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Resumo: A desconsideracdo de ato ou negécio juridico realiza-
do com finalidade tributaria, o que se tem popularmente por
clausula antielisiva, surgiu em 1919, através da Ordenagdo Tri-
butéaria Alema.

Em 1999, por meio do Projeto de Lei Complementar nimero
77 da Camara dos Deputados, ingressou no corpo legislativo
patrio a desconsideracdo de atos e negocios. Em termos de no-
menclatura do instituto considera-se elisdo o0 que a doutrina e
os criadores da Lei Complementar numero 104/2002 identifi-
cam como acdo de dissimular a natureza dos elementos consti-
tutivos da obrigacdo tributaria (fato gerador) que ocorreu.

No que diz respeito ao artigo 116, paragrafo Unico, do CTN,
h4, ainda, outras questfes em matéria de principios e teorias,
algumas relativas a propria razdo da tributacdo. A constitucio-
nalidade, ou seja, a interpretacdo econémica € justa se pensada
do ponto de vista da coletividade, que perde quando determi-
nado individuo subverte a intengdo do sistema para favorecer-
se. No entanto, sem a devida regulamentacdo normativa, paira
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de ilegitimidade ante os contribuintes, por se imiscuir unilate-
ralmente, pelo Fisco, de forma subjetiva na esfera de escolhas
negociais plausiveis dentro do sistema legal vigente.

Palavras-chave: Direito Tributario, Norma Antielisiva, Codigo
Tributéario Nacional.
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INTRODUCAO

Y 4| presente trabalho tem por objeto a analise do
7 %\M@ *Q artigo 116, paragrafo unico do Codigo Tributa-
\W%M rio Nacional, a vulgarmente chamada "norma
& WEK}J ,4 geral antielisiva”, cuja finalidade é fornecer as
= autoridades tributarias mecanismo de interven-
cdo na esfera privada do cidaddo, no escopo de averiguar e
desfazer eventuais negoécios dissimulados sob forma para a
qual ndo existe hipotese de incidéncia tributaria.

Em verdade, trata-se de mecanismo legal imbuido de evi-

tar atitudes de planejamento fiscal por parte dos contribuintes.
Registre-se, logo de inicio, que essa sistematica legislati-
va ndo é de origem recente e muito menos uma inovagao per-
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petrada pela legislacdo brasileira. De fato, 0 mecanismo em
voga surgiu em 1919, trazido na legislacdo tributaria alema,
passando posteriormente a ser adotado em Varios outros paises
europeus e nos Estados Unidos.

No Brasil, foi introduzido por meio da Lei Complementar
numero 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou no arti-
go 116 do Codigo Tributario Nacional um paragrafo (Gnico),
no qual resta a "norma antielisiva" disciplinada.

Neste contexto, o objetivo do presente trabalho monogréa-
fico surge no sentido de definir a validade ou ndo da norma do
artigo 116 do CTN, tanto do ponto de vista social, ou seja, vol-
tado para a eficacia, quanto da sua pertinéncia com o texto
constitucional.

Para alcancar tal desiderato, no primeiro capitulo traca-se
um breve relato dos fundamentos histéricos e sociais da "nor-
ma antielisiva”, bem como alguns comentarios sobre a teoria
do abuso de direito em matéria tributéria.

Além desses itens, ainda no capitulo exordial, expdem-se
0s motivos do surgimento da Lei Complementar numero
104/2001, bem como faz-se uma analise comparativa da situa-
¢Oes sociais vivenciadas outrora, assim como em sistemas alie-
nigenas.

Outra questdo relevante tratada no primeiro capitulo ver-
sa sobre a defini¢cdo formal do que seja a matéria de que trata o
art. 116, § unico, CTN: evaséo, elisdo ou fraude. Tais elemen-
tos conceituais figuram como determinantes para a melhor ana-
lise do referido dispositivo, apresentando-se seu estudo como
imprescindivel para a presente pesquisa.

Numa segunda etapa abordam-se 0s mecanismos norma-
tivos adotados no sentido de outorgar-se operacionalidade a
norma antielisiva, como a MP 66/2002, além do Projeto de Lei
namero 536, de 28 de marco de 2007, cuja finalidade é regu-
lamentar o paragrafo unico do artigo 116 do CTN. Igualmente
foi analisada a postura dos 6rgdos administrativos exaradores
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das decisGes em ambito fiscal frente ao referido comando legal.

No capitulo derradeiro, ingressa-se no campo dos princi-
pios constitucionais atinentes a matéria, especificamente medi-
ante breve andlise da influéncia dos principios da legalidade, da
seguranga juridica, capacidade contributiva, e também se anali-
sa a teoria do abuso de direito e o instituto da interpretacédo
econdmica, cuja definicdo como principio € deveras controver-
sa.

Por fim, tragam-se consideragdes acerca da validade nos
planos social, moral e econémico do procedimento de descon-
sideracdo de atos e negocios juridicos tidos por simulados, bem
como quanto a constitucionalidade do artigo 116, paragrafo
unico do Cédigo Tributario Nacional.

Em verdade, gostem ou ndo os mais experimentados na
seara tributaria, hodiernamente estd em vigéncia um mecanis-
mo de desconsideracdo de negdcios juridicos para fins tributa-
rios, cujo funcionamento e aplicacdo ja € sentido no cotidiano
fiscal dos contribuintes, principalmente em autuaces levadas a
efeito pelos 6rgdos tributarios.

Dessarte, fomentar a discussao sobre t&o caro tema néo é
sO importante enquanto contribuicdo académica em nivel de
conhecimento, mas também meio de garantir que tal assunto
ganhe o devido espago nos debates havidos no corpo social,
fazendo com que novos e diversos posicionamentos e perspec-
tivas venham a tona.

Permitir a correta aplicacdo dos termos da norma antieli-
siva nada mais €, no final das contas, do que consagrar o sagra-
do direito outorgado pela nossa Constituicdo Federal em prol
dos contribuintes de garantia a livre iniciativa no campo
econdmico.

| FUNDAMENTOS DA DESCONSIDERACAO DE ATOS
OU NEGOCIOS SIMULADOS COM FINS TRIBUTARIOS
NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO
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1.1.NOCOES HISTORICAS E SOCIAIS

A tributacdo é a forma encontrada pelo Estado para anga-
riar fundos financeiros, recursos estes reinseridos no meio so-
cial sob a forma de bens, servicos e obras publicas desenvolvi-
dos pelo ente tributante.

Neste sentido, remonta aos primordios da civilizagcdo a
atividade arrecadatoria estatal, assim como a resisténcia verifi-
cada por parte dos cidadaos, exercida tanto por meios licitos
como ilicitos.

Nos mais diversos momentos histéricos governantes al-
mejaram resguardar os cofres de seus principados de atos que,
por meio de simulacdo ou outro artificio desempenhado pelos
cidaddos, trouxessem consigo o contorno ao dever tributario,
isto €, atos que escapassem da incidéncia exacional imposta. O
fato € que o Estado, enquanto instituicdo, em todas as épocas
encontrou barreiras no caminho de exercicio da prerrogativa de
impor aos seus comandados o dever de pagar tributos.

De referir que os fatores determinantes para a obediéncia
ou ndo do cidaddo-contribuinte as normas referentes a tributa-
¢ao sdo numerosos, no entanto podem, conforme ludicibus e
Pohlmann* estar vinculados a certos elementos variéveis passi-
veis de categorizacdo em quatro grupos: (i) demogréficas (ida-
de sexo), (ii) oportunidade de desobediéncia (educacéo, nivel
de renda, fonte de renda e ocupacdo), (iii) atitudes (éticas, per-
cepcao da justica do sistema tributario, influéncia dos pares) e
(iv) estruturais (complexidade do sistema tributario, contato
com autoridades tributarias, sanc¢des, probabilidade de deteccéo
e aliquotas).

Conforme Alm?, apud ludicibus e Pohlmann, alguns ex-

! POHLMANN, Marcelo Coletto e IUDICIBUS, Sérgio de. "Tributacdo e Politica
Tributaria — Uma abordagem interdisciplinar”. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 38.
2 |bidem, p. 40.
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perimentos na area de obediéncia tributaria ja foram realizados
e chegou-se a conclusdo de que

a) A obediéncia é menor dentre os sujeitos que afirma-
ram que sua tributacdo era maior do que de outros, e a obedi-
éncia é maior dentre os sujeitos que disseram que sua carga
tributaria era menor. Ou seja, a percepc¢ao de iniqiidade fiscal
afeta a obediéncia.

b) A obediéncia individual declina se o sujeito acredita
que recebe menos do que outros, em termos de beneficios e
servigos publicos.

c) A decisdo de obediéncia é afetada pela presenca de
incertezas quanto a probabilidade de auditoria, apesar de 0s
efeitos serem um tanto complicados.

d) Os sujeitos que sofreram auditoria reportaram mais
renda posteriormente.

e) Alguns individuos ndo evadem por razdes morais. [...]

g) Ap6s uma anistia fiscal, ha um declinio da obediéncia
tributaria. [...]

i) A obediéncia esta relacionada com a presenca do for-
necimento de bens e servicos publicos ao contribuinte.

j) A obediéncia é maior quando individuos votam no uso
dos recursos arrecadados.

k) Prémios para a obediéncia tributaria aumentam o ni-
vel desta.

Dessas consideracOes decorre a concluséo de que quando
0 cidaddo sabe onde e como estdo sendo empregados os recur-
sos publicos e que cada individuo na sociedade esta contribu-
indo na medida de seus rendimentos a obediéncia & normas
tributarias é mais elevada.

Para se evitar a evasao fiscal medidas de modificacdo da
propria estrutura social, como a valorizagdo da educagdo como
meio de construcdo da cidadania, por exemplo, resultariam em
um maior compromisso da sociedade com o Estado, visto que
um individuo dotado de cultura consegue vislumbrar claramen-
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te 0 papel do Estado perante as contingéncias da sociedade.

Porém, mesmo nas sociedades cujo desenvolvimento cul-
tural permite a formagéo de cidad&os conscientes da importan-
cia da fidelidade no pagamento de tributos, em vista de sua
efetiva aplicagdo em servicos publicos, ainda hd os que buscam
evitar a incidéncia de tributos sobre seu patriménio, razéo pela
qual surgiu o mecanismo da desconsideracdo de atos ou nego-
cios simulados com fins tributarios.

A desconsideracdo de ato ou negdécio juridico realizado
com finalidade tributaria surgiu, conforme Becker, apud Fossa-
ti*, noReichsabgabenordnung (RAO) em 1919, a Ordenacéo
Tributaria Alema.

Os alemées foram os precursores na criagdo da interpre-
tacdo econdmica, que € um dos fundamentos da desconsidera-
¢ao de atos os quais o Estado acredite haverem sido realizados
sob determinada forma para evitar a incidéncia de tributos.
Ainda segundo o mesmo autor, o atual Coédigo Tributario Na-
cional da Republica Federal da Alemanha mantém disposicéo
quanto a desconsideracdo de atos simulados, conforme § 41,
numero 2 do Abgabenordnung — AO de 1997.

Na Suica, conforme Hohn, apud Cassone®, a jurisprudén-
cia do Tribunal Federal, quanto a definicdo da ocorréncia da
simulacdo, fixou entendimento de que a elisdo se da quando
atendidos os seguintes pressupostos:

Quando a forma juridica escolhida pelas partes se apre-
senta como ""ndo usual, contraria a realidade, ou extravagante,
de qualquer modo inteiramente inadequada para a operagao
econdmica"; quando, além disso, se tem de admitir que a esco-
Iha foi adotada "abusivamente, apenas para economizar im-
postos que seriam devidos, se aplicada a ordem normal dos

% Fossati, Gustavo. "Planejamento Tributario e Interpretacdo Econdmica”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 37.

* CASSONE, Vitério. "Norma Antievasdo Fiscal: LC 104/2001". Disponivel em:
<https://redeagu.agu.gov.br/UnidadesAGU/CEAGU/revistalAno_ii_abril2001/0504
Cassoneantievasao.pdf>. Acesso em: 02/12/2008.
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negocios”; e quando "o procedimento escolhido realmente
conduziria a uma consideravel economia de imposto, se deves-
se ser aceito pelas autoridades fiscais"’.

1.2.CRIACAO DA LEI COMPLEMENTAR NUMERO
104/2001

Em 1999, por meio do Projeto de Lei Complementar n0-
mero 77 da Camara dos Deputados, ingressou no corpo legisla-
tivo patrio a desconsideracao de atos e negdcios simulados com
a finalidade de evitar o pagamento de tributos, projeto que se
tornou a Lei Complementar n°® 104, de 10 de janeiro de 2001,
cuja finalidade, dentre outras, foi a alteracdo do artigo 116 do
Cadigo Tributario Nacional, com o acréscimo de um paragrafo
Unico, com a seguinte redacao:

Artigo 116, paragrafo unico - A autoridade administrati-
va podera desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria.

O Projeto de Lei foi acompanhado da Mensagem nimero
1.459/1999, expedida pelo outrora Ministro de Estado da Fa-
zenda Pedro Malan, que justificava® a importancia da alteragéo
do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, em razdo de que
se criaria instrumento capaz de permitir a autoridade tributaria

Desconsiderar atos ou negdécios juridicos praticados com
a finalidade de elisdo, constituindo-se [ ... ] em instrumento
eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento tri-
butario praticados com abuso de forma ou de direito.

A razdo predominante para aprovacao do projeto na Céa-

> 1dem, 2008.
® BRASIL. Mensagem n° 1.459, de 7 de outubro de 1999. Brasilia: Camara dos
Deputados, 1999. Disponivel em: <www.camara.gov.br>. Acesso em: 06/12/2008.
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mara dos Deputados, ao menos no que se refere a criagédo da
"norma antielisiva”, foi, conforme se antevé do parecer do rela-
tor do projeto na Comissdo de Constituicdo de Justica na Ca-
mara dos Deputados, o entdo deputado federal Eduardo Paes, a
criagdo de uma nova fonte de receita para a Unido, capaz de
viabilizar 0 aumento do salario minimo da época (2000) para
R$ 180,00.

Os termos do parecer sdo interessantes, pois, de certa
forma, deixam claras as inten¢des dos que contribuiram com o
ingresso da "norma antielisiva” no ordenamento juridico patrio.

No parecer, se estabelece que eliséo e sonegac¢do ndo sao
sindnimos, sendo aquela dissimulacdo que visa evitar a inci-
déncia de determinado tributo antes de ocorrido o fato gerador,
ja aquela se daria ap6s a ocorréncia, revelando meios ilegiti-
mos.

Visava-se conceder a Receita Federal, manifestacdo ina-
propriada ja que se eventualmente a norma fosse aprovada, e o
foi, as Fazendas Publicas Estadual e Municipal poderiam e
podem se utilizar do mecanismo da norma "antielisiva”, "ins-
trumento [ ... ] para que, identificado qualquer ato ou negdcio
juridico buscando dissimular a ocorréncia do fato gerador, ela
possa anula-los"’.

O relator do projeto justificou sua opinido acerca da
constitucional idade do mesmo por ver na norma "antielisiva"
mecanismo de justica social e instrumento “"para acabar com
esse absurdo do planejamento tributario abusivo no Pais"®.

Em que pese tais argumentos supramencionados, cabe re-
ferir que um ato abusivo € aquele que extrapola limite, é injusto
ou errado. Além disso, ¢é ato que implica em desrespeito a algo
ou alguém.

Por seu turno, o planejamento tributario é instrumento li-

" BRASIL. Parecer do Relatar do PLP n® 77/1999 perante a CCJ da Cémara dos
Deputados. Brasilia: Camara dos Deputados. Disponivel: <www.camara.gov.br>.
Acesso em: 06/06/2008.

8 |dem.
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cito, contanto ndo seja utilizado para simulacgdo, fraude ou abu-
so de direito.

Além disso, fica claro pela leitura do parecer que a norma
antielisiva so foi aprovada por estabelecer mais uma fonte de
receita a Unido e permitir & Camara dos Deputados poder de
barganha quanto a definicdo do valor do salario minimo da
época, numa total falta de responsabilidade e consciéncia quan-
to aos efeitos de tal instrumento na sociedade.

1.3 DEFINICAO QUANTO A FORMA DO PROCEDIMEN-
TO DO ARTIGO 116, PARAGRAFO UNICO, DO CTN

Existe na doutrina uma duvida ainda insoluvel sobre a
natureza da norma do artigo 116, paragrafo tnico do CTN. O
legislador, conforme exposi¢cdo de motivos e parecer mencio-
nados, considera a norma como mecanismo "antielisivo".

Porém, ha doutrinadores que acreditam estar diante de
uma norma “antievasiva".

Conforme Hugo de Brito Machado, apud Weiss®:

Embora a palavra evasdo seja habitualmente utilizada
para designar forma ilicita de fugir do tributo e elisdo para
designar a forma licita, ambas em sentido amplo significam
qualquer forma de fuga ao tributo, licita ou ilicita, e em senti-
do restrito significam a fuga ao dever juridico de pagar o tri-
buto e constituem, pois comportamento ilicito.

Ja Heleno Torres, apud Weiss'®, classifica o comporta-
mento do contribuinte em trés espécies, elisdo, elusdo e evasao.

A elisdo seria uma forma legitima de reduzir o encargo
fiscal através do exercicio de opcOes validas oferecidas pela
legislacdo, através do planejamento tributario, com o objetivo
de afastar, reduzir ou postergar a incidéncia tributaria, casos de

® WEISS, Fernando Lemme Weiss. "Principios Tributarios e Financeiros". Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p . 201.
10 |dem.
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isencdo, imunidade, enquadramento em hipdteses privilegiadas
de tributacdo etc.

A elusdo seria 0 que o artigo 116, pardgrafo Unico do
Codigo Tributario Nacional tem por “elisdo”, uma forma de
iludir o Fisco através da dissimulacdo da natureza de uma rela-
cao juridica.

A evaséo seria 0 descumprimento direto da norma tribu-
taria, através de condutas ilegais como a omissdo de receitas e
extravio de documentos.

Alfredo Augusto Becker, por seu turno, vé a questdo sob
dois matizes: o da licitude, a evaséo, e o da ilicitude, a fraude.

Conforme Rubens Gomes Souza, apud Becker™:

Um critério seguro [para se verificar se se esta diante de
evasao ou fraude] é verificar se os atos praticados pelo contri-
buinte, para evitar, retardar ou reduzir o pagamento de um
tributo foram praticados 'antes' ou 'depois' da ocorréncia do
respectivo fato gerador: na primeira hipotese, trata-se de eva-
sdo; na segunda, trata-se de fraude fiscal).

Em termos de nomenclatura do instituto considerar-se-a
elisdo o0 que a doutrina e os criadores da Lei Complementar
namero 104/2002 identificam como ac¢do de dissimular a natu-
reza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributaria e eva-
sdo como ato ilicito tendente a camuflar uma relacéo juridica
tributaria (fato gerador) que ocorreu.

E de se ressaltar, entretanto, que dar nome ao instituto a
que se refere o artigo 116, paragrafo Unico do Codigo Tributa-
rio Nacional, é prescindivel, contanto que se tenha em mente a
forma como este se manifesta e suas implicagdes.

O artigo 116, § Unico, do CTN traz, na verdade, dois
elementos distintos.

Diz o artigo que: (i) a autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a fina-

11 BECKER, Alfredo Augusto. "Teoria Geral do Direito Tributario". Sdo Paulo:
Saraiva, 1963, p.123 124.
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lidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo e
(ii) a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei or-
dinaria.

No primeiro caso existe um fato gerador; o que se faz é
tentar ocultd-lo, disfarcar sua ocorréncia, o que implica em
uma tentativa de escapar do recolhimento de tributo e isso é
evasao.

Dissimular a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributaria implica em dizer que a natureza da obriga-
cao, que so se podera dizer tributaria se enquadrar-se nas hipo-
teses legais, requer um ato comissivo de dissimulacéo.

Se ndo houver a intengédo de dissimulacdo da natureza da
obrigacdo, e sim mera opcdo por uma forma que ndo de ensejo
a tributacdo, encontra-se essa obrigacdo fora do alcance da
norma.

Becker™?, quanto & simulagao, declara:

N&o se pode falar em negdécio juridico 'simulado’, com
referencia aos negocios juridicos escolhidos pelo contribuinte
para obter a evasao fiscal; e ndo se pode pensar em negocio
simulado porque dito negdcio foi e é realmente desejado pelas
partes, as quais se sujeitaram as regras juridicas que discipli-
nam aquele negocio e também se sujeitaram a sua eficacia
juridica: efeitos econémicos e juridicos irradiados pela efica-
cia juridica do fato juridico; noutras palavras, os efeitos
econdmicos especificos e condicionados a eficacia juridica
daquele negocio.

Portanto, a menos que se verifique que a vontade delibe-
rada das partes envolvidas em negocio juridico com conse-
quéncias no ambito tributério foi dirigida & simulagdo, com
fulcro de evitar a incidéncia tributaria, a desconsideracdo do

12 Ibidem, p. 125.
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negocio ndo pode se implementar, pois deve se presumir que a
escolha feita pelos envolvidos, contanto que licita, ocorreu de
forma desinteressada em qualquer tipo de vantagem além dos
marcos legais.

Isso gera ao Fisco um duplo 6nus, saber qual é o fato ge-
rador, e prova-lo, além de ter de verificar se o ato/fato que esta
atacando foi praticado com a finalidade de dissimular. Se o
Fisco ndo provar a finalidade, ndo pode provar o fato gerador.

Vejamos no proximo capitulo, de forma mais detalhada,
0s termos ja adotados, ou ainda em adocdo, para a operaciona-
lizacdo da famigerada norma ora em anélise.

I OPERACIONALIZAQAO DO ARTIGO 116, PARAGRA-
FO UNICO, DO CTN

A norma contida no artigo 116, paragrafo Gnico, do Cé-
digo Tributério Nacional, ja anteriormente transcrita, expres-
samente exige como requisito de sua eficacia a criacdo de lei
que venha a regulamenté-la. Neste passo ja foram adotados
determinados comandos normativos previstos em nosso siste-
ma. Vejamos.

2.1 MEDIDA PROVISORIA NUMERO 66/2002

Em 29 de agosto de 2002 foi editada a Medida Provisoria
nimero 66% cuja finalidade era, dentre outras, dispor sobre
procedimentos para desconsideracdo de atos ou negocios juri-
dicos, para fins tributarios. Dispunha o artigo 14 da referida
MP que:

Art. 14. - S&o passiveis de desconsideracdo os atos ou
negocios juridicos que visem a reduzir o valor de tributo, a

¥ BRASIL. Medida Proviséria nimero 66, de 29 de agosto de 2002. Brasilia: Presi-
déncia da Republica, 2002. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas_2002/66.htm>. Acesso em:
10/08/2008.
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evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verda-
deiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elemen-
tos constitutivos da obrigacao tributaria.

81° Para a desconsideragdo de ato ou negocio juridico
dever-se-& levar em conta, entre outras, a ocorréncia de:

| - falta de proposito negocial; ou

Il - abuso de forma.

§2° Considera-se indicativo de falta de propdsito negoci-
al a opgéo pela forma mais complexa ou mais onerosa, para 0s
envolvidos, entre duas ou mais formas para a pratica de de-
terminado ato.

83° Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1°, consi-
dera-se abuso de forma juridica a pratica de ato ou negdcio
juridico indireto que produza o mesmo resultado econémico do
ato ou negaocio juridico dissimulado.

No entanto, tal MP 66/2002 foi convertida na Lei Federal
namero 10.637, de 30 de dezembro de 2002, a qual acabou néo
regulamentando a parte atinente a desconsideracdo de atos ou
negocios juridicos, para fins tributérios, optando o Poder Legis-
lativo por tratar a matéria em comando normativo especifico,
possibilitando maior discusséo sobre tema tdo espinhoso.

Assim, restou a regulamentacdo da norma antielisiva in-
cluida no Projeto de Lei 536/2007, ndo vindo a permanecer no
sistema legal brasileiro os dispositivos carreados pela MP
66/2002.

2.2 PROJETO DE LEI DA CAMARA NUMERO 536/2007

Por meio da Mensagem n° 141, de 16 de margo de 2007
foi encaminhado pelo Poder Executivo a Camara dos Deputa-
dos Projeto de Lei que recebeu o numero de protocolo
536/2007, cuja funcdo € a regulamentacdo do artigo 116, para-
grafo Unico do Codigo Tributario Nacional. O projeto ainda
esta em tramitacdo, versando em moldes muito parecidos aos
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tratados na MP 66/2002, em seus artigos especificos sobre o
assunto, os quais ndo foram convertidos em lei, como acima
referido.

Por seu turno, a finalidade do projeto é criar um processo
administrativo de desconsideracdo dos atos e negdcios tidos
por dissimulatérios a fatos supostamente geradores de tributos.

O projeto visa conciliar as garantias constitucionais e le-
gais dos contribuintes por meio do estabelecimento de um pro-
cedimento adequado de desconsideragdo, com o cumprimento
do mandamento exarado do CTN, art. 116, paragrafo Unico.
Atualmente, entretanto, a norma do CTN vem sendo aplicada,
mesmo ante a inexisténcia de lei regulamentadora.

A despeito de qualquer indagacao acerca da constitucio-
nalidade ou ndo da "norma antielisiva”, um regulamento que
pretenda dar efetividade ao artigo 116, paragrafo Gnico do Co-
digo Tributario Nacional deve levar em conta todas as garanti-
as que a lei outorga aos contribuintes, a comecar pelo devido
processo administrativo, com ampla possibilidade de defesa
pelo interessado no resultado de eventual ato da autoridade
fiscal no sentido de desconstituir ato ou negdcio que ele haja
realizado, o0 que o projeto ora em comento procura fazer.

O projeto de lei 536/2007 prevé um procedimento gque se
inicia com a fiscalizagdo pelo auditor fazendario. Encontrado
indicio de negdcio simulado, expede-se intimagéo fiscal direci-
onada ao agente supostamente infrator, em que constara a des-
cricdo dos fatos e elementos que entenda o fiscal como caracte-
rizadores da possibilidade de desconsideracdo do ato ou nego-
cio juridico que veja como potencialmente simulado.

Do recebimento da intimacdo abre-se prazo de 30 (trinta)
dias para apresentacéo de defesa. Caso ndo se convencga, 0 au-
ditor fiscal deve encaminhar representacdo a autoridade admi-
nistrativa que instaurou o processo de fiscalizacdo, que contera
0s seguintes elementos, conforme os termos originais do proje-
to de lei:
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Art 2° - Na hipotese de atos ou negocios juridicos passi-
veis de desconsideracgdo, nos termos do § 1° do art. 1°, o Audi-
tor-Fiscal da Receita Federal do Brasil expedird notificagdo
fiscal ao sujeito passivo, na qual relatara os fatos e fundamen-
tos que justifiguem a desconsideracéao.

[-]

§3°-[..]

| - [...] relatorio circunstanciado dos atos ou negocias
praticados e a descrigdo dos atos ou negdcios equivalentes aos
praticados, bem assim os fundamentos que justifiquem a des-
consideracéo;

Il - discriminar os elementos ou fatos caracterizadores
de que os atos

Ou negocios juridicos foram praticados com a finalidade
de ocultar os reais elementos constitutivos do fato gerador;

I11 - ser instruida com os elementos de prova colhidos no
curso do Procedimento de fiscalizagéo e os esclarecimentos e
provas apresentadas pelo sujeito passivo; e

IV - conter o resultado tributario produzido pela adogao
dos atos ou negocios praticados em relacdo aos equivalentes
referidos no inciso | com especificacdo da base de calculo da
aliquota incidente e do montante do tributo apurado;

Apresentada a representacdo, a autoridade administrativa
tera 120 (cento e vinte) dias para decidir sobre a mesma. O
projeto de lei prevé em caso de acatamento pela autoridade
administrativa dos fundamentos que levaram o auditor fiscal a
representar, impugnacdo da decisdo, na Delegacia de Julga-
mento e Recurso Voluntario ao Conselho de Contribuintes
(Decreto numero 70.235, de 6 de maio de 1972).

Além dessas etapas, ainda ha a possibilidade de, na esfera
administrativa, caso reste o negocio atacado desconsiderado
para fins tributarios, impugnacéo do crédito tributério advindo
da desconsideracéo, quando se der o langcamento.

Pela anélise do procedimento administrativo de descon-
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sideracdo que propde o projeto de lei 536/2007, ha uma ampla
possibilidade de defesa ao cidaddo objeto da persecucédo fiscal,
garantindo-se o devido processo administrativo, o duplo grau
de jurisdicdo administrativa, além de, restando descontenta-
mento por parte do agente passivo da fiscalizagdo, a via judici-
al.

2.3 - APLICACAO DO ARTIGO 116, PARAGRAFO UNICO,
DO CTN, PELA UNIAO E DECISOES DOS CONSELHOS
DE CONTRIBUINTES

A despeito da auséncia de regulamentacdo em lei ordina-
ria do procedimento de desconsideracdo de negdcios simula-
dos, como ja evidenciado, a Unido Federal ja vem aplicando a
norma antielisiva.

Conforme reportagem da revista VValor Econdémico™, pu-
blicada em 22 de novembro de 2004:

O Conselho de Contribuintes esta derrubando as autua-
cOes fiscais em que a Receita Federal apontou supostos plane-
jamentos tributarios. Os conselheiros entendem que, se as ope-
ragdes sdo legais e existiram de fato, elas ndo podem ser alvo
de autuacdo fiscal. A interpretacdo vale mesmo que a empresa
tenha implementado uma série de operacgdes para reduzir a
carga tributaria de um determinado negdcio.

O entendimento do Conselho tem sido aplicado tanto em
casos em que a fiscalizacdo alegou simulagdo como em autua-
cOes em que se tentou aplicar a chamada lei antielisdo, norma
que teve como principal alvo o planejamento tributario.

Uma das primeiras manifestagdes do Conselho sobre a
aplicacdo da chamada lei antielisdo aconteceu num processo
originado de autuacéo fiscal contra a Cooperativa Mista Itaqui-

4 REVISTA VALOR ECONOMICO. "Conselho Derruba Autuacdes contra Eco-
nomia de Tributos". Edicdo de 22/11/2004. Disponivel em: <
www.portaltributario.com.br/artigos/antielisao.htm>. Acesso em: 19/08/2008.
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ense Ltda (Camil). [ ... ] No caso da Cooperativa, a polémica
com o fisco envolve o valor sobre o qual a empresa deveria
recolher IR e CSLL numa operagdo de venda. Mais especifi-
camente, sobre a venda dos 50% de participacdo que a coope-
rativa tinha na empresa Camil Alimentos. A cooperativa pagou
os tributos sobre R$ 1,2 milh&o. Para a Receita, ela deveria ter
calculado o IR e a CSLL sobre R$ 12,697 milhdes.

O investimento original da cooperativa na Camil Alimen-
tos era de R$ 12,608 milhGes. Segundo a Receita, a participa-
cao societaria foi vendida para a empresa Rice S/A por R$
25,305 milhdes. A fiscalizagdo considerou que o lucro deveria
ser a diferenca entre o valor de venda - R$ 25,305 milhGes - e 0
investimento inicial - R$ 12,608 milhdes.

O Fisco alegou que, em vez de fazer uma simples venda
direta a Rice, a cooperativa teria implementado em 1997 e
1998 um conjunto de operacGes com o objetivo de reduzir o
lucro apurado. Segundo a Receita, a Rice fez um aporte de ca-
pital na Camil Alimentos. O efeito préatico da integralizacéo foi
a alteracdo de participacGes societarias na Camil Alimentos. O
valor do investimento da cooperativa na Camil Alimentos, atu-
alizado por meio de equivaléncia patrimonial, aumentou de R$
12,608 milhdes para R$ 24,106 milhdes. Por isso, quando hou-
ve a venda da participacdo acionaria a Rice, a cooperativa
apresentou um lucro de apenas R$ 1,199 milhdo (a diferenca
entre 0s R$ 25,305 milhdes da venda e os R$ 24,106 milhdes
de investimento).

Em deciséo relatada pela conselheira Sandra Maria Faro-
ni, a Primeira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes
considerou que "ndo ha davida de que as operagdes, tal como
praticadas, tiveram por objetivo diminuir o énus tributario." A
Camara entendeu, porem, que todos os célculos estavam de
acordo com a legislacdo, as operagdes realizadas eram licitas e
estavam perfeitamente documentadas.

Inobstante, o Conselho de Contribuintes tem analisado a
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questdo da aplicacdo da norma antielisiva com cuidado. No
caso mencionado na noticia acima transcrita, da decisédo do
Primeiro Conselho fica claro que apesar de se verificar que as
operacdes realizadas pelas sociedades empresarias recorrentes
tiveram por objetivo diminuir o énus tributario, se fixou o en-
tendimento de que, uma vez que todos os calculos estavam de
acordo com a legislacdo, as operacgdes realizadas eram licitas e
estavam perfeitamente documentadas, ndo sendo caso, portan-
to, de desconsideracéo.

Além disso, em decisdo recente, a Segunda Camara do
Conselho de Contribuintes decidiu que a norma antielisiva ndo
é passivel de aplicacdo até se crie norma integradora a dar-lhe
efetividade, conforme ementa da decis&o™ que segue.

Namero do Recurso: 124369 Camara: SEGUNDA CA-
MARA

Namero do Processo: 10074.000471/2002-88 Tipo do
Recurso: DE OFICIO

Matéria: IPI

Recorrente: DRJ-JUIZ DE FORAIMG

Recorrida/Interessado: BELFAM INDUSTRIA COSME-
TICA S/A Data da Sesséo: 28/03/200609:00:00

Relator: Maria Cristina Roza da Costa

Decisdo: ACORDAO 202-16959

Resultado: NPU - NEGADO PROVIMENTO POR UNA-
NIMIDADE Texto da Deciséo:

Por unanimidade de votos, negou-se provimento ao re-
curso de oficio. Fez sustentacdo oral o Dr. Sérgio Augusto
Malta, OAB/RJ n°® 10.715, advogado da interessada. Ausente
ocasionalmente o Conselheiro Gustavo Kelly Alencar.

Ementa:

IPI. DESCONSIDERACAO DE ATOS E NEGOCIOS

¥ MINISTERIO DA FAZENDA - CONSELHO DE CONTRIBUINTES. Recurso
nimero 124369. Disponivel em: <http://www.conselhos.fazenda.gov.br/>. Acesso
em: 19/08/2008.
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JURIDICOS. O dispositivo previsto no paragrafo Gnico do
art.116 do CTN, com a redacdo dada pela LC n° 104/2001,
reveste-se de eficacia limitada, ou seja, dependia, a época da
ocorréncia dos fatos geradores alcancados pelo lancamento de
oficio, da existéncia de norma integradora que Ihe garantisse
eficacia plena. Inexistente esta a época dos fatos, o langamento
padece da falta de suporte legal para sua validade e eficacia.

Recurso de oficio negado. D.O.U. de 10/01/2008, Secdo
1, pag. 328

Tanto do trecho da reportagem citada, quanto da deciséo
cuja ementa consta acima, percebe-se que a aplicagdo da norma
antielisiva tem sido feita com bastante cautela pelos 6rgéos
fazendarios.

No entanto, ante a falta de legislacdo regulamentadora da
norma antielisiva, em confronto com o que o préprio artigo
116, 8 unico, do CTN determina, ndo é cabivel a utilizagdo do
instituto, mesmo quando se estiver diante de clara demonstra-
cao de simulacdo, restando equivocado o Fisco quando preten-
de, de forma agodada, como sdo exemplos 0s casos acima in-
formados, implementar a regra da desconsideracao.

Ressalta inequivoco que apenas quando lei regulamenta-
dora do artigo 116, paragrafo Unico, do CTN, vier a tona, tra-
¢ando um procedimento claro e seguro de desconsideragdo, em
que todas as garantias do contribuinte sejam respeitadas, é que
sera possivel a aplicacdo do instituto antielisivo.

11 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E TEORIAS JURIDI-
CAS RELACIONADOS A VALIDADE DO ARTIGO 116, §
UN. DO CTN

E sabido e consabido que a base legal do sistema juridico
patrio é a Constituicdo Federal, o que significa que qualquer
prescricdo legislativa encontra limite, expressa ou tacitamente,
na Constituicao.
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Isso ndo quer dizer, entretanto, que apenas o texto consti-
tucional ipsis literis contém os mandamentos sociais superiores
aos quais se deve observancia.

Na interpretacdo de varios dispositivos, singularmente ou
em conjunto, extraem-se comandos normativos que excedem o
conteudo do texto que os retém, valores sociais que se inferem
da observacdo dos atos, sejam juridicos, politicos ou culturais
em uma sociedade.

Os principios constitucionais traduzem garantias e direi-
tos fundamentais inerentes a todas as pessoas albergadas pela
ordem juridica que os contemple.

A convivéncia dos principios é posta a prova quando dois
ou mais deles entram em confronto para regular uma mesma
relacdo juridica, situacdo em que, em vez de optar-se apenas
por um, se deve fazer um cotejo entre eles e procurar uma
acomodacdo razoavel dos principios em questéo.

Além disso, todos os atos do cidaddo devem ser pautados
na lei, pois imperativo de vontade emanado da sociedade, que
visa, em Ultima analise, garantir a observancia dos principios
basicos de organizacdo e convivéncia da coletividade (princi-
pios constitucionais).

O Direito, muito mais do que a busca pela justica, visa
outorgar seguranca as relacGes sociais, uma convivéncia em
sociedade sem a desconfianga de que os individuos se compor-
tem de forma que violem a esfera de liberdade bésica, vida ou
patrimdnio uns dos outros.

Essa é a razdo da importancia do Principio da Seguranca
Juridica, um dos mais importantes principios constitucionais
em matéria tributaria, pois reafirma a funcdo do Direito, que é
a protecdo das relagdes sociais.

Bandeira de Mello*® define:

Seguranca juridica coincide com uma das mais profun-

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. "Curso de Direito Administrativo™ 212
Edig8o. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 118.
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das aspiragdes do Homem: a da seguranca em si mesma, a da
certeza possivel em relacdo ao que o cerca, sendo esta uma
busca permanente do ser humano.

Prossegue dizendo que "é a insopitavel necessidade de
poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel ou rela-
tivamente estavel o que permite vislumbrar com alguma previ-
sibilidade o futuro".

O principio da seguranca juridica € importante na questéo
envolvendo o artigo 116, paragrafo Gnico do CTN, visto que a
norma antielisiva ataca atos licitos em que houve abuso da
forma utilizada com vista a evitar a incidéncia tributaria.

Quando a lei estabelece a possibilidade de ataque a atos
licitos, porém com vicio moral na utilizagdo abusiva, cria-se
como problema o fato de que o cidaddo ao realizar neg6cios
juridicos ndo podera contar com a estabilidade do negécio,
caso paire duvida quanto a adequacdo da escolha da formata-
cao da relacdo juridica; ou seja, se por traz da opcdo do indivi-
duo ndo héa a intencdo dissimulatdria, mas adveio economia de
tributos, podendo o ato ser posto sob suspeita.

A segurancga juridica é importante, portanto, como impe-
rativo de sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito,
governado por leis e voltado para a justica social, com forte
aplicacdo igualmente nas relagdes tributéarias.

No que diz respeito especificamente ao artigo 116, para-
grafo Unico, do Caodigo Tributario Nacional, ha, ainda, outras
questdes em matéria de principios e teorias, algumas relativas a
propria razéo da tributacéo.

Por seu turno, outro importante principio constitucional
em matéria tributaria é o da capacidade contributiva. Quanto a
esse principio, esta no pensamento comum dos povos civiliza-
dos e democréticos que cada qual deve contribuir a sociedade
na medida da extensdo de seu patriménio, em nome da manu-
tencdo do Estado e do bem comum do povo.

O principio da capacidade contributiva determina que o
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Estado arrecade dos cidad&os apenas o que eles tem condigdes
de contribuir sem desfalcar-lhes as financas de modo a inviabi-
lizar-lhes a sobrevivéncia digna e o pleno exercicio de suas
potencialidades.

E por esse fundamento, por exemplo, que é admitida pe-
los tribunais patrios a progressividade da aliquota de tributos,
enquanto instrumento garantidor da funcdo social da proprie-
dade e de justica social.

O principio da capacidade contributiva, de certo modo,
justifica a preocupacdo do Estado em evitar que cidaddo se
utilize do corpo normativo na escolha das regras que mais o
favorecem, mesmo que a aplicacdo fuja a um proceder l6gico
em termos de opgédo negocial comum, para evitar o dever tribu-
tério.

Neste passo, a Teoria do Abuso do Direito, um dos fun-
damentos para o atague a negocios simulados, busca a descon-
sideracdo da realidade juridica para focar-se na realidade
econbmica, que é o que importaria em ultima analise.

Alfredo Augusto Becker menciona quatro grupos de teo-
rias de abuso de direito: (i) as teorias que fundamentam o abu-
so de direito no "prejuizo"; (ii) as que fundam o abuso na falta;
(iii) as que se baseiam na finalidade dos direitos e no motivo
ilegitimo e (iv) as que tomam o critério moral.

A base da primeira teoria é que a busca pela economia de
tributos traria ao Estado e, consequentemente a sociedade, um
prejuizo com o ndo recolhimento de tributos. Essa teoria é refu-
tada por Becker'’ com 0s seguintes argumentos.

Como sustentar que a evasdo (eluséo) teria causado pre-
juizo ao Estado? Tal prova ou demonstracdo € impossivel, por-
quanto s6 tem prejuizo aquéle que sofre um dano em seu pa-
trimonio, Ora, o Estado com a evasdo nédo sofreu nenhum dano
em seu patriménio, pela simples razdo de que nunca chegou a

1" BECKER, Alfredo Augusto. "Teoria Geral do Direito Tributario™. Sao Paulo:
Saraiva, 1963, p. 131.
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ter o direito a receber aquéle tributo que deixou de ser pago; e
isto porque ndo chegou a se realizar a hipotese de incidéncia [
... ] daregra juridica tributaria.

Quanto a teoria do abuso de direito que se funda na falta,
esta se relaciona com o fato de que o cidaddo que exerce um
direito desejando causar prejuizo, caso da evasdo, comete uma
falta delituosa. Tal teoria se caracteriza como absurda para o
referido autor, vez que, segundo ele, "ndo é possivel se atuar
ilicitamente em conformidade com a lei; ha uma incompatibili-
dade l6gica nisso"*®.

Outro critério a definir a teoria do abuso de direito em
matéria tributaria é o critério da finalidade, em que a liberdade
de escolha do individuo € substituida por um direito dirigido,
que deve ser exercido na direcdo ditada por um ideal coletivo.
Se de determinada agcdo ou omissdo resultasse uma utilizagdo
repreensivel, seja do ponto de vista moral, social ou econémi-
co, haveria abuso de direito, acdo que poderia ser condenada
em razdo dessa utilizacdo repreensivel.

Quanto a esse pensamento, Becker™ faz a seguinte inda-
gacéo:

Que liberdade restaria ao titular do seu direito, dentro
deste sistema rigido? Que seguranca teriam, o titular do direi-
to e 0s terceiros que com ele tratassem, contra as apreciagoes
arbitrarias do valor de seus atos, segundo o ‘ideal coletivo do
momento'?

A quarta teoria, a do abuso de direito pelo uso imoral do
direito, diz que eventual prejuizo advindo de negdcio juridico
abusivo estd no mau uso econémico do direito, num uso imoral
do direito. Para essa teoria, 0 importante para determinar-se o
abuso ndo é o mau rendimento econémico ou social na utiliza-
cao do direito e sim a ma qualidade moral da utilizacéo.

De outra banda, a chamada "interpretagdo econdmica™ é

'8 Ibidem, p. 131.
1 Ibidem, p. 132.
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outro elemento intimamente ligado a norma antielisiva.

Coelho®, ao falar sobre a interpretacdo economica, diz
que:

A Constituicao brasileira, bem como o Cédigo Tributario
Nacional, expulsaram a ‘interpretacdo economica’ do Direito
Tributario, ao contrario da Alemanha e Argentina ( ... ). As
luzes do art. 109 do CTN, entre nds, para evitar o uso licito
das formas de direito privado, deu-se ao legislador, e somente
a ele, o poder de atribuir efeitos fiscais a atos e neg6cios juri-
dicos, ndo tributaveis, equivalentes aos previstos para atos e
negaocios tributados.

Para que se contextualize o surgimento da interpretacédo
econOmica, cabe mencionar que, conforme exposto no primeiro
capitulo, a interpretacdo econdmica, enquanto ensejadora da
desconsideracdo de ato ou negdcio juridico realizado com fina-
lidade tributéria, surgiu na Ordenacdo Tributaria Alemad em
1919.

A funcdo desse instituto na legislacdo alema era, confor-
me Blumenstein, apud Fossati®,

Prever hipéteses de incidéncia para o surgimento da
obrigacdo tributaria e hipéteses de incidéncia suplementares.
(...) O Principio da Seguranca Juridica no Direito Tributario
poderia ser garantido pelas defini¢cbes dadas pelo Direito Civil
para os fatos, desde que tal definicdo ndo fosse desvirtuada
com fins de elisdo tributaria.

A idéia da legislacdo tributaria alema de 1919 era que,
caso 0 agente econdmico criasse manobras a evitar a incidéncia
tributaria, implementar-se-iam as hipoteses de incidéncia su-
plementares, para alcancar a verdadeira finalidade do agente ao
realizar determinado ato juridico.

Esse € o cerne da Interpretacdo Econdmica: identificar

2 COELHO. Sacha Calmon Navarro. "Evasdo e Elisdo Fiscal- O Paragrafo Unico
do Art. 116, CTN, e o Direito Comparado”. Sdo Paulo: Forense.

2L FOSSATI, Gustavo. "Planejamento Tributério e Interpretagdo Econdmica”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 39.
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um ato juridico pelas suas intengdes e consequéncias e ndo pela
forma. A interpretacdo econémica &, portanto, um meio de o
Fisco evitar que o cidaddo realize negécios juridicos optando
por dar-lhes forma que ndo dé ensejo ao surgimento de obriga-
cao tributaria, com a finalidade de encobrir outro negocio, este
sim passivel de fazer surgir a obrigacéo tributéaria.

A interpretacdo econdmica é vista, também, como uma
garantia do principio constitucional da livre concorréncia, que
ndo poderia ser contornado através de artificios que distingam
contribuintes por motivos formais, se prestando a garantir o
principio da isonomia e capacidade contributiva.

O grande problema da Interpretacdo Econdmica € que 0
Fisco ao se utiliza-la para desconsiderar negdcios juridicos
adentra num campo delicado, que é o da intencdo intima do
agente ao realizar negdcios.

A dificuldade de distinguir-se entre forma e contetudo de
negdcios juridicos e, principalmente, entre opcéo e finalidade é
0 que torna arriscada a interpretacdo econémica, principalmen-
te porque determinado negdcio pode objetivamente trazer be-
neficios do ponto de vista tributario aos agentes, porém nao
foram realizados objetivando dissimulacao.

Por exemplo, digamos que numa situacdo esdruxula, cer-
to Estado resolva impor tributo a todos os automoveis fabrica-
dos com o porta-malas na parte traseira do veiculo, e que certa
montadora resolve fabricar veiculo com o porta-malas na parte
da frente. Esse ndo é um caso de simulagdo de negocio juridico
para fins tributarios, mas se presta ao desenvolvimento do se-
guinte raciocinio.

A fébrica do exemplo pode ter realizado a modificacéo
ou por uma questdo de design ou por uma questdo de planeja-
mento tributario.

A prética de planejamento tributario fere um senso de
moral, pois se cria a sensacdo de que a lei favorece alguns in-
dividuos, que se usam dos meandros da lei para evitar a inci-
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déncia tributéria, em detrimento de outros. Do contrério, a ndo
incidéncia de tributo em razdo de uma opc¢do estética € uma
conseqiéncia de uma escolha livre e desinteressada.

Quando as razdes do ato encontram justificativa apenas
na esfera intima do individuo, alegar que houve a dissimulacao
dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria é, no mini-
mo, temerario.

Adentrando na andlise da constitucionalidade do artigo
116, paragrafo Unico, do CTN, de referir que esta se apresenta
intimamente ligada a Iégica de todo o Sistema Tributario Naci-
onal e seus elementos chave. E uma questio de op¢ao constitu-
cional, ou seja, a interpretacdo econémica € justa se pensada do
ponto de vista da coletividade, que perde quando determinado
individuo subverte a intencdo do sistema para favorecer-se.

No entanto, também é justo rechacé-la em nome da segu-
ranca juridica, posto que na relacdo Estado-individuo, o cida-
ddo é a parte mais fraca e evitar-se que sua esfera privada de
vida e, principalmente, de vontade (intencdo econdmica do ato)
seja violada é essencial para uma vivéncia harménica em soci-
edade.

Como afirmado anteriormente, a busca por desconsiderar
negacios juridicos realizados com a finalidade de economia de
tributos, veiculada pelo artigo 116, paragrafo Gnico do CTN,
ignora a vontade dos individuos envolvidos e foca-se na natu-
reza da negociacéo e suas consequéncias econémicas.

Qualquer regra juridica que busque a supressdo da vonta-
de dos cidad&os deve ser analisada com parcimonia. Admite-se
em muitos paises a supressdo de garantias dos cidaddos em
nome de valores tidos por de maior importancia, enquanto de
titularidade da sociedade, como a seguranga nacional, por
exemplo.

Entretanto, ndo é o caso da norma objeto do presente es-
tudo. O artigo 116, paragrafo unico, do Codigo Tributario Na-
cional, interfere na vontade do cidaddo, uma vez que a escolha
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dentre as opc¢des dadas pelo ordenamento juridico por formas
de negdcios juridicos menos onerosas do ponto de vista tributéa-
rio é licita, porém, podendo ser utilizada de forma abusiva.

A reacdo da norma antielisiva € contra uma opcao licita
(que pode ser apenas do ponto de vista da legalidade estrita,
desconsiderando-se eventual abuso) do agente, escolhida vi-
sando & economia tributaria.

Conforme Becker?,

Nada altera a circunstancia de estes efeitos econdmicos
serem analogos ou idénticos aos efeitos econdémicos que seri-
am irradiados pelo outro negdcio juridico que foi evitado a fim
de se evadir (eludir) o tributo. A evasao é perfeitamente 'licita’,
pois ndo foi violada nenhuma regra juridica ou eficicia juridi-
ca e, por conseguinte, a estrutura juridica dos atos e contratos
deve ser respeitada pelo interprete da lei tributéria.

E se a intencdo nado foi evitar o fato gerador do tributo?
Seria legitima a busca por fulminar a forma escolhida pelo ci-
dadao ao realizar um negaocio juridico, simplesmente porque ha
outra forma em que se chega ao mesmo resultado, mas ha a
incidéncia de tributos?

O artigo 5°, 11, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil é claro ao dizer que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude da lei. Se o cidaddo faz
escolhas dentro de parametros legais é de se indagar se a inte-
gridade de seus atos deve ser respeitada.

Malerbi® declara que "é licita a escolha do negécio me-
nos oneroso, Vvisto que o principio da legalidade criaria um li-
mite para o poder do Estado, originando um direito constituci-
onal de liberdade para o contribuinte”.

A economia tributaria gerada pela elisdo, a que a norma
antielisiva busca combater, ndo encontra obstaculo no campo

22 BECKER, Alfredo Augusto. "Teoria Geral do Direito Tributario". Sao Paulo:
Saraiva, 1963, p.123 — 125.
2 MALERBI, Diva. “Elisao Tributéria". Séo Paulo: RT, 1984.
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da licitude, porém no campo da moralidade, pois ao evitar-se a
realizacdo de fatos geradores de tributos através de estratégias
e manipulagéo dos instrumentos legais, cria-se um desconforto,
ante a inobservancia de deveres de cidadania.

O pagamento de tributos € um dever social que encontra
amparo na lei. Porém quando a propria lei fornece mecanismos
habeis a reduzir ou evitar o surgimento desse dever, a escolha
de se utilizar ou ndo desses mecanismos para evitar fatos gera-
dores de tributos deve ser analisada do ponto de vista do senti-
mento moral de dever para com a sociedade e ndo da lei.

Quanto aos deveres morais, embora o dever de contribuir
cada qual com suas capacidades seja um ideal do senso comum
no Brasil, ndo se pode negar que a lei é o parametro primeiro a
definir deveres, e se alguns cidaddos conseguem maximizar o
volume de negdcios com o minimo de incidéncia tributéria,
isso se deve ao fato de que as regras do sistema assim o permi-
tem.

Um dos papéis da sociedade, seja por meio do Estado, se-
ja no seio da familia, € certificar-se de transmitir valores mo-
rais, como o € o sentimento de dever para com a manutencao
financeira do Estado.

A solucdo, porém, ndo pode ser a supressdo da vontade
individual com a desconsideracdo de negécios realizados, pelo
mero fato de a forma pela qual esses negdcios se exterioriza-
ram implicar em economia de tributos.

A inten¢do do agente é a pega fundamental na verificagdo
da conveniéncia ou ndo da desconsideragéo, ou seja, ou 0 Fisco
prova a intencdo e o abuso do ponto de vista da vontade do
agente, ou a desconsideracdo nao é possivel.

A perquiricdo do que é simulacdo e do que é mera opc¢ao
esbarra, pois, na indecifravel razdo de certas a¢cdes humanas.
Corre-se o risco de, em cada acéo, a livre vontade do cidadao
ser substituida pela vontade do Estado. O fato de se avaliar as
intencBes do agente para desconsideracao, intimas, dado que a
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dissimulagdo da natureza deve ser comissiva, €, de certo modo,
incompativel com a atividade fiscal, que deve se pautar pela
objetividade.

Além disso, a clausula do artigo 116, paragrafo Unico do
Codigo Tributéario Nacional, se usada de modo indiscriminado,
pode vir a impossibilitar uma série de modalidades negociais
que nada tem de simulados, como € o caso do leasing, v.g.

A limitacdo pelo Fisco das complexas relacbes sociais
expressadas nas relacdes juridicas pode vir a trazer mais preju-
izos a sociedade do que ganhos.

Segundo Bilac Pinto**, apud Coelho:

A admissdo da tese de que as autoridades fiscais podem
opor uma apreciacao econémica a definicdo legal do fato ge-
rador ou que lhes é facultado eleger, por meio de critérios
econdmicos subjetivos, um devedor do imposto diverso daquele
a quem a lei atribui a obrigacéo de pagar o tributo, equivale a
esvaziar o principio da legalidade do seu contetdo.

A substituicdo do critério juridico, que é objetivo e segu-
ro pelo do contetudo econémico do fato gerador implica trocar
o0 principio da legalidade por canones de inseguranca e de arbi-
trio, incompativeis com o sistema constitucional brasileiro.

Por outro lado, Rui Barbosa Nogueira®, apud Cassone,
ao falar sobre a interpretacdo econdmica, pondera se a "inter-
pretacdo econdmica” e a "interpretacdo juridica" séo, de fato,
assim tdo incompativeis, o que coloca nos seguintes termos:

A consideracdo econdmica, dentro da interpretacdo teleo-
I6gica, deve ser correlacionada com o principio da uniformida-
de da tributacdo, segundo a qual fatos iguais devem, em princi-
pio, ser igualmente tributados.

A consideracdo econdmica dentro da teoria da interpreta-

2% COELHO, Sacha Calmon Navarro. "Evasdo e Elisdo Fiscal". S&o Paulo: Forense,
2006, p. 34.

% CASSONE, Vitério. "Norma Antievasdo Fiscal: LC 104/2001". Disponivel em:
<https://redeagu.agu.gov.br/UnidadesAGU/CEAGU/revista/Ano_Il_abril_2001/050
4Cassoneantievasao.pdf>, p. 7.
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¢do do Direito ndo significa uma intromisséo livre da ciéncia
econémica dentro do Direito. Esta tem de ser e somente pode
ser uma interpretacdo de contetdo econémico e valida quando
jurisdicizada ou admitida pelas disposi¢des isoladas ou correla-
cionadas do Direito. Constitui um erro distinguir-se considera-
cao "econdbmica” e "juridica"”, pois a consideracdo econdmica
s0O é vinculante até onde tenha sido admitida pelas normas juri-
dicas; do contrario, constituiria um elemento de inseguranca,
em vez de instrumento de normatividade do Direito.

Ao serem perfectibilizados negdcios, partes e terceiros
interessados agem de acordo com aquela expressao de vontade;
a possibilidade de desconsideracdo gera inquietude, inseguran-
ca.

O principio da legalidade oferece resisténcia a qualquer
tipo de atitude por parte do operador do direito tributario que
vise ir além do estrito contetdo da lei, como, v.g., interpretacédo
extensiva e analogia, esta expressamente proibida pelo Cédigo
Tributario Nacional.

No entanto, a consideracdo econdmica é util para de-
monstrar 0 uso legitimo de estruturacfes que permitem a eco-
nomia de imposto, isto €, a faculdade que tem o contribuinte,
dentro da ordem juridica, de estruturar legitimamente suas ati-
vidades.

Em suma, a viabilidade quanto a existéncia e aplicagcdo
da norma antielisiva encontra respaldo na forma como ela for
operacionalizada, ou seja, a conduta do Fisco quando da reali-
zacéo da atividade de desconsideragéo e determinante a definir
se 0 uso da norma antielisiva vai de encontro ao préprio artigo
116, paragrafo tnico do CTN e da Constituicdo Federal.

CONCLUSAO

A norma antielisiva do artigo 116, paragrafo Unico, do
Cadigo Tributario Nacional, € uma realidade que ndo pode e
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nédo deve ser ignorada.

Embora a desconsideracdo de negocios tidos por simula-
dos para fins tributérios seja uma prética j& amplamente reali-
zada em outros paises, é de se questionar se a ordem constitu-
cional brasileira esti apta a ver em plena operacdo tal meca-
nismo, cujo funcionamento pode, por um lado, culminar em
beneficios em termos de arrecadacdo e garantir certa justica
social, ou, por outro, implicar em injusticas e discricionarieda-
de além das balizas legais.

Muito mais do que uma férmula supostamente garantido-
ra dos principios da isonomia e da capacidade contributiva, a
norma do artigo 116, paragrafo Unico, do Codigo Tributario
Nacional, € uma prética com finalidade arrecadatoria.

Como mencionado, ha negdcios que pela forma podem
parecer simulados, mas em verdade ndo o séo, caso de certos
contratos deleasing, em que o referido conteudo pode ser ca-
racterizado em uns casos como arrendamento mercantil, em
outros como uma compra e venda. Como se verifica a simula-
¢do em um caso desses, considerando que a lei determina para
desconsideracdo o cometimento de um ato comissivo de simu-
lacdo?

Entende-se que o grande problema da norma do artigo
116, parégrafo tnico, do CTN, é que o seu uso pela administra-
cao fiscal possa se prestar a abusos, como a desconsideracao de
atos cuja finalidade ndo era simulacdo, embora haja gerado
para o cidaddo economia de tributos. I1sso porque se faz neces-
saria incursdo pelos anseios intimos do contribuinte para poder-
se aferir qual a razdo determinante do negdcio sob suspeitas de
elisdo, sendo tal empreitada deveras dificultosa dentro do sis-
tema normativo vigente.

Né&o custa lembrar que o auge da utilizagdo da norma an-
tielisiva no pais onde foi criada, Alemanha, se deu no governo
do TerceiroReich aleméo, sob a batuta do Partido Nazista, em
que a vontade do Estado estava acima de qualquer interesse
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individual.

Se o Estado apenas deseja manter ou incrementar arreca-
dacdo, evitar a falta de lealdade do cidaddo para com o Fisco,
deve atuar em outros campos, na questdo da obediéncia tributa-
ria e dos deveres de cidadania. Porém, se almeja usar o instru-
mento da desconsideracdo com finalidade de garantir princi-
pios constitucionais como da Capacidade Contributiva e Iso-
nomia, suas intencdes serdo validas.

O que nédo pode ocorrer com o instituto do artigo 116, pa-
ragrafo Unico, do CTN, é o que diz Piero Villani® % apud
Cassone , ao analisar o art. 51 da Lei 7.450/1985:

O Unico problema é: é provavel que a Administracdo Fa-
zendaria tente fazer do artigo um principio geral, aplicavel
além dos proéprios limites fisiologicos, com o fim de, nos casos
de dificuldades, atingir os efeitos econémicos dos negdcios
juridicos, para além do que permite o ordenamento.

A violagdo da autonomia da vontade do individuo exer-
cida licitamente dentro das regras do sistema juridico, por mais
que exercida de forma moralmente reprovavel, ndo pode ocor-
rer automaticamente.

De outra banda, se a tendéncia de aplicacdo futura da
norma antielisiva, pendente de lei regulamentadora, seguir a
linha de pensamento atual dos 6rgdos fazendarios, seré aplica-
da em clara ofensa ao disposto no préprio texto da norma com-
plementar, além de infringir o Principio (regra, como preferem
alguns) da Legalidade, consagrado pelo artigo 5° da Constitui-
cdo Federal, possibilitando desprezivel margem de atuacdo
extremamente subjetiva e carecedora de regras limitadoras ao
Fisco.

Soa evidente que embora de fato haja casos de efetivo
abuso do planejamento tributario, a lei deve antes pensar nos
diversos negocios que ndo foram realizados com finalidade
dissimulatoria, mas deixam ddvida quanto a isto.

% |bid, p. 13.
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Portanto, deve ser produzida norma regulamentadora que
garanta o respeito aos ditames constitucionais, fazendo com
que a aplicacdo do artigo 116, paragrafo dnico, do CTN, se
torne viavel dentro do sistema juridico brasileiro, criando-se
procedimento administrativo garantidor do devido processo
legal, com todos 0s meios inerentes a este postos em favor do
contribuinte.
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