 217, p. 75.

36 Apud DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas, 8o Paulo, Saraiva, 1996, p- 19.
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Tradicionalmente, o conflito de regras se desenrola na dimenséio da validade e
por isso é resolvido pela aplicagfio hermenButica dos critérios hierdrquico (fex
superior derogat inferiori), cranoldgico (lex posterior derogat priori) e da es-
pecialidade (lex specialis derogar generali).

No eatanto, a colisfio de principios” é resolvida pela técnica da ponderagio de
valores, pois transcorre na dimensfio do peso, isto &, do valor. O professor Luis
Roberto Barroso, com seu curial brilhantismo, entende tratar-se de uma linha de
raciocinio que procura identificar o bem juridico tutelado por cada uma delas
{(normas), agsocid-lo a determinado valor, isto €, ao principio constitucional ao qual
se reconduz, para, entio, tragar o mbito de incidéncia de cada norma, sempre tendo
como referénecia maxima as decistes fundamentais do constituinte,

Fssatécenica torna-se mister quando, de fato, estiver caracterizada a colisfio entre,
pelo menos, dois princfpios constitucionais incidentes sobre um caso concreto (em
pauta, na aplicagéio da norma antielisfio, os principios da legatidade e da liberdade
conflitam com o princfpio da capacidade contributiva).

Os principios da legalidade e da liberdade privada tutelam o valor seguranga
juridica e o interesse privado da liberdade empresarial, da livie iniciativa, da
liberdade de trabalho e da busca do lucro econdmico, inseridos que estamos no modo
de produgio capitalista.

J4 o principio da capacidade contributiva tutela o valor justica e o inferesse
publico de arrecadar receitas para fazer frente as diversas necessidades sociais, as
quais compete privativamente ao Estado supri-las. A diminuigio do déficit fiscal e
a tentativa de reduzir as desigualdades sociais, que aparecem mundialmente nas
manifestacdes populares, consubstanciam exigéncias da moderna sociedade a serem
atendidas por qualquer governo demacritico.

Cabe salientar que o principio da supremacia do interesse piblico sobre o
privado ndo se mostra apto a solucionar o caso, pois esse principio ainda est4 preso
& visfio do Estado Patrimonialista, onde tudo prové. Essa idéia de que o Estado deve
prover a sociedade de todos os bens e servigos engessa a economia de um pais,
principalmente a do tamanho do Brasil. Sua intervengiio deve ser pontual, naquelas
situagdes onde a sociedade ndo possua condigBes para investir e, também, onde nio
haja interesse econdmico vidvel ao setor privado. O crescimento sustentdvel passa
necessariamente por uma retirada paulatina da forte presenga do Estado no mercado
de oferta de bens e produtos. Seu papel deve ser o de regulador das forcas de
mercado, de modo a ndio permitir o aniquilamento de setores da economia por

37 Principios sfo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tio ampla quanto possivel
relativamente a possibilidades fiticas ou juridicas. Principios sfio, portanto, mandamentos de otimizagdo.
Comotais, eles podem ser preenchidos em graus diferentes. A medida ordenada do cumprimento depende
nio s6 das possibilidades féticas, senfio também das jurfdicas, in ALEXY, Robert. Ob, ¢if., p, 75.

38 BARROSO, Luis Roberlo, Interpreiagdo e Aplicagdo da Constituicdo, Sao Paulo, Saraiva, 1996, p.
185.
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empresas de capital externo, que praticam o processo de dumping nos precos, e nem
o de permitir que empresas nacionais concorram deslealmente com snas rivais.

De mais a mafs, o caso concreto de antielisfio demandard a técnica da ponderaghio
de interesses a ser realizada pelo intérprete da lei, especialmente o Judicidrio, no
caso de lesiio ou ameaga a direifo.

Desta sorte, para solucionar o conflito, deverd o juiz aplicar o principio da
proporcionalidade® na sua triplice dimensio: a) adeguacdo, a restrigio a cada um
dos interesses deve ser idénea para garantir a sobrevivéncia do outro; b) neces-
sidade, tal restrigio deve ser a menor possivel para a protegfio do interesse
contraposto e ¢) proporcionalldade estrita, o beneficio logrado com a restrigdo a
um interesse tem de compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagdni-
co0,

Na terceira dimensfio do principio da proporcionalidade, a propercionalidade
estrita, devemos, ainda, aplicar o raciocinio baseado na Lei de Ponderacdo®,
ordenando que quanto mais intensa for a intervengdio em um direito tanto mais
graves devem ser as razdes que a justificam. Para isso, & necessdrio passar por trés
fases: 1) determinar a intensidade da intervengio; 2) determinar as razdes que a
Justificam; 3} ponderagfio estrita, por meio de atribuiciio de pesos especificos aos
interesses em jogo™. Neste caso, a restrigio imposta a um interesse deve ser a
minima possivel para que seja indispensdvel A sua convivéncia com o outro, de
forma a que nenhum deles desaparega por completo. Se isso acontecer, niio haverd
ponderagfo de interesses, e sim, preponderdncia de interesses, pois o pressuposto
dessa técnica é a convivéncia harmdnica dos interesses. Logo, os dois interesses
sobrevivem juntos, lado a lado. Na verdade, hd um acordo de interesses, onde cada
um cede espago ao outro, sem sacrificios por inteiro de nenhum deles.

4

Em face dessas consideragBes, podemos perguntar: é certo afirmar que a
utilizacho de meios licitos, no plangjamento tributdrio, com a finalidade exclusiva
de redugfio da carga tributdria, é causa que justifique a intervengfio do Estado na
liberdade empresarial?

39 Para um estudo mais aprofundado desse tema, 1'ccomendﬁmos abelissima obra de BARROS, Suzana
de Toledo. “O principio da Proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais.” Brasilia. Brasilia Juridica. 1996,

40 SARMENTO, Daniel. Ob.cit., p. 104.

41 ALEXY, Robert, Ob.cit., p. 78.

42 A attibuigiio de peso especifico (orna-se tarefa drdua, jd que interegses e valores nfio possuem uma
escala de grandeza, onde haja uma hierarquia. Sio grandezas quantitativamente imensurdveis. O que se
contorna pelo uso da lagica do razodvel, de Lufs Recaséns Siches, que a definiu: La [dgica de [o fnunano
o de lo razonable es una razén impregnada de puntos de vista estimativos, de critérios de valorizacion,
de pautas axioldgicas, que ademds lleva a sus espatdas como aflecionamiento las ensinanzas recebidas
de la experiencia... apud SARMENTO, Daniel. ob, cit, p. 106. Assim, também, o professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto ensina-nos que interesses e razées sio dados apenas experimentalmente
veferencidveis, sujeitos a valoragBes subjetivas, exiginde, n#o uma légica para conhecer, mas uma Iégica
para decidir. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Legitinidade ¢ discricionariedade, Rio de
Janeiro, Porense, 1998, p. 55,
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Em abstrato, nfo hé elementos para essa resposta. Somente no caso concreto
poderemos averiguar mediante uma ponderagio equilibrada. Esse € o ponto central
da discussio. De acorde com nosso ordenamento, hd espago para aplicagio da norma
antielisiva, nos moldes aqui apresentados. Dentro das interpretagGes possiveis, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem fazendo uso da técnica alema da
interpretagio conforme & Constituigio, o que afirmard a constitucionalidade da
norma antielisiva. Contudo, fora de dividas é que a intervengio do fisco, autorizada
por lei antielisiva, na busca de potenciais econdmicos, deve estar plenamente
justificada. As raz3es da intervengfio precisam ser claras. A relagdo fisco € contri-
buinte deve ser transparente.

IV - TEQRIAS QUE PERMITEM UM AUMENTO DA ARRECADACAQ

1V.1 - A interpretaciio econdmica do direito tributirio e o uso da analogia

Teoria divulgada a partir da Alemanha, por Enno Becker, teve sua origem no
artigo 4° do Ordenamento Tributdtio Alemdo, de 31.12.1919, que assim fixava:
“Artigo 4° — Na interpretagio das leis fiscais deve-se levar em conta a sua
finalidade, o seu significado econémico e a evolugdo das circunstdncias. "3, Deno-
minada, também, de teoria da consideragdo econdmica ou da preponderdncia do
contetido econdmico dos fatos, tem por finalidade buscar o significado econdmico
das leis tributdrias com base no principio da igualdade e da capacidade contribu-
tiva. Em outras palavras, a interpretagio econdmica é o instrumento de aplicacdo
do principio da igualdade, onde situacdes econdmicas iguais devem ser tratadas
de forma igual, independente da forma juridica adotada na operagdo, visando a
wma distribuicdo uniforme dos encargos sociais*,

Apolando-se no artigo 109 do CTN, esta teoria quer autorizar o intérprete a
tributar igualmente duas situagBes juridicas distintas, que demonstrem o0 mesmo
resultado econdmico, mas que somente a primeira tem seu fato gerador expres-
samente previsto em lei, Vale dizer, se 0 FATO A (ex. gr., transmissfio gratuita de
bens ou direitos) previsto em lei como fato gerador de determinado tributo, demons-
tra capacidade econdmica, entio 0 FATO B, nfio previsto em lei como fato gerador
desse tributo, mas que revela igual capacidade econdmica deve ser igualmente
tributada. A bem da verdade, para essa teoria o que interessa é o substrato econdmico
do fato e niio a forma jurfdica adotada (nomen iuris). Essa teoria utiliza como critério
de tributagfio a ignaldade de contetido econdmico demonsirado na operagdo, néo
importando qual a forma juridica usada para realizar o negéeio.

43 Como bem observa o professor Bernardo Ribeiro de Moraes, esse dispositivo surgiu no Cédigo
Tributdrio Alemfio como uma reagiio aos tribunais fiscais que prefixaram a base da imposicio em
elementos de direito civil, in MORAES, Bernardo Ribeire. Compéndio de Direito Tributdrio, VolI1, 2°
edigiio, Ed. Forense, p, 211.

44 ROTHMANN, Gerd Willi, apud AMARO, Luciano. Ob. c¢it., p. 214.
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Por exemplo. Caso hipotético. O FATO A tem como fato gerador a transmissio
gratuita de bens, utilizando o instituto da doagdo para operacionalizar o negécio. O
FATO B exterioriza, também, uma transmissio gratuita de bens, mas nio tem
expressa previsio legal de seu fato gerador, Os dois fatos apresentam igual capaci-
dade econfimica, porém o Gltimo fato se utiliza de instituto diverso para realizar a
operagiio. O FATO A & uma doagio e 0o FATO B ¢ uma rentincia de heranga em
favor de herdeiro. Pela interpretacio econdmica, sem lei que permita, o intérprete
estd autorizado a tributar as duas situagdes jurfdicas, pois o contetido econdmico da
operagio € o mesmo, revelando igual capacidade contributiva. Assim, o intérprete
estaria dando igual tratamento fiscal a situagdes de igual contetido econdmico, sem
possuir, no entanto, qualquer lei tributdria que o autorizasse. Estaria, na verdade,
tributando por analogia®,

Neste exemplo, a tributagiio torna-se permitida com a previsio na lei dos efeilos
tributdrios a que faz mengo o artigo 109 do CTN. Tais efeitos sdo descritos na Lei
n® 1.427, de 13 de fevereiro de 1989, artigo 1°, § 1°, do Estado do Ric de Janeiro,
onde expressamente s3o previstos*®, convolando o exemplo hipotético numa situa-
ciio real.

A lei tributdria, pois, deve conceder efeitos iguais para diferentes institutos de

direito privado que revelem o mesmo conteddo econdmico (exteriorizam a mesma
capacidade contributiva) € nio o intérprete.

IV.2 — Teoria do abuso de forma

Como desdobramento da interpretagio econdmica, a teoria do abuso de forma
consiste em coibir 0 uso de uma forma juridica “atipica” ou “niio comum” para um
negécio obrigando a utilizagio da forma “tipica” ou “normal” para o mesmo
negdcio, que permitiria uma maior incidéncia fiscal (no sentido da arrecadagiio de
receita).

A realizagiio de negdeios no mundo moderno, ¢ principalmente globalizado,
caracteriza-se fundamentalmente pela dinimica dos movimentos. O empresério,
norteado pela livre iniciativa, busca a todo moniento empreender novos neg(")(:ios.0
Os meios juridicos, de que se wtiliza 0 empresdrio, sfio os previstos em lei. Os autores
tradicionais questionam: até que ponto pode a Administragiio Tributdria considerar
abusiva a forma juridica adotada numa operagio, se esse meio utilizado &€ perfeita-
mente autorizado em lei? Qual o critério 16gico e objetivo para desconsiderar a
forma “atipica’ ou “niic comum™ e adotar-se a forma “tipica” ou “mais comum”
para o negdeio?

45 Observa-se que, por este raciocinio, também estaria autorizada a concessfo de beneficios fiscais por
analogia. Como, por exemplo, subsidios, isengfio, redugdo de base de cdlculo, concessiio de crédilo
presumido, anistia ou remissfo.

46 “Artigo 1° § I° da Lei n® 1.427/89 - Para ¢feito deste artigo, considera-se doa¢do qualquer ato ot

Jaio néio onerosoe que importe ou se resolva em iransmisséo de bens ou direitos”.
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Essa teoria coloca o direito numa camisa-de-forga. O mundo empresarial, e ai
insere-se também a Administragio Piblica, tem na dindmica sua principal particu-
laridade. Dizer o que é abusivo ou nfio, investe 0 intérprete de um subjetivismo sem
medidas. Nio se pode impor ao empresirio a forma da compra e venda para
transferir um imével & sociedade, incidindo imposto de transmissdo, ao invés de
fazer uso da incorporagiic de bens ao patriménio de pessoa juridica em realizagio
de capital, ndo incidindo o imposto {artigo 156, § 2°, inciso [, da CF 88), Atitudes
desse porte levam a um autoritarismo das formas, na medida em que manieta a livre
iniciativa, fixando um regramento estanque ¢ uniforme. O Estado Democrdtico de
Direito nio comporta teorias dessa magnitude, assim critica em tudo a doutrina
cléssica.

IV.3 - Teoria do abuso de direito

Outro desdobramento da interpretagiio econdmica é a teoria do abuso de direito.
Ela tem a nota de considerar ilicita a conduta do contribuinte que pretende exclusi-
vamente a economia de imposto, fundamentando-se no uso imoral do Direito. O
intérprete aplicaria uma regra moral prépria, convertendo-a numa regra juridica a
incidir em cada caso. Para cada situagfio existird uma regra moral especifica. Seu
campo de incidéncia é o plano da moral, o que rejeita o principio da legalidade e o
valor seguranga juridica. Ha quem a defenda®?, associando-a ao principio da solida-
riedade, onde o Estado tem a prerrogativa de tributar e o individuo tem o dever de
participar do custeio das despesas piiblicas,

A corrente doutrindria mais tradicional, jungida ao principio da tipicidade
fechada, ndo aceita esse argumento. Acredita que compete ao individuo, dentre
virias alternativas licitas oferecidas pelo ordenamento, optar qual o caminho licito
atomar. Nio se pode obrigar alguém a pagar mais tributos se h4 solugéio licita dentro
do ordenamento que o autorize a pagar menos tributos. O que existe € o dever de
pagar tributos, o dever de custear as agBes destinadas a assegurar os direitos relativos
a saiide, & previdéncia e & assisténcia social, o dever de contribuir para satisfazer as
necessidades sociais, mas nfic o de pagar mais tributos sobre a mesma situagio
{como no caso da incorporagdio de bens ao patriménio de pessoa juridica em
realizaglo de capital, visto acima).

Essas teorias possuem o mesmo efeito da interpretagiio econdmica, pois elas
proporcionam ao intérprete desprezar a forma ou arealidade jur{dica para considerar
tdo-somente o contelido econdmico da operagio.

V - SIMULACAO E DISSIMULACAO

Sdo defeitos do negéeio juridico que objetivam burlar a let ou prejudicar
terceiros procurando alguma vantagem econdmica. A primeira € a simulacio

47 GRECCO, Marco Aurélio apud AMARO, Luciano. Ob. cit. p. 221.
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absoluta ¢ a segunda, a simulagio relativa. Na verdade sé se diferenciam na
conceituagio, principalmente na semfintica, mas nos efeitos ndo se distinguem.
Assim, simulagdo ¢ uma declarago enganosa da vontade, visando a produzir efeito
diverso do ostensivamente indicado®. Vale dizer, quando hd uma intenciomnal
divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada {negécio simulado). Simular
é fingir o que nfo &. Fazer de uma nio verdade uma verdade. Dissimular é esconder
o que é. Fazer de uma verdade uma nfo verdade.

Exemplificando. A e B desejam realizar a compra e venda de uma propriedade
imdvel (esse & o negdcio verdadeiro), pagando o minimo de tributos. Pois bem, decidem
constituir uma pessoa juridica, onde A integraliza suas quotas com a propriedade e B
integraliza suas quotas com dinheiro em espécie, correspondente ao valor da proprie-
dade. Apds certo tempo, decidem extinguir a pessoa juridica, acertando-se que A ficard
com o dinheiro em espécie ¢ B com a propriedade. A compra e venda da propriedade
€ o negdeio verdadeiro, enquanto a constituigio da pessoa juridica é o negéeio simulado.
Os efeitos juridicos (reais) pretendidos pelas partes diferem dos efeitos tipicos (aparen-
tes) do negdcio juridico executado. O efeito real desejado é a compra e venda da
propriedade & o efeito aparente € a constitui¢io da sociedade. Convém lembrar que o
artigo 36, pardgrafo tinico, do CTN proibe esse tipo de operago. Alguns doutrinadores
compreendem esse dispositivo como uma norma antielisiva especifica. Na verdade nfio
0 é. A hipdtese comentada ndo demonstra uma eliso e sim, uma simulagfo, espécie
ilicita de redugfio da carga tributéria. Outro exemplo que podemos citar & o comodato
mascarando uma locagio, entre outros.

Para o direito tributdrio, estas situages sdo indicativas de capacidade econdmica
e apresentam vicio na manifestagfio de vontade. Forgoso concluir que essas férmulas
ilicitas de nfio pagar ou pagar menos tributos ja sfo tipificadas no artigo 149, VII,
do CTN; assim, o fisco detém autorizagdo para proceder ao lancamento de oficic
nos casos de dolo, fraude, simulagio ou falsidade, artigo 149,1V, VIIe IX, do CTN,
devendo, no entanto, fazer a prova da ilicitude.

VI - O DIREITO COMPARADO E SEUS MODELOS DE NORMA
ANTIELISA Q%

A experiéneia do direito comparado traz enorme contribuicio ao direito brasi-
leiro. Em linhas gerais, a doutrina certifica a existéneia de duas correntes de
pensamento: a anglo-saxdnica e a romano-germanica. Desta forma, vale relacionar
0s modelos mais importantes de tratamento da elisfio elaborados pelo direito
estrangeiro.

48 BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Bditora Rio, Edi¢iio Histérica,
2* tiragem, 1976, p. 353.

49 Q professor Marco Aurélio Grecco apresenta com muita propriedade os modelos de norma antielisio
do direito comparado in 8,° Simpdsio Nacional IOB de Direito Tributfirio.
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A Alemanha adota a teoria do abuso de forma e prevé o combate 4 simulagio,
como se depreende do § 42 e inciso 2 do § 41 do Cédigo Tributdrio Alemiic,
respectivamente: “§ 42 — A lei tributdria ndo pode ser frandada através do abuso
de formas juridicas. Sempre que ocorrer 0 abuso, a pretensiéio do imposto surgird,
como se para os fenrdmenos econdmicos tivesse sido adotada a forma juridica
adequada; § 41 inciso 2 — Os negocios simulados séio irrelevantes para os efeitos
da tributacdo. Se por meio de um negdeio simulado se encobre outro negdcio
Juridico, o negdcio juridico encoberto prevalecerd para efeito da tributacdo”.

A Franga utiliza a teoria do abuso de direito, conforme o artigo 64 do Livre des
Procedures Fiscales, enquanto a Argentina faz uso da interpretaciio teleologica ou
da consideragfio econémica, como se observa no artigo 12 daLei Nacional n® 11.683
— “Bn la interpretacion de las disposiciones de esta ley o de las leyes Impositivas
sujetas a su régimen, se atenderd al fin de las mismas y a su significacidn
econdmica. Solo cuando ne sea posible fijar por la letra o por su espiritu, el sentido
o alcance de las normas, concepto o términos de las disposiciones atendichas, podrd
recurrirse a las normas, conceptos y términos del derecho privado”.

Ji a Espanha prevé extensamente os institutos, tipificando a fraude 4 lei, a
simulag¢do e o abuso de forma nos artigos 24, 25 ¢ 28.2 da Ley General Tributdria,
valendo a transcrigio do artigo 24 — “Para evitar el fraude de ley se estenderd que

no existe extensién del hecho imponiblie cuando se graven hechos, actos o negocios

juridicos realizados con el propdsito de eludir el pago del tributo, ampardndose en
texto de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que produzean un resul-
tado que se dé audiencia al interessado. Los hechos, actos o negocios Jfuridicos
ejecutados en fraude de ley tributdria no impedirdn la aplicacion de la norma
tributdria eludida ni dardn lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se
pretendia obtener mediante ellos. {...)7.

E por fim, a Itdlia descreve um elenco de negdetos inoponiveis ao fisco, previsto
no artigo 37bis do Decrete n® 600 do Presidente da Repiiblica de 29.09.73,
introduzido pelo artigo 7° do Decreto Legislativo n° 358, de 08.10.97, disposizioni
antielusive.

VII - 0 MODELO BRASILEIRO DE ANTIELISAO - LEI
COMPLEMENTAR N 104/2001, QUE CRIOU O PARAGRAFO UNICO
NO ARTIGO 116 DO CTN

Nio obstante a riqueza legislativa das experiéncias alien{genas, o direito brasi-
leiro, na linha de preocupagiio do direito comparado, adotou modelo préprio de
antielislo, inserindo-o de maneira genérica no CTN e deixando para cada ente
federativo a formulagio dos procedimentos a serem adotados em cada caso.

A Lei Complementar n® 104/2001 alterou o artigo 116 do CTN, criando, no
pardgrafo (nico, a norma antielisiva geral, assim disposta:
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“AFtIgo 116 -,

Pardgrafo tinico — A autoridade adminisirativa poderd desconsiderar
atos ou negdcios juridicos praticadoes com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tribuio ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagde tributdria, observades os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordindria.”

Nota-se, desde j4, a incerteza do significado e alcance desse dispositivo, gerada
pela timidez fegislativa, deixando & doutrina elabord-los e i jurisprudéncia aplicé-

1os. Todavia, um fato é certo, afigura-se incompossivel a retroatividade desta lei

visando a alcancar situagtes juridicas jd consolidadas no tempo. Sua aplicagio
alcangard neg6eios jurfdicos futuros e sua eficdcia ficard condicionada a legislagtio
ordindria de cada ente fedetativo,

VIL1 - O alcance da norma antielisio discutido pela doutrina brasileira e o
critério de interpretagfio a ser adotado '

A doutrina brasileira diverge sobre a que fim se destina a norma antielisiva geral,
disposta no Cédigo Tributdrio Nacional. Esta discordéncia se deve a falta de clareza
do legislador brasileiro. A legislagio poderia assentar com maiores detalhes os
efeitos desejéveis dessa norma. Mais uma vez pecou o legislador brasileiro. Poderia
ter ido além, mas fcou aquém das expectativas.

A primeira corrente atribui ao pardgrafo Gnico do artigo 116 do C'IN nenhum
efeito. Vale dizer, entendem que o dispositivo citado nfio inovou na Ordem Tribu-
téria, j4 que a hipbtese de simulagdo tem previsio expressa no artigo 149, inciso
VII, do CTN. E como a norma antielisio tem como meta proibir a dissimulagio,
que nada mais é que a simulagfio relativa, entfo a nova norma nfo alcangou o fim
a que se destinava (proibir a elisio). Ademais, pela literalidade do texto, constatam
que a norma antielisio estaria abragando as hipéteses ilfcitas de redugiio de impos-
tos. Bm outras palavras, nfio seria caso de elisfio e sim de fraude. Concluem nesse
sentido, porque dissimular a ocorréncia do fato gerador é na verdade ocultar a sua
ocorréneia. O fato gerador j4 teria acontecido, mas o contribuinte estaria ocultando,
disfargando, encobrindo a sua ocorréncia ao fisco. Assim, teria ultrapassado a linha
diviséria que separa a elisio da fraude, a ocorréncia do fato gerador. A propésito,
cabe observar que a simulagio ja vem sendo combatida pela Administragio Fiscal,
como se verifica no Acdrdio CSRF/02-0.167, em 30.09.85, valendo a transcriggo:
“IPI. Imposto sobre operogdes de crédito. Empréstimo ou financiamento para
capital de giro mascarado por operagiio de compra e venda atipica. Simulagdo. A
tributagdo do ato anuldvel independe de sua anulabilidade. Recurso Especial
provido ™ { grifo nosso).

50 Apud MARTINS, Ives Gandra da Silva ¢ DE MENEBZES, Paulo Lucena. “Elisiio Fiscal.” Revista
Dialética de Direito Tribuidrio, Sio Paulo, n° 63.
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A segunda corrente, capitaneada por Ives Gandra da Silva Martins, defende a
inconstitucionalidade da L.C n® 104/2001, pois considera a norma antielisiva uma
violagio ac principio da legalidade estrita, instaurando-se uma completa inseguran-
ga nos negdeios praticadgs pelos contribuintes. Ademais, preconiza a tese de que se
essa norma for considerada constitucional, ela estaria autorizando a interpretagio
econdmica no direito brasileiro, deferindo ao fisco o dever de tributar duas situagdes
juridicas distintas, reveladoras de mesmo contetido econdmico ede igual capacidade
contributiva.

Uma terceira linha de pensamento, a qual defendemos, adota posi¢des menos
radicais ¢ mais ponderadas, asseverando que o critério de interpretagio da nortna
deve ser orientado pela busca do pluralismo de valores com equilibrio entre a
liberdade, justia e seguranga juridica®!. Tendo em vista este posicionamento, dois
regimes de antielisio podem ser compreendidos no modelo ventilado na LC n®
104/2001. O primeiro consiste na previsdo de norma antielisiva geral disposta no
CTN associada i legislagio ordindria meramente procedimental dos membros da
Federac#io. O segundo dispbe a norma antielisiva de forma genérica no CTN e deixa
ao legislador de cada ente federativo para elaborar a norma antielisiva especifica
que contenha a lista dos negdcios inoponfveis ao Fisco. Nesse passo, algumas
condicties siic necessdrias 4 aplicagio da norma antielisiva geral. No primeiro
regime, considera-se constitucional a porma antielisiva geral desde que, cumulati-
vamente: a) o intérprete faca uso da técnica de ponderagdo de inferesses na solugdo
do conflito, tal como anteriormente colocado; b} a justificativa para a intervengio
do fisco seja bem clara e definida, usando de critérios objetivos, & luz da trans-
paréncia que deve existir nas relagdes fisco e contribuinte; ¢) obedega i lei ordindria
de cada ente federativo exigida em seu texto (lei meramente procedimental}); d)
exista uma ampla defesa, contraditério e controle do ato de desconsideragio, sob
pena de se atribuir um poder sem sua contrapartida (checks and balance). No
segundo regime, desde que a lei ordindria exigida de cada ente federative contenha
a lista de situagbes antielisivas (lei contendo norma amiielisiva especifical,
acrescentando-se, ainda, as condicbes de letras ), b) e d) acima citadas.

VIL2 — O ato de desconsideraciio. Procedimento administrativo ¢ o devido
processo legal. Controle do ato - antes on concomitante ao auto de infracfio.
Competéncia para julgamento — 6rgéo singular ou colegiado. feitos do ato —
ex tunc ou ex nunc. Validade do negéceio juridico praticado pelo contribuinte.
Artigo 116, paragrafo tinico — norma dependente de integracio — lei de cada
ente federativo

Presumida a constitucionalidade da norma antielisiva geral, o fisco poderd
desconsiderar os efeitos do negéeio praticado pelo contribuinte, dentro dos estreitos

51 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Yol I, p. 97.
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limites elencados pela terceira corrente. Cumpre destacar que o modelo de proce-
dimento administrativo discutido adiante aplica-se aos dois regimes antielisivos
considerados acima.

Nessa esteira, qual o momento adequado & prdtica do ato de desconsideragio?
Antes ou concomitante ao auto de infragio?

O ato de desconsideracéo produzido pelo fisco, antes do auto de infragio, levaria
a suspensdo da fiscaliza¢fio enquanto nfio houvesse decisfio definitiva do drgio
competente acerca da divida levantada sobre a licitude da operagio. Vale dizer,
burocratizaria ainda mais os procedimentos administrativos, gerando insatisfagfio
tanto 4 Administragio Tributéria quanto ao confribuinte. :

Se a desconsideragiio for praticada como pressuposto para a lavratura do auto
de infragio, dele faria parte, provocando o debate de legalidade no boje do
procedimento administrativo instaurado pela autuagfo fiscal. Portanto, 0s autos de
infracfio lavrados sobre hipdteses de aplicagio da norma antielisiva teriam o mesmo
tratamento dos atuais, inclusive a duplicidade de instiincia. A diferenga residiria na
celeridade dorito. Formar-se-ia um procedimento administrativo especial, sumdrio,
assegurando-se sempre a ampla defesa e o contraditdrio, consoante artigo 5°, inciso
LV, da CF 88. A propdsito, a cliusula do devido processo legal, prevista no artigo
5°, inciso LIV, da CF 88, consagra a obediéncia ao regular processamento dos atos
produzidos pela Administragiio Piéblica e seu respectivo controle.

Cumpre observar que o ato de desconsideragdo atua no plano da eficicia e néio
da validade. Desconsiderado o negécio, este nio gera efeitos & Fazenda Piblica,
mas continua vélido e surtindo seus regulares efeitos a terceiros, como coroldrio do
artigo 118 do CTN.

Levado a efeito este procedimento, o 6rgio julgador decidird pela ocorréncia on
nio da elisdo. Esta decisio produzird efeitos retroativos, pois reporta-se & data da
ocorréneia do fato gerador. Cabe salientar, no entanto, que afigura-se incompossivel
a retroatividade desta lei objetivando alcangar sitnagdes jurfdicas jd consolidadas
no tempo, em obediéncia ao artigo 5°, inciso XXXV, da CF 88, ¢ também, ao artigo
106 do CTN. A fiscalizagiio ndo poderd autuar a empresa que realizou negécio
juridico anterior & LC n® 104/2001. A sua aplicagfio atinge negécios futuros,
consolidados sob a égide das leis de cada ente federativo, pois 80 neste momento
restard configurada a sua plena eficdcia.

Defendemos a tese de que a legislagio ordindria de cada membro da federagio
deveria ser, na verdade, a norma antielisiva especfica, nos moldes da legislagio
italiana®. Com efeito, cabe ao CTN somente estabelecer normas gerais em matéria
de legislagiio tributdria, consoante o artigo 146, inciso II1, da CF 88, e nfio descer a

52 A Ttdlia desereve um elenco de neg6eios inoponiveis ao fisco, previsto no artigo 37bis do Decrelo
1° 600 do Presidente da Repdblica, de 29.00.73, iniroduzido pelo ariigo 7° do Decreto Legislative n°
358, de 08.10.97, disposizioni antielusive, Adotames este regime de tratamento da antielisde, por
acreditarmos que € o modelo mais adequado ao Sistema Tributdrio Brasileiro.
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mindcias. £ uma norma sobre normas, Lex legum. Bm face disto, a legislagio
ordindria federal, estadual e municipal elencard as hipdteses de elisfio que devem
ser proibidas; assim, de acordo com o artigo 24, inciso I, e os artigos 30, incisos 1I
¢ 111, ¢ artigo 145 da CF 88, cada ente exercerd a sua competéncia constitucional
em matéria tributdria, consolidande a eficdcia do novel dispositivo.

Desta sorte, impende-nos concluir que a norma antielisiva geral ¢ carecedora,
no plano material, de eficdcia dus diversas legislagBes de cada membro federativo,
que regulem especificamente os procedimentos a serem adotados em cada hiptese
de elis#o.

VIII - A ADMINISTRACAO TRIBUTARIA E A POLITICA FISCAL -~
SEUS EFEITOS NA ECONOMIA DO PAITS

E cediga a dificuldade pela qual vém passando os pafses latino-americanos para
redugdo do déficit fiscal. O combate 4 elisfio fiscal vem 4 tona come uma das metas
dos governos locais, a fim de que se possa criar campo propicio para um desenvol-
vimento responsdvel. A experiéncia do direito comparado demonstra a ingvitdvel
tributagfio da elisdo, fechando, assim, todas as brechas existentes no sistema
tributario.

Uma politica fiscal idealizada com esse feitio produz mais vantagens do que
desvantagens & economia de pafscs que pretendem alcangar posigiio econdmica de
destaque no cendrio internacional. O Brasil enquadra-se nesse perfil. Com efeito, o
aumento da arrecadagfio, gerado pela politica fiscal de combate & elisdio, propicta
uma politica econémica de incentivo & produgfio, com a oferta de novos financia-
mentos ao produtor brasileiro. Essa manobra produz um desejdvel aquecimento &
economia, movimentando um mercado de milhdes de consumidores & espera de
produtos de melhor quatidade e menor prego. Além do que, para que sejamos um
mercado atrativo ao investidor estrangeiro, deveremos estar com um certo equilfbrio
em nossas contas, o que proporcionard, também, a conquista de novos mercados
pelo produto nacional.

O aumento da receita gerado pelo combate 2 elisdo, de um lado, deve estar em
sintonia com o controle de gastos piblicos necessdrio ao crescimento econdmico
sustentdvel, do outro lado. A medida antielisiva vem ao encontro dessa proposta.
No entanto, teremos que adotar novas técnicas de controle da despesa piblica para
se evitar um colapso nesse complexo sistema econdmico. O moderno gerenciamento
da coisa pdblica passa necessariamente pelo implemento de diversos mecanismos
de controle do gasto piblico. Uma medida legislativa, ja adotada, foi a publicagfo
da Lei de Responsabilidade Fiscal. Essa lei alcanga este desiderato (ainda que sob
criticas) e inflige virias san¢des aos administradores priblicos que n&o se adequarem
as suas regras.

Portanto, a aplicagio de norma antielisiva como instrumento de arrecadagio
contribuird para a redugfo do déficiz fiscal, gerando diversas vantagens 4 economia
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do pais, tais como: a elevagiio da arrecadagfio, a maior oferta de financiamento ao
produtor, a diminuigfo da taxa de juros, o aumento da produgéo, o crescimento do
parque industrial, a geragio de empregos diretos ¢ indiretos, os investimentos
externos no mercado brasileiro, a conquista de novos mercados estrangeiros, o
alargamento do produto interno bruto, a geragdo de lucros e a diminuigéo da
sonegagio.

IX - CONCLUSAO

Na esteira do direito comparado, o Congresso Nacional fez publicar a LC n°
104/2001, tendo como desiderato final a redugiio do déficit fiscal, por meio do
combate i elisdo. Diante desse contexto, a aplicagfo da norma anticlisiva geral fez
surgir um conflito entre os principios da tipicidade fechada e da capacidade
contributiva, e seus respectivos valores.

Em apertada sintese, podemos engendrar dois possiveis regimes de antielisgo.
O primeiro, baseado tio-s6 numa norma antielisiva geral prevista no CTN, exige a
presenca de certas condigdes, para que se possa pintar de verniz constitucional os
seus termos. Dentre as condictes citadas, 4 que mais concretiza os valores essencials
existentes na Ordem Juridica é o uso da téenica da ponderagdo de interesses na
resoluciio do caso concreto pelo Judicidrio. O que faz do juiz® pega fundamental
para controlar direitos e interesses que se contrapdem a todo instante. Nesse caso,
a norma antielisiva geral funciona como verdadeira norma de aderéncia, pois
associa-se a uma norma tributdria para alcangar o conteddo econdmico (obtido pelas
partes) nfio tributado, mas revelador de igual capacidade econdmica de outro
negdcio tributado.

O segundo modelo, mais adequade ao nosso sistema tributdrio, adota a norma
antielisiva geral prevista no CTN e deixa ao legislador ordindrio, de cada ente da
federagiio, elaborar a norma antielisiva especifica contendo as situagOes elisivas a
que se busca tributar. Nio obstante a presenga desta norma especifica, ainda assim,
sua aplicagiio gera conflitos decisivos entre os valores essenciais plasmados na
Constitui¢do, o que exige a aplicac8o da téenica da ponderacio de interesses para
assegurar sua validade.

Assim sendo, o combate i elisiio, como medida de redugdo do déficit fiscal,
proporciona um campo fértil para o aumento da oferta de bens e servigos &
sociedade, deniro dos parimetros inflaciondrios desejdveis. Tal proposta, aliada ao
confrole do gasto piiblico, assegura o reaquecimento da economia e viabiliza um
horizonte de crescimento sustentdvel.

53 A discricionariedade judicial, pressuposta no método de ponderagiic, convola-se em pura arbitrarie-
dade quande o julgador, sob o pretexto de ponderar, aniquila direitos e interesses que a sua ideologia
pessonl niio faverega. SARMENTOQ, Daniel. 05, cit., p. 203. '
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