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RESUMO - Atualmente, as bases da tributagao sao liberdade, igualdade e
solidariedade. A livre iniciativa nao pode implicar abuso das leis tributarias e
condutas elisivas, violando a igualdade tributaria, sobretudo em sua face de
neutralidade fiscal entre os agentes econémicos, e o dever de solidariedade,
requerendo de todos que paguem a quantia certa de tributos. O presente
trabalho pretende analisar a norma geral antielisiva brasileira (o artigo 116,
do CTN), investigando se ela deriva apenas de um dever geral de vedagio
a condutas elisivas com base nos principios constitucionais tributarios.
Em seguida, busca-se uma nova abordagem da seguranca juridica, que
seja adequada com a concepgao de Sociedade de Risco de Ulrich Beck, na
qual o direito, como técnica normativa, nao mais ¢ capaz de prever toda
conduta humana e estipular para sua violagao uma sangao.

Ademais, o artigo testa como tem funcionado a aclimatacao das doutrinas
do proposito negocial e da substincia sobre a forma no Brasil, partindo-
se de uma perspectiva juridica pos-positivista ou nao-positivista. Ao final,
mostra-se um modo dinamico para se reconhecer condutas proibidas,
utilizando uma interpretagao das relagdes empresarias a partir dos critérios
do tempo e contexto.

ABSTRACT - Nowadays, the ground principles for taxation are liberty, equality and
solidarity. The business freedom: can not imply abuse of taxes law and avoidance activities,
by violating the equality, mainnly on account of fiscal nentrality among economic players
and the duty of solidarity, requiring everybody to pay the right amount of taxes. The
work aims to analyse the Bragilian General Anti-Avoidance Rule (Secction 116 of
the Brazilian National Tax Code), by investigating whether it derives only from the
Anti-Avoidance General Duty based on constitutional taxation principles. Then, one
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looks for a new approach for legal certainty, that conld be compatible with the Ulrich
Beck’s conception of a Risk Society, according which the lan, as normative technique,
is no longer capable of foreseeing every buman activity and stipulating a sanction for its
violation. Furthermore, this article checks how has been the aclimatation of the business
purpase and substance over form’s doctrines in Brazil, from the legal perspective of post-
positivism or non-positivism. Finally, it is shown a dynanic way to recognize forbidden
bebaviours, by using a business relations’ interpretations through criterias like ‘step
transactions”.

PALAVRAS-CHAVE - Norma Geral Antielisiva. Sociedade de Risco.
Neutralidade. Prop6sito Negocial. Substancia sobre a Forma.

KEYWORDS - General Anti-Avoidance Rule. Risk Society. Neutrality. Business
purpose. Substance over forn.
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INTRODUGCAO

Tive a grata oportunidade de participar do Seminario sobre Norma
Geral Antielisiva , coordenado pela Receita Federal do Brasil, nos dias 04
e 05 de outubro de 2010, em Brasilia. Palestrantes de renome nacional e
internacional, autoridades publicas e professores universitirios, ofertaram
entendimentos e criticas sobre o tema.

Nao ¢é a primeira vez em que a Receita Federal do Brasil trata do
tema, pois entre 06 e 08 de agosto de 2001 houve seminario internacional
sobre elisdo fiscal em Brasilia, disponibilizado na forma de anais no sitio
do 6rgao fazendario . Repise-se, inclusive, que houve tentativa de regular
a matéria, por meio da Medida Proviséria n® 66, de 29 de agosto de 2002,
publicada no Diario Oficial da Unidao (DOU) em 30.08.2002, cujos artigos
13 a 19, que tratavam da norma geral antielisiva, acabaram nao sendo
convertidos em lei.

No novo seminario realizado, que pretende dar subsidio para a
fixacdo de parametros na regulamenta¢do da norma geral antielisiva, alguns
consensos foram firmados, segundo impressao pessoal: 1) a liberdade de
conformacao dos negbcios privados pelo particular ndo estd imune ao
controle dos 6rgaos fazendarios; uma vez que 2) o Direito Tributario
nio mais pode conviver com a tipicidade cerrada em um ambiente de
solidariedade e neutralidade concorrencial da tributacio; de modo que 3)
deixar ao juizo exclusivo do Poder Executivo o estabelecimento do que seja
ou nao priatica elisiva pode gerar inseguranca e arbitrio.

A partir dessas premissas, das quais ndo me afasto, proponho
estudo sobre a existéncia de um dever geral de repudio a normas elisivas,
fundamentada em triplice base juridico-normativa: solidariedade, isonomia
tributaria e neutralidade concorrencial da tributagao e a seguranca juridica.
Amparo-me, sobretudo, na experiéncia italiana, muito bem explorada
por Marco Greggl, professor de Direito Tributario e Direito Tributario
Internacional da Faculdade de Direito da Universidade de Ferrara durante
o seminario, propondo uma leitura eminentemente constitucional do tema
do planejamento tributario

Sob esse viés, pretendo provar que nio existe uma necessidade
propriamente de ter sido inserida uma norma geral antielisiva no
ordenamento juridico brasileiro, estando ela dentro de uma visio nio-
positivista do direito, que repele qualquer abuso nas formas juridicas, ao
tempo, porém, em que defende ser interessante, do ponto de vista juridico-
econdmico, estabelecer um procedimento claro de repudio as condutas
antielisivas, sobretudo no caso das pessoas juridicas, cuja economia de
tributacdo pode levar a conquistas de mercado. Seguranca juridica, sim,
mas em termos pos-modernos, em uma sociedade de risco.
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Por outro lado, repele-se qualquer tentativa antidemocratica e anti-
republicana das autoridades fazendarias em fazer uso da norma geral
antielisiva como expediente para aumento arrecadatorio , a0 mesmo tempo
em que se critica postura que enxergue em pretensa liberdade negocial o
espaco para que o dever de todos contribuirem com as despesas puiblicas
seja desrespeitado.

No estabelecimento de critérios, deixa-se fixado que, no caso de praticas
utilizadas por sociedades empresarias, mormente aquelas que atuem em campos
altamente competitivos, que culminem na redugdo de pagamento de tributo, a
analise do Fisco ndo pode desconsiderar os desequilibrios gerados. No caso
de uma pratica elisiva cometida por uma pessoa fisica, embora a isonomia
tributaria seja afetada, pode-se gradua-la como menos lesiva juridicamente.
Essa diferenciagdo, inclusive, pode levar a tratamentos diversos quanto as
multas a serem aplicadas, a partir da lesdo a bens juridicos diversos.

Invade-se o campo aberto dos principios, por 6bvio, pois muitas vezes
um principio pode ser afastado em detrimento do outro. No entanto, opta-
se aqui por se fazer um juizo duplo de proporcionalidade ou razoabilidade
de medidas que possam constituir praticas abusivas, ¢ dizer, estabelecem-se
critérios aprioristicos na legislacio tributaria do que nao seja vedado, embora
10 CasO concreto se possa caracterizar uma pratica como abusiva.

2 ALIBERDADE, A IGUALDADE E A SOLIDARIEDADE COMO
FUNDAMENTOS DA TRIBUTACAO

O Direito atual, afastando-se do liberalismo politico classico, nao
trabalha mais no campo da liberdade absoluta. Discute-se, nos lindes do
Estado Democratico de Direito, o status que a liberdade deve ter. Nao
que se esqueca da influéncia da filosofia contratualista na formulagao
do proprio conceito de Estado, concebido como um ente abstrato para
garantir a seguranca dos cidadaos, antes ameacados por um ambiente no
qual todos podiam tudo. Uma pretensa liberdade absoluta, sem limita¢Ges
institucionais, escondia o risco de se instaurar uma guerra de todos contra
todos (HOBBES, 2003: 109).

Liberdade e igualdade andam pari passu nesse sentido. Poder-se-
ia argumentar que em uma sociedade sem Estado a igualdade tenderia a
plena concretizagao, pois os bens estariam disponiveis ao alcance de todos.
Mas isso nada mais ¢ que a gramatica iluséria da igualdade (VEIRA, 2006,
p. 283), pois seria a institucionalizacio do monopdlio da for¢a, como o
veiculo proprio da conquista dos bens da sociedade.

A solugdo inicial, e aqui se estda pisando sobre o terreno do
Estado de Direito, foi conceber o Estado como um ente que garantisse
a seguranga, interferindo o menos possivel no campo da autonomia
privada dos agentes econdmicos.
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No que concerne a tributagio, tinha-se uma visao individualista-
protetiva, de modo que se criaram normas juridicas veiculando
proibi¢cdes ou restricbes a atividade estatal. Falava-se aqui nos
principios da legalidade, irretroatividade, anterioridade e tipicidade
(GRECO, 2009).

Dentre os principios, o mais importante era o da legalidade tributaria.
Embora se possa associa-lo a movimentos anteriores as revolucoes liberais
do Século XVIII, como a Magna Carta de 1215, estreme de duvidas que ele
encontrou eco, sobretudo, nas constitui¢des surgidas apds as revolugoes
americana e francesa. Do principio derivou a maxima no taxation without
representantion, assumindo-se que como a tributagdo invadia a esfera
de liberdade privada s6 o consentimento poderia levar a legitimidade do
tributo (LODI, 2008: 216-217).

Com a criacio de Estados Sociais, tentatam-se anular os
reducionismos que a proposta liberal fazia da sociedade, que em esséncia
mantinham uma gramatica iluséria da igualdade, pois se contentavam
apenas em mitigar a for¢a fisica como critério justo de distribuicao de
recursos por outros tipos de forca, mais veladas, como a forca politica, a
forca econdmica, a forca social etc.

O discurso de que com liberdade se garantia um campo proprio
para a realizacio do homem escondia as relagdes de hipossuficiéncia que
0s momentos constituintes ignoravam.

Criaram-se, entio, direitos econOmicos, sociais e culturais, tentativas
de o Estado equilibrar relaces que, analisadas sob o prisma da realidade, ja
se regiam pela diferenca e ndo pela igualdade. O direito de propriedade, por
exemplo, nao era mais visto como absoluto, devendo atender a uma func¢ao
social . Essa tentativa de conciliar liberdade e igualdade gerou releituras
em todo o Direito, nio ficando o Direito Tributario infenso ao novo papel
que se lhe atribufa.

A partit dessa nova perspectiva, os tributos deixam de ser
excepcionais, passando a instrumentos de receita publica derivada, dos
quais, continuadamente, o Estado se valia para atender aos objetivos
assumidos na reducido das desigualdades sécio-econdémicas.

Nesse sentido, nao bastava mais a observancia de critérios formais
para se chegar a juridicidade de um tributo, sendo importante a observancia
da capacidade de cada cidadio ou sociedade empresaria para arcar com a
tributacao devida.

A dinamica das rela¢Ges sociais, porém, nio se contentou com a
pretensa conciliagdo entre liberdade e igualdade. Nao bastava a mera
preservacao de um espago proprio para a realizacdo do ser humano, nem
que as desigualdades fossem atenuadas por atuagdo do Estado ou de
particulares, tornando-se premente um terceiro passo, dando-se concretude
ao valor da solidariedade.
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Na verdade, sem adotar a postura de que tributo ¢ norma de rejeicao
social, parece que “é um fato cultural, histérico, desconfiar do Estado e ver
a arrecadacio dos impostos como ‘subtracdo’, ao invés de contribui¢io a
um Eririo comum” (SACHHETO, 2005: 14).

Além de se buscar igualdade material no 6nus de suportar a carga
tributaria, enfatiza-se um dever geral de que todos arquem com o custeio
das despesas publicas. O exemplo mais claro de pals em que se adota,
expressamente, a solidariedade como fundamento da tributagao ¢ a Italia,
em cuja Constituicio esta estabelecido que “todos devem concorrer com
as despesas publicas em relagdo com sua capacidade contributiva” (art. 53,
da Constituicao italiana).

Segundo o jurista italiano Claudio Saccheto, a mudanca nio ¢
apenas semantica, significando, sim, que a prestacio tributaria deixa de ser
entendida como “fruto de uma auto-imposicao da comunidade organizada
a vista da atuagdo dos valores compartilhados de liberdade e dignidade
da pessoa humana, mas, ao contrario, como imposicdo heterbnoma
desarticulada das razdes do vinculo social mais geral e abrangente, entre
aqueles que se entrelacam na comunidade politicamente organizada”
(SACHETTO, 2005: 14).

A seguir, o tributarista pontua que a Constitui¢ao italiana fez uma
opeao pela solidariedade como “critério de avaliagio primaria do legislador
quando tiver de decidir se os interesses que ira regular devem ser entregues
a autonomia privada ou a disciplinas de natureza publica” (SACHETTO,
2005: 14).

Essaidéia, expressa na Constitui¢ao italiana, porém, ndo é meramente
paroquial. No Brasil, entende-se que a solidariedade na tributacio advém
do préprio propésito que se tem com o Estado brasileiro de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, CF).

Infelizmente, os estudos sobre a solidariedade como fundamento
da tributa¢io, no Brasil, ndo tém o mesmo grau de sofisticagdo da doutrina
italiana, que chega a diferenciar o tratamento fiscal dado a residentes e
estrangeiros: os primeiros onerados em razio da solidariedade politica; os
outros, em razao da solidariedade econOmica e social, muito embora se
reconheca, por obvio, que o fundamento é um s6 — a solidariedade — e que
a diferenciacdo entre uns e outros ¢ de quantidade de obrigacSes advindas
(SACHETTO, 2005: 19-20).

A partir dessa perspectiva, nao ha como se entender o tributo apenas
radicado na liberdade, como se fora prestacdo correspectiva-comulativa
diante da distribuicao de vantagens especificas para o obrigado, mas como
dever de concorrer para a propria subsisténcia do Estado (SACHETTO,
2005: 21).

Nao se deve olvidar, portanto, que o tributo, embora originariamente
vinculado as liberdades civis, atualmente, ganha contornos mais amplos.
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Prossegue sendo o preco da liberdade, segundo Ricardo Lobo TORRES
(2005:567), com apoio na licao de Josef Isensee, mas tem algo mais, pois
representa, a um so tempo, um dever fundamental e gera o direito de exigir
a prestacao de servicos publicos.

Se esse entendimento pode ser mais aceitavel para os tributos
vinculados, como as taxas e as contribui¢cbes, parcela consideravel
na doutrina, apegada a um textualismo juridico, que erige legalidade e
tipicidade como vigas-mestras do sistema tributario, tem dificuldades em
ver essa caracteristica nos impostos. Afinal, os impostos nio tém destinagao
especifica, ¢ a licio dada pela doutrina tradicional.

Essa visdo juridica encontra eco na analise economica da atuacao dos
agentes privados. Segundo o economista Luiz Arruda VILELLA (2002:33),
embora coletivamente se perceba certo equilibrio entre o que a sociedade paga
a titulo de tributo e aquilo que recebe em contraprestagao, o agente privado
sabe que ndo existe essa correspondéncia univoca entre o que paga e o que
recebe. Essa postura se mostra racional economicamente, pois a auséncia
de recolhimento de tributo, encoberta por uma pratica aparentemente licita,
ndo gera a suspensdao dos beneficios estatais, afinal a maquina judiciaria
continuara a existir, os servicos publicos continuardo a ser prestados.

No entanto, além da questio de os impostos poderem ter parte de
suas receitas constitucionalmente definidas, o que mais interessa marcar é
que muitas vezes essa postura textualista, exigindo uma previsao cartesiana
de quais condutas sio ou ndo tributaveis, ndo se compatibiliza com o
discurso que cobra do Estado a concretizacdao de uma infinidade de direitos
fundamentais que a prédiga Constituicdo brasileiro nos relegou.

Nega-se, portanto, a face oculta dos direitos fundamentais, que sao
0s custos necessarios para sua implementagio (HOLMES; SUSTEIN,
1999), obtidos pelo Estado, sobretudo, pelo pagamento de tributos,
falando-se, em um dever fundamental de pagar tributos.

Fique esclarecido que nio s6 os direitos de segunda e terceira
geragdes , mas também as liberdades civis, envolvem custos, como ¢ o caso
da propriedade, cuja garantia se liga umbilicalmente a existéncia de um
aparato repressor, como a policia, e de um 6rgdo capaz de afastar praticas
lesivas ao patrimoénio privado, como o judiciario.

Afasta-se, porém, o senso comum de que os deveres negativos
nao implicariam custos (SILVA, 2008: 591), de modo que nenhum direito
persevera com o Tesouro vazio (HOLMES; SUSTEIN, 1999: 121).

O conceito contemporaneo de tributo, assim, ndo pode afastar o
fundamento da solidariedade, embora deva ser temperado com os valores
da liberdade e da igualdade, que nio foram superados, por 6bvio. Os
direitos ligados a liberdade e a igualdade, classicamente, foram relidos a
partir da solidariedade . O planejamento tributario, decorrente da liberdade
de iniciativa dos contribuintes, ¢ um exemplo dessa releitura.
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3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E AUTONOMIA DA PRIVADA A PARTIR
DE UMA LEITURA CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA: LEITURAS
CONSTITUCIONAIS POSSIVEIS POR DISTINTOS ORGAOS ESTATAIS

Nao se vive mais sob as hostes de um liberalismo politico classico,
em que a liberdade ganha contornos absolutistas. Tampouco se espera, na
atual quadra histérica, que se viva sob o manto de um Estado totalmente
paternalista, o qual, pressupondo que os cidadaos ndo tenham a capacidade
racional para realizar suas proprias escolhas, tente normatizar todos os
ambitos da vida (GARCIA, 2005).

O Estado Democritico de Direito admite que haja um espago
proprio para a livre atuacdo dos individuos nas mais variadas esferas, entre
as quais a econdmica, por 6bvio, mas, assumindo que a liberdade sem
limites pode levar a uma situacdo de opressio de uns pelos outros, opta
por coloci-la no mesmo plano de outros valores, como a igualdade e a
solidariedade.

Essa opgdo por conjugar valores que podem, concretamente,
conflitar entre si, levou a adogao também de normas juridicas que, sob
o prisma dogmatico-juridico, podem colidir, reclamando dos intérpretes
juizos de ponderagio.

Tratando especificamente da autonomia privada, se essa era louvada
como a esséncia de um Estado liberal, ao qual caberia apenas se auto-
conter e conter os outros individuos para ndo agir em posi¢ao conflituosa
contra a liberdade dos sujeitos de direito; nas Constituicdes dos Estados
Sociais, que estabeleceram metas para a atuacao do Estado e da sociedade
e inseriram um catalogo de direitos economicos, sociais e culturais, nao
mais tutelaram uma autonomia da vontade hipertrofiada, cobrando de
todos atuagdo que vise a concretizagdao das muitas promessas constituintes
assumidas.

Essa equacio ficou mais complexa, quando os Estados Democraticos
de Direito incorporam direitos fundamentais novos, ligados a solidariedade,
como a busca de um meio-ambiente equilibrado, paz mundial e tolerancia
entre 0s povos.

Nesse sentido, um direito classicamente erigido como liberal, que é o
da propriedade, foi relido, primeiro para vedar que ela tivesse uma fungao
puramente egoistica, servindo a caprichos e, finalmente, para que, além de
atender a interesses sociais, nio colocasse em risco o meio-ambiente. Dai
que hoje se fale em fungio sécio-ambiental da propriedade.

E que, segundo li¢io comezinha da dogmitica constitucional, os
direitos fundamentais ndo se sucedem em geragoes, sendo conquista dos
povos que merecem releituras conforme mudangas da prépria sociedade.

Tal licdo parece nao ter sido compreendida em sua inteireza por
parte da doutrina tributaria que defende a possibilidade de um planejamento
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tributario absoluto. Marciano Seabra de Godoi coloca que essa postura
parte de certos valores arraigados e que nao mais se compatibilizam com
o atual estado de arte da dogmatica constitucional e tributaria nacional,
quais sejam,

o tributo visto como uma agressao ou um castigo que se aceita mas nao
se justifica; a seguranca juridica como um valor absoluto; a aplicacdo
mecanica e nao valorativa da lei como um mito sagrado; o individualismo
e a autonomia da vontade sobrevalorizados e hipertrofiados, como se
vivéssemos em pleno século XXI (GODOI, 2010: 4).

Frise-se que essa maneira de enxergar o problema, que parece
retomar a liberdade em sua fase primeira, e por isso incompativel com a
Constituicao Federal de 1988, bem diversa das Constituicbes liberais do
século XIX, ndo vem sendo aceita pelos 6rgaos fazendarios . Ademais,
essa perspectiva tem sido afastada por doutrinadores que se esforcam por
encontrar um conceito constitucionalmente adequado para o planejamento
tributario.

Proposta interessante ¢ de Marcus Abraham (2007). O professor
carioca erige como premissas necessarias para o entendimento adequado
do problema: 1) a aproximacao entre o Direito Publico e o Direito Privado,
instaurando-se mutua influéncia entre as normas de cada um deles; 2) a
introducdo de uma preocupagdo com o reflexo externo dos negbcios
particulares pelo Novo Cédigo Civil, a partir dos principios da funcao
social, da boa-fé objetiva e da ética social.

Dai que Abraham conclua que, como o Direito Tributario é um
direito de sobreposi¢io, na analise dos negdcios particulares realizados
pelos contribuintes, deve a autoridade administrativa, ao dar apreciagao
fiscal a esses fatos, atos e negbcios juridicos, considerar se o propésito
econémico dos negocios ¢ apenas o de reduzir a carga tributaria, nao
havendo um motivo intrinseco ao proprio negbceio, sob pena de declaragao
da nulidade.

Perceba, porém, que o valor que norteou um novo direito civil
constitucional, no Brasil, foi a solidariedade, compatibilizando-se com
estudos da doutrina tributaria brasileira que colocam a solidariedade como
fundamento da tributacio.

Com base nessas poucas premissas, soa desnecessiria uma
norma geral antielisiva, podendo os proprios Tribunais Superiores, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) como unificador da legislacao federal,
interpretando a apreciagdo pelo Fisco dos negocios juridicos com fulcro
nos parametros do novo direito civil brasileiro, e o Supremo Tribunal
Federal (STF), como guardido maior da Constituicio Federal, fazendo
juizos de ponderacio entre livre iniciativa, capacidade contributiva e dever
fundamental de pagar tributos, construir jurisprudéncia segura quanto ao
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planejamento tributario, adotando como parametro um dever geral de
vedacio a condutas elisivas.

Assim, tém atuado os tribunais italianos. Embora seja o exemplo, por
exceléncia, de um direito estatutario, fez-se a Opgao por uma construgao
pretoriana ao tratar do tema, o que é muito valido nesses tempos em que a
dinamica das rela¢des econdmicas caminha mais rapido do que o processo
legiferante, tema melhor explorado abaixo, quando se tratar da seguranca
na sociedade de risco.

A experiéncia constitucional italiana d4 bons exemplos de como se
deve entender a autonomia privada em termos de planejamento tributatio.

Consolidou-se que qualquer negécio empresarial ou decisdo
econdémica, tomada com o propésito tnico ou principal de reduzir a
carga tributdria ¢ uma violacio do dever de solidariedade, que se traduz
na capacidade e na obrigacdo de todos pagarem (o montante correto) de
tributos .

Essa visada principiologica ao tema permite desmistificar a tese de
que a fonte para a desconsideracdo de operacoes elisivas é diretamente
legal, e ndo constitucional. Nesse sentido, ainda que nio existisse uma
norma geral antielisiva e normas de legislacdo tributaria que apontassem
pela vedagdo a praticas que visem exclusivamente a reducio de carga
tributaria, os agentes fazendarios e os juizos poderiam afastar condutas
elisivas.

Isso leva a pergunta: existiria um dever geral de respeito as normas
impositivas? O proposito negocial deve ser levado em conta? A substancia
sobre a forma pode ser invocada? Esse tema é constitucional ou de
legislacdo infraconstitucional tributaria?

4 O RESGATE DOS FATOS PELO DIREITO E AS TEORIAS DA ARGUMEN-
TACAO: A CONSTRUCAO DE UM DEVER CONSTITUCIONAL DE SE AFAS-
TAR PRATICAS ELISIVAS

O artigo 116, paragrafo dnico, do CTN, gera celeumas das mais
variadas. Ja foi dito que ele introduziu uma norma geral antielisiva,
antievasao, antielusao, antidissimula¢do. Apropriando-se de um termo de
Nelson Azevedo JOBIM (2002: 93), a doutrina tributaria sobre elisdo é
anarquica e parece um extraordinario caos de idéias claras. O que, afinal de
contas, ¢ elisdo? Ela ¢ licita ou ilicita?

Ha quem adote uma divisdo tripartite quanto as condutas de
planejamento juridico, que poderia caracterizar evasao, elisio e elusdo,
utilizando na diferenciacio critérios cronoldgico, causal, econémico e
sistematico (CALIENDO, 2009: 237-238).

Nao existe duvida de que a evasdo se realiza apds a ocorréncia do
fato gerador, por meio de “conduta de ma-fé do contribuinte, por agao ou
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omissdo, de descumprimento direto, total ou parcial, das obrigacdes ou
deveres tributarios” (CALIENDO, 2009: 238).

Os dois outros conceitos, ao contrario, tém levado a enormes
discussoes na doutrina, embora haja predominancia no entendimento de
que elisdo configura “uma conduta licita em planejar os negdcios privados
de modo a produzir o menor impacto fiscal” (CALIENDO, 2009: 238),
enquanto elusio seria “conduta em que o contribuinte modifica e distorce
artificiosamente as formas juridicas de sua atuacdo, com o objetivo de se
colocar fora do alcance de uma norma tributaria ou com o objetivo de se
colocar dentro de um regime tributario mais benéfico criado pela legislacao
para criar outras situagdes” (GODOI, 2010: 2).

A opcao do legislador brasileiro, porém, aponta para se entender que
ao lado da evasao, sempre ilicita, existiria a elisio, que poderia ou nio ser
licita. Assim, o artigo 116, do CTN, paragrafo unico, quer evitar justamente
a elisao considerada licita, mas inoponivel perante o Fisco (TROIANELLI,
2010: 47). Saber o que ¢ elisdo inoponivel é um problema de dificil solucao.
Seria o abuso das formas juridicas? A realizacio de negbcios privados sem
o propésito negocial?

Ainda nio se tratara dessa questio, antes sendo necessario enfrentar
a critica de parcela consideravel da doutrina, no sentido de que o dispositivo
gera inseguranca juridica e depende de lei ordindria para ser aplicado. Mas
sera que os planejamentos tributarios inoponiveis podiam ser feitos antes
da Lei Complementar (LC) 104/2001 e agora estio vedados? Seri, porém,
que essa vedagdo ainda depende de leis ordinarias federais, estaduais e
municipais fixarem procedimentos para que a autoridade fazendaria possa
“desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade
de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacio tributaria”?

Por 6bvio, qualquer planejamento tributirio que envolvesse atos
e negocios fraudulentos ou simulatérios pode ser desconsiderado por
autoridades fazendarias ou por juizos e, aqui, muitas vezes, poderia resvalar
o campo da ilicitude.

Na jurisprudéncia do STF, encontram-se julgados de fins da década
de cinqlienta, em que o Tribunal desconsiderou contrato de seguro,
resgatado prematuramente, apenas com o fito de o contribuinte fazer
jus 2 deducdo de imposto de renda. A decisao do Tribunal se deu sob a
alegacio de o ato do contribuinte ter fraudado a lei tributdria, frustrando
“a aplicagdo de normas a ele naturalmente aplicaveis” .

A construcio da fraude a lei, criticada por muitos juristas, se antes
poderia merecer uma reprimenda maior sob regimes constitucionais de
feicdo liberal, ndo resiste a ordenamentos que apresentam uma feicao
social e deixam marcado o dever fundamental de pagar tributos, de modo
a que todos arquem com os custos dos diteitos.
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Nao pode soar natural, portanto, que uma lei tributaria, prevendo
determinada carga tributaria, direcionada a todos contribuintes cujos atos
se inseriram em determinada realidade econdmica captada como hipétese
de incidéncia, possa ser afastada por ardil.

Marco Aurélio GRECO (2009: 8), nesse sentido, coloca que a norma
geral antielisiva, prevista no art. 116, CTN, apenas explicita algo “que ja
decorre do ordenamento juridico, ou seja, nao ha protecao a condutas que
visem neutralizar a eficacia ou a imperatividade de seus preceitos”.

E claro que nio se veda a econ6mica de opcio, ¢ dizer, a escolha
que se pode fazer entre se realizar ou nao o fato gerador de um tributo
(LAPATZA, 2006: 132). Como exemplo, entre optar pela aquisi¢ao de uma
casa e de agoes, pode o contribuinte fazer uma escolha por adquirir a¢oes,
sabendo que o ganho de capital nio sera tributado.

Antes de a doutrina tributaria se perder na questdo de se adotar ou
ndo uma visdo causalista no planejamento tributario ou ficar em estéril
decisdo sobre adotar o Direito Tributario uma tipicidade fechada — como
se isso fosse possivel em uma sociedade de risco -, vejo que a solidariedade
como fundamento da tributacio trouxe uma visada principiolégica ao
planejamento tributario, de modo que se entende que a liberdade de
conformacio dos negocios privados nao pode frustrar a propria razio de
ser da norma impositiva tributaria, que € carrear recursos ao Estado para o
atendimento dos direitos fundamentais.

Um principio, portanto, pode vir a ser violado, sem que uma
regra seja atacada. Duas pessoas que constituem uma sociedade, uma
integralizando capital; outra, um imovel, que, acaba sendo vendida para
gerar pretenso fluxo de caixa para a pessoa juridica. Se em espago curto
de tempo, a sociedade ¢é desfeita, gerando ganho de capital para os dois
socios, evitando-se a tributagio que o sécio deveria arcar, caso vendesse
o imével como pessoa fisica, embora ndo se vislumbre a ofensa direta
a alguma regra juridica de direito civil — a venda foi realizada conforme
as prescricbes do Codigo Civil brasileiro —, de direito empresarial —
a sociedade pode ser desconstituida pela livre vontade dos socios a
qualquer tempo — ou de direito tributario, vé-se que a causa do negdcio
foi elidir o pagamento de um tributo e ndo o exercicio de uma atividade
empresarial, afetando a capacidade contributiva, a igualdade tributaria
(ou no caso de pessoas juridicas, a neutralidade concorrencial) e a
solidariedade.

Claro que o fator tempo — a perenidade ou nao do negdcio praticado
—nao deve ser havido como critério absoluto de analise, pois circunstancias
empresarias podem levar a que uma sociedade seja desconstituida em
pouquissimo tempo. Um cotejo entre o que se obteve com a venda do
imovel e o efetivo investimento realizado no negdécio pode deixar claro que
havia apenas um propésito negocial, que foi frustrado pelo mercado.
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Coibir praticas elisivas, portanto, nao pode ser mera retérica, nem
desculpa para aumentar arrecadagio, inserido em um projeto maior de
reaproximagio da moral e do direito.

Niao se contenta mais com o feitichismo da lei, como se os
cédigos pudessem tudo prever. Nem se toma a forma sobre a substancia.
Atualmente, valoriza-se a inquiricio sobre os motivos e as intencoes dos
sujeitos de direito, mas sem cair em um subjetivismo, antes analisando as
condutas a partir de um prisma de objetividade .

Nesse sentido, nao se entende a insisténcia em defender que, como o
Direito Tributario trabalha com tipos, ndo se poderia perquitir o propdsito
negocial dos atos segundo o ordenamento juridico brasileiro. A doutrina
do propésito negocial (business purpose) e da substiancia sobre a forma
(substance over form), segundo Arnaldo Sampaio de GODOY (2010), foi
fixada a partir de 07 de janeiro de 1935 pela Suprema Corte dos Estados
Unidos (case Gregory v. Helvering).

Trata-se de postura jurisprudencial que pronunciou ser a substancia
negocial e, ndo a formatagio juridica do negécio, a demarcadora do alcance
fiscal das transacoes (GODOY, 2010).

Hamilton Souza DIAS e Hugo FUNARO (2007: 63) defendem que
o art. 109, CTN, atendendo o art. 146, 111, CF, afastaria a possibilidade de
a substincia econdmica prevalecer sobre a forma juridica.

Trata-se de postura que pretende ler a Constituicio pelas lentes
do direito infraconstitucional, na medida em que se pretende fixar que
apenas se existir lei complementar estabelecendo efeitos tributarios para
o abuso das formas de direito civil sem propésito negocial, poder-se-ia
descaracterizar o negocio juridico.

Lé-se, em tiras, a Constitui¢do, desconsiderando que as ordens
economica, social e tributdria devem ser interpretadas em conjunto e,
mais que isso, sendo a solidariedade um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, ndo se pode admitir que haja uma
liberdade absoluta no uso das formas juridico-civis e empresariais, a
ponto de frustrar principios caros a tributacdo, como a capacidade
contributiva e a isonomia.

Entender, portanto, que esses principios se dirigitiam apenas ao
legislador, e ndo ao intérprete (DIAS; FUNARO, 2007: 64), é desconsiderar
uma nova perspectiva do direito nas sociedades contemporineas, que nao
podendo ser extraido de uma unica fonte social acaba sendo interpretado
por varios atores sociais, a comecar pelo proprio contribuinte que,
previamente e analisando a jurisprudéncia administrativa e judicial, realiza a
conduta que lhe parece adequada e menos onerosa do ponto de vista fiscal.

O pos-positivismo ou as teorias nao-positivistas contemporaneas
apostam que havera muitos casos dificeis, cujas solucSes nio se encontrardo
em regras prévias e claras, de modo que os juizes precisardo inventar novo
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direito sem seguir as fontes sociais (CALSAMIGLIA, 1998: 214), sobretudo
a legislacio, incapaz de acompanhar a complexidade das relagoes humanas.

Afastando-se a hegemonia do legislador, nio se pode admitir que o
administrador ndo possa definir condutas como elisivas.

Embora atreladas ao common law, as doutrinas do business purpose
e substance over form tem aplica¢io em paises de direito legislado, como é
exemplo caracteristico a Italia.

Na Sentenza 1465/2009 ,a Corte Italiana definiu que 2 Administracio
Tributaria incumbe a definicao do que seja planejamento tributario licito,
ou na traducio literal do termo, poupanca de imposto.

Veja que essa decisio revela um ponto que sera explorado no
proximo topico, que € o de que a Administracio Tributaria teria maior
expertise para definir praticas licitas ou nio de planejamento tributario.
Isso, porém, nio afasta a participacdo do legislador que pode, a partir da
experiéncia sobre o tema, prever leis e do judiciario, que pode sindicar atos
e decisdes administrativas.

O Direito Tributario recuperou a andlise da substancia dos
atos, perspectiva que vem sendo chancelada, tanto pela jurisprudéncia
administrativa , quanto pelo Judiciario .

A verdade ¢é que se tem uma nova dimensio de entendimento do
direito, que admitindo a limitacdo cognitiva do homem que, seja como
legislador, seja como julgador, seja como administrador, seja como
contribuinte, nao consegue tudo prever, ndo mais se fiando que apenas
as regras juridicas possam dar conta de todo o fendémeno tributario,
como se fosse possivel estabelecer todas as hipoteses de incidéncia para
um tributo e quais as condutas do contribuinte se adéquam ou nao ao
fato gerador.

Naio, por acaso, a legislacio que regulamentou o artigo 116,
paragrafo tnico, a MP 66/2002, que acabou nio sendo reeditada, veio a
colocar a falta de propdsito negocial ou o abuso de forma como critérios
na desconsidera¢io do ato ou negdcio juridico (art. 14, paragrafo primeiro,
MP 66/2002).

Essa maneira de encarar o fenémeno tributario, portanto, guarda
pertinéncia com um novo modo de encarar o direito. O Direito nao é mais
um punhado de regras que tenta captar os fenémenos possiveis em sua
completude, deixando uma discricionariedade forte para o juiz na hora de
resolver as lacunas possiveis.

Nesse ponto, veja que o proprio Cédigo Tributario Nacional tentou
limitar a atuagdo dos magistrados e, nesse sentido, foi aquém da propria
proposta do positivismo normativista.

Seja como for, nio se admite mais que o Direito esteja reduzido
a regras, recebendo influxo importante dos principios que acabam por
limitar a possibilidade de lacunas no ordenamento juridico.
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As teorias nado-positivistas, dando for¢a normativa aos principios
juridicos, no entanto, nao deixaram o terreno aberto para que se tivesse um
decisionismo judicial exarcebado. Na verdade, dois dos maiores entusiastas
da forca normativa dos principios, costuraram teotrias que mostram
estar o magistrado atrelado a discricionariedade fraca, seja porque existe
apenas uma unica decisdo correta, na medida em que o magistrado deve
estar circunscrito a jurisprudéncia firmada em observancia aos principios
constitucionais e aos proprios valores morais de uma sociedade (Ronald
DWORKIN, 1997 e 2003; FIGUEROA, 1998), seja porque existem
concretizacoes de principios juridicos que os proprios legisladores fazem,
ao editar as regras juridicas, e a construcdo de sélida jurisprudéncia em
tema de principios constitucionais (Robert ALEXY, 2001 e 2008).

As duas propostas tedricas acabaram por oferecer base para a
construcio das teorias da argumentacio juridica, colocando énfase especial
na construcio de argumentos racionais, construidos em ambientes de
discursos livres, para se encontrar os sentidos consensuais dos textos
juridicos (ATIENZA, 2007).

Do ponto de vista puramente juridico-normativo, sabe-se que
na maioria dos Estados Democraticos de Direito, a motivacao de atos
decisorios ¢ uma necessidade para a propria validade da decisdo. Dai
que o perigo de lidar com principios redundar em mero decisionismo
seja mitigado, construindo-se um ambiente em que para se afastar uma
regra jurfdica ou um precedente judicial exige-se um Onus argumentativo
(BRANCO, 2009: 243).

E, por isso, que nio se admite logica a tentativa de se introduzir
discussoes sobre o abuso de formas juridicas e o destespeito ao propdsito
negocial para afericdo da licitude de um planejamento tributario desnatura
a tipicidade cerrada do Direito Tributario, que deve se utilizar apenas de
regras claras e prévias na definicao do fato gerador e de todos os outros
elementos do tributo.

Além de o proposito negocial ter raiz no direito norte-americano, a
fraude a lei e o abuso do direito serem construgdes que o proprio Estado
liberal ja repudiava, havendo jurisprudéncia das décadas de 50 e 60 do
STF as vedando, fato é que a interpretacdo econdémica nao mais merece a
reprimenda que teve pela doutrina tributaria , fruto de um uso enviesado
e ideoldgico realizado pela Alemanha nazista, pois hoje se deve evitar a
tributagdo de uma situagdo econdémica sem lei; a legalidade sem capacidade
contributiva; a seguranca jutidica sem justica (TORRES, 2002: 194).

Parece-me que os avangos conquistados no ambito da teoria do
Direito, muito embora possa sempre haver algum excesso, devem afastar
qualquer preconceitos quanto as analises substanciais das condutas
dos contribuintes que visem, apenas e tio-somente, a uma reducio ou
eliminacdo de carga fiscal, com abuso de formas juridicas.
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Nesse sentido, abandona-se qualquer tentativa de se criar uma
interpretacdo que seja unicamente juridica e uma subserviéncia total do
Direito Tributario ao Direito Civil, representada pela Escola Positivista
do Direito Tributario brasileira, bem representada pelo Professor Paulo
de Barros Carvalho, como apontou o Ricardo Lobo Torres durante o 1°
Seminario sobre Normal Antielisiva promovido pela Receita Federal do
Brasil (TORRES, 2002: 193).

Nesse sentido, as normas antielisivas sao fruto de um momento de
pos-positivismo (ou anti-positivismo), e, embora aumentem a inseguranca,
refletem essa mudanca rumo a um Direito Tributario que ndo admita elisao
abusiva ou planejamento inconsistente (TORRES, 2005/20006: 5).

Entender o problema, porém, passa pela compreensio de um novo
modelo de sociabilidade humana que foi instaurado pela sociedade de
risco e que trouxe nova roupagem para a seguranca juridica, nao tendo o
planejamento tributario ficado ileso a essa mudanca.

5 SEGURANCA JURIDICA E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: O FATOR
RISCO COMO MITIGADOR DA TIPICIDADE CERRADA E COMO CRITERIO
DE MENSURACAO DA MULTA POR CONDUTAS ELISIVAS

A historia do surgimento do Estado pode ser contada como a gradual
busca por seguranca. Todavia, assim como todos os direitos fundamentais
foram relidos durante os anos, a seguranca que se objetiva, hoje, ndo é a
mesma que se almejava nos albores do Estado de Direito liberal.

As teorias liberais se fiaram numa natureza humana invaridvel
(ROUANET, 2003: 19), mostrando que, “arrancado de sua ligagao umbilical
com a natureza, o homem imaginado pela modernidade carrega um corpo
que ¢ pensado conforme a metifora da maquina, e um psiquismo em
ultima instancia reduzido a consciéncia racional” (PLASTINO, 2008: 203).

Se como ja dito o homem teme uma vida sem Estado, em que haveria
guerra de todos contra todos, pode-se dizer que o medo ¢ um constituinte
importante da sociabilidade humana. O homem s6 avanca vencendo seus
medos, arriscando-se, como revela a evolucao humana.

Riscos sempre houve e eram elementos importantes da constituicao
do individuo, a ponto de o burgués tipico querer seguran¢a nos mais
variados aspectos de sua vida: contra concorrentes, que pudessem aniquilar
seus negocios juridicos; contra o Estado e seu impeto para a arbitrariedade;
entre outros. Mas por que hoje se fala em uma sociedade de risco?

A resposta € que a sociedade atual vive sob o influxo de outros riscos.
Segundo Ulrich BECK (1999), a aceleragao do processo de globalizagao
provocou, em nivel mundial, um aumento das situacdes de risco, a ponto
de se falar que vivemos numa sociedade de risco (Risikogesellschaft).
Os riscos vém de todos os lados. Verifica-se o risco de uma catastrofe
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ecoldgica, capaz de subverter os equilibrios naturais do planeta; persiste o
risco de uma destruicao atémica que dizimaria a civilizacdo; a instabilidades
dos mercados financeiros pode levar a um colapso financeiro com efeito
dominé imprevisivel — e a crise econémico-financeira de 2008 corroborou
o risco -; isso sem falar no risco do terrorismo, nome genérico e ambiguo
a indicar um conjunto de complexas e globalizadas formas de violéncia.

Os riscos, assim como as riquezas, sao distribuidos no intetior da
sociedade, constituindo posi¢oes de ameaca ou de classe. Mas ao contratio
delas, que seguem uma logica positiva de apropriacio, eles sao geridos por
uma logica negativa do afastamento pela distribuicio (BECK, 2010: 31-32).

Fala-se, portanto, em sociedades de risco, marcada pela ambivaléncia,
pela inseguranca e pelo redesenho do relacionamento entre as atribui¢oes
das instituicoes do Estado e da propria sociedade (TORRES, 2005/2006: 6).

A ambivaléncia se da com a impossibilidade de que se construam
politicas publicas consensuais, ja que varias medidas a serem tomadas pelo
Estado, a par de gerarem beneficios para alguns, ensejam riscos a outros,
que devem ser distribuidos.

Isso leva a modificacio do préprio conceito de seguranca. No
Estado Liberal classico, a seguranca juridica tinha por objetivo a prote¢ao
dos direitos individuais do cidadio (TORRES, 2005/2006: 6).

Na verdade, revela-se, acima de tudo, uma cren¢a de que existe
algo intrinsicamente bom na técnica normativa em que consiste o Direito,
de modo que quando o poder politico atua mediante normas prévias
e conhecidas pelos destinatarios, os sujeitos submetidos a ele tem a
capacidade de prever o seu exercicio e conformarem suas atitutdes. Essa
previsibilidade acaba por dotar de certa legitimidade o poder juridico
e seu direito, independentemente do conteudo das normas juridicas
(MANRIQUE, 1994: 247).

Assim, tinha-se a seguranca juridica como “a certeza a respeito
do conteudo das normas juridicas vigentes e a respeito do fato de que
as normas juridicas vigentes sdo aplicadas de acordo com seu conteido”
(MANRIQUE, 1994: 483), conceito capaz de atender propostas tedricas
do direito tao dispares como as de Gustav Radbruch e de Hans Kelsen.

Esses autores, portanto, cujas teorias foram forjadas ainda sob um
viés liberal, acreditavam que a seguranca juridica era apta a fomentar ou
permitir a autonomia do individuo, valor tdo caro ao homem moderno,
pois lhe permitia adequar suas vontades pessoais a0s comandos normativos
(MANRIQUE, 1994: 486).

As normas juridicas, em sociedades menos complexas, permitiam
projecdes seguras para o futuro, nao sendo casual a énfase que se dava na
legislacao como fonte social. Havia tempo para que o Legislativo analisasse
a realidade e, a partir dela, estipulasse comandos genéricos e prospectivos
sobre como a sociedade deveria atuar.
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A sociedade de risco contemporanea, porém, marcada por acentuada
complexidade, oferece outra realidade, de modo que nio é possivel prever
todos os riscos existentes, o que desnatura um pouco a possibilidade de
normas juridicas serem genéricas, prévias e abstratas.

E que os riscos, mesmo aqueles que poderiam ser mensurados pelas
ciéncias ditas naturais, baseiam-se num castelo de conjecturas especulativas,
de modo que o risco pode esconder o ainda nao-evento que desencadeia a
acio (BECK, 2010: 36 ¢ 39).

Ha danos previsiveis e a crenga num suposto amplificador de riscos.

Captando isso para o Direito Tributario, Ricardo Lodi aponta que,
na sociedade de risco, a seguranca ainda se volta para o passado, mas nao
pode, em absoluto, ser garantida para o futuro, de modo que a “mutabilidade
da lei tributaria muitas vezes ¢é exigida pela dimensao plural da Seguranca
Juridica e na Igualdade da Reparticdo de Receitas” (RIBEIRO, 2010: 14).

Ricardo Lobo Torres vai mais longe e trata do chamado risco fiscal,
mal que pode surgir tanto da atuacdo de agentes estatais pelo descontrole
or¢camentario, da gestao irresponsavel de recursos publicos e da corrup¢io;
quanto do contribuinte pela sonegac¢io e pela corrup¢iao no trato com os
funcionarios da Fazenda e pelo abuso da forma juridica no planejamento
dos seus negdcios ou na organizacio de sua empresa (TORRES, 2005/2006:
8).

O risco fiscal, no que tange ao planejamento tributatrio, passa a
ser problema de capital importancia para se atender aos fundamentos
contemporaneos da tributacio: liberdade, igualdade e solidariedade.

Assim, quem advoga a necessidade de a lei ordindria regular previa
e especificamente todos os atos passiveis de serem enquadrados como
elisivos ainda esta preso a uma visao eminentemente liberal, em um mundo
homogéneo e sem grandes abalos. Se um dia essa foi a realidade, ndo é
mais.

O Estado Democritico de Direito, assumindo o papel de gerenciar
riscos, aumentou, de modo que “a necessidade de financiamento de tais
atividades estatais coloriu com novas cotes o fenémeno da tributacio,
trazendo consigo o risco da quebra do Estado e as nefastas conseqiiéncias
que daf adviriam” (GUERRA, 2006: 215).

Dai que se possa concordar com a insuficiéncia normativa do
art. 116, paragrafo unico, do CTN, mas o que ndo afasta essa proibicao
constitucional de que os planejamentos tributarios encubram destrespeitos
as normas juridico-tributarias, que sempre chegam com um déficit natural,
dada a impossibilidade de prever totalmente o futuro.

A tipicidade cerrada ndo pode mais ser abragada como a esséncia
do direito tributario. Fala-se, hoje, em didlogo institucional entre os 6rgaos
politicos (MUNHOS SOUZA, 2010: 17), tendo ficado claro que qualquer
pessoa é um intérprete autorizado da ordem juridica, muito embora essa
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interpretacao possa sucumbir diante de uma orienta¢ao administrativa, da
edicdo legislativa ou da decisio final de um 6rgao judicial.

Tomando de empréstimo uma idéia atual de como se enxergar a
interpretacao constitucional, no sentido de que todos podem participar da
formagao da verdade, a partir da busca de um consenso, é possivel se pensar
que, no que toca ao planejamento tributario, contribuintes, membros dos
orgios fazendarios, legislativo e judiciario, cada qual a seu tempo e em
rodadas procedimentais diferentes, formatarao um inventario de atividades
permitidas e atividades elisivas.

Nesse sentido, ¢ pertinente a proposta de Marco Aurélio Greco,
no sentido de que o art. 116, paragrafo tnico, CTN, deva ser regulado
por lei ordinaria apenas no que tange a aspectos procedimentais (GRECO,
2001: 437), de modo a que haja um procedimento administrativo, com a
possibilidade de contraditério, e que o contribuinte possa mostrar sua boa-
té em atender ao dever fundamental de pagar tributos, mas apresentando
uma conduta que possa implicar reducio licita no montante a ser pago.

Assim, nao se abandonou a legislacio como fonte por exceléncia
do direito tributario — pelo menos é essa a intencdo constitucional, um
pouco frustrada por cada vez mais o Parlamento se manter inerte sobre a
matéria -, mas nao se pode desconhecer que, muitas vezes, ¢ a autoridade
administrativa quem tem experiéncia para regular o assunto e pode ter
contato mais direto com a matéria — afinal, ela sabe as brechas utilizadas -
e, a partir dai, tentar formular padrdes de conduta (VILELLA, 2002: 306).

A experiéncia jurisprudencial brasileira mostra que a legalidade
tributaria nao ¢é absoluta, pois se chancelou a possibilidade de autoridade
administrativa fixar o grau de risco da atividade preponderante de uma
sociedade empresaria para fins de estabelecer a aliquota do Segura sobre
Acidente de Trabalho (SAT) . Essa guinada do dogma liberal da tipicidade
fechada para a juridicidade e legalidade da sociedade de risco, aplaudida
por parte da doutrina (LODI, 2010: 46), revela que nem sempre manter
exclusivamente na arena legislativa o monopdlio da producio do direito
tributario implica atender os fins constitucionalmente colimados a
tributagdo, muito embora nio seja impossivel que o Parlamento, a partir
de dados estatisticos coligidos, venha a criar outros graus de risco no caso
do SAT.

Assim, contribuintes, agentes do fisco, legisladores e juizes podem
ter atuacdo relevante na definicdo de ser ou nao uma conduta especifica
elisiva. Trata-se de incorporar a um processo administrativo-tributario,
consultando o arcabougo jurisprudencial administrativo e judicial,
elementos que permitam aferir condutas do contribuinte. Nao havendo
mais a crenga em uma seguranca juridica absoluta, buscam-se indicios de
quais praticas sejam lesivas e a partir daf fixam padroes de conduta, embora
provisorios, pois uma nova rodada procedimental (MENDES, 2008: 166)
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de discussao pode ser aberta no judiciario, o que inclusive pode motivar
alguma correcio legislativa da jurisprudéncia.

Esse trabalho de construcio compartilhada da verdade, nao mais
aceita como uma correspondéncia entre fato e realidade, na esteira do
essencialismo lingliistico, também afasta uma pretensa vulnerabilidade
cognoscitiva do contribuinte (MARINS, 2009: 40), pois se ¢ verdade que
¢ dificil acompanhar a legislacdo tributaria, nao ¢ menos verdade que a
criatividade humana na tentativa de realizacio de economia de tributos
¢ inabarcavel e, muitas vezes, a complexidade se deve a tentativa de se
criar justica fiscal, coibindo praticas elisivas e pugnando por isonomia nas
relagbes juridico-tributarias.

Por outro lado, ndo se deve desconsiderar que as autoridades
fazendarias, quando quiserem afastar um planejamento tributério,
possuem duplo 6nus de prova, ndo lhe bastando provar a finalidade
de elidir, mas também de qual fato gerador efetivamente ocorreu (DI
PIETRO, 2002: 117).

Ademais, adotando-se a complexidade como um fato marcante da
legislacdo tributaria , ndo se pode tolerar a tentativa de impor multa de
oficio, qualificada, para qualquer tentativa de economia de tributo.

Um primeiro ponto que chama a atencdo é que a conduta do
contribuinte deve ser analisada a luz da jurisprudéncia firmada ao tempo do
ato ou negocio celebrado. Se havia reiterados julgamentos administrativos
ou judiciais apontando para a oponibilidade de sua conduta ao Fisco como
um planejamento tributatio licito e eficaz, ndo ha razdo para que se tente
censurar a conduta, ainda que seja possivel modular efeitos da decisdo, no
sentido de que a partir de determinado momento nao mais se admitira a
“economia de tributo”.

Isso gera problemas em saber o que seria a jurisprudéncia reiterada.
Se pode haver alguma zona cinzenta, no caso de, por exemplo, entre dez
decisdes, verificar-se que seis sdo a favor da inoponibilidade e quatro a
favor da oponibilidade, a medida em que aumenta a diferenca, dentro de
um certo quadro temporario, fica facil aquilitar qual a jurisprudéncia.

Ademais, os proprios Tribunais administrativos e judiciais, nao raro,
apontam em uma decisio paradigma que estio empreendendo mudanca de
otientacio, o que serve para aquilitar o marco inicial da nova jurisprudéncia.

O segundo ponto foi bem captado por Gabriel Lacerda
Troianelli. Na verdade, analisando o art. 44, paragrafo unico, da LF
9.430/1996 e a referéncia que esse paragrafo fez a dispositivos da lei
4.502/64, concluiu pela impossibilidade de aplicat-se a multa agravada
aos contribuintes que, “as claras e sem tentar ocultar a ocorréncia do
fato gerador ou de algum de seus elementos, praticar ou negdcios que,
embora liticos, tenham seus feitos tributarios desconsiderados pelo
Fisco” (TROIANELLI, 2010: 55).
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Deve, no entanto, ficar provado cabalmente a auséncia de propésito
fraudulento e ainda verificar se ndo ha norma que rotule a conduta,
imputando-a alguma multa em percentual proprio, em exercicio legitimo
do legislativo para coibir condutas que afetam os pilares constitucionais da
tributaco, desde que observe, por 6bvio, os critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Emboraaponte que osartigos 17 ¢ 18 daMP 66/2002 , deixavam claro
que nio deveria haver multa agravada no caso dos planejamentos tributarios
inoponiveis com base na boa-fé dos contribuintes (TROIANELLI,
2010: 55), seria bom, de lege ferenda, determinar a aplicagio de multas
agravadas para manifesta ma-fé, que pode ser dar, por exemplo, para o
caso de contribuintes que defendem, no ambito do CARE, que existiam,
de fato, estruturas empresariais diversificadas, enquanto no Conselho
Administrativo de Defesa Econoémica (CADE), por hipétese, defendem
que determinado arranjo empresatial apenas serviu para propoésitos fiscais.

Ap6s as investigacoes realizadas, chega-se ao derradeiro passo: como se
verificar real proposito negocial e ndo mera tentativa de economia de tributo?

6 ANALISE DINAMICA E COMPLEXA DOS NEGOCIOS PRIVADOS: OS
FATORES TEMPO E CONTEXTO COMO VETORES IMPRESCINDIVEIS
NA ANALISE DE PLANEJAMENTOS TRIBUTARIOS A LUZ DA LIVRE
CONCORRENCIA E OUTROS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A tributagdo se presta, dizem os economistas, a uma transferéncia de
recursos do setor privado para o setor publico, que pode gerar distor¢oes
na economia, orientando conduta dos consumidores conforme o preco de
produtos e servicos, afetados pelos precos, proporcionais aos custos que
os tributos geram.

Isso seria um efeito nao-intencional da tributagdo que merece ser
evitado pelo direito.

Todo agente econdmico, portanto, tentara evitar o tributo, o que
¢ normal em um processo de aquisicio de riqueza. Sem importar com 0s
rétulos juridicos para essa pratica, se elisao ou evasio, Luiz Alberto Vilella
assevera que as economias de escala obtidas por um agente econémico que
recolher menos tributo ou deixa de recolhé-lo, gera distor¢des no mercado.

Na verdade, essas distor¢oes dependem de duas varidveis
importantes: o numero de competidores envolvidos e o peso da carga
tributaria nos custos envolvidos (VILELLA, 2002: 32). Quanto menor
o numero de competidores e maior a carga tributdria, mais a tributagcao
pode influir na concorréncia, de modo que se torna dificil para que um
dos players, o qual esteja de acordo com a tributagdo na forma abstrata e
genericamente prevista na legislacdo tributaria, concorrer com aqueles que
evitam ou evadem tributos, mesmo que seja mais eficiente.
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E bem verdade que hi estudos que indicam que o repasse ao
contribuinte de fato, o consumidor, é uma realidade brasileira, ainda
carente de uma reforma tributaria e de mais cidadania fiscal, concretizando
o comando constitucional que visa a informar o contribuinte sobre o
quanto se paga de tributo em cada produto ou servico, enfim, que trague
transparéncia fiscal (art. 150, § 5°, CF).

De qualquer sorte, o problema dos efeitos tributarios para a
concorréncianio passoudesapercebidoaolegislador constituinte reformado
que, nesse sentido, institui o artigo 146-A, CE constitucionalizando
expressamente algo que adviria implicitamente de outros principios
constitucionais (PAULA, 2008).

A neutralidade fiscal, termo preferido pela doutrina tributaria
européia, vem sendo aplicado no ambito do direito comunitario europeu,
servindo como orientacio na feitura e interpretacio da legislagdo do
Imposto sobre Valor Agregado (IVA), de modo a que ele seja um tributo
neutro, e, no campo das estruturas negociais, tem-se a neutralidade como
fundamento para diretiva que conduza a edicdo de legislacio européia
favoravel a rearranjos societarios, transformando empresas nacionais
em “comunitarias”, sem que a taxacdo diferente entre os pafses possa
obstaculizar a restruturacio (NOVOA, 2010: 5).

Se, no Brasil, ainda nio se tem uma construcao tedrica e aplicacio
pratica da neutralidade fiscal nos moldes europeus, tampouco se pode falar
nainexisténcia de literatura juridica sobre as conseqliéncias nao-intencionais
na criagao ou majora¢do de um tributo (CALIENDO, 2009: 100), ja tendo
o proprio STF utilizado a neutralidade concorrencial da tributagdo como
vetor de interpretacio em caso, no qual se discutia, justamente, 0 perigo
alertado pelo economista Luiz Alberto Villela de o ndo pagamento de
tributos leva a grave distor¢ao concorrencial em mercado oligopdlico .

A neutralidade concorrencial da tributagao, decorrente da igualdade
diante e perante a lei tributaria, surge como um fundamento ultimo para
a existéncia de um dever geral de vedagdo a condutas com exclusivo
propésito negocial, de modo que nio se bloqueie “a atua¢io individualizada
da fiscalizacio, mediante a alegacdo de que a norma geral [de tributacdo]
nao abrange o seu caso, devendo ela, no seu entendimento, ser aplicada
indistintamente, apesar das diferencas do seu caso” (AVILA, 2008: 19).

Assim, sem tentar se substituir a 6rgaos que visam justamente
a prote¢ao da concorréncia, mas atuando em sintonia com o CADE, o
Ministério da Justica e o Ministério Publico Federal (MPF), o Fisco deve
analisar se rearranjos societatios e de estrutura tém proposito negocial ou
servem para mera economia de tributo.

A doutrina, analisando a jurisprudéncia administrativa brasileira,
tem chegado a critérios que indicam a auséncia de propédsito negocial,
marcando possivel ofensa a concorréncia por meio de planejamentos
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tributarios. Nesse sentido, Luis Eduardo SCHOUERI (2010: 19) verifica
trés elementos interessantes para se constatar auséncia de proposito
negocial:

a) o elemento temporal, ja que muitas vezes se verifica que o
planejamento, em geral atividade pensada e preparada, ¢é
realizada as pressas, com a assinatura de varios documentos
em um unico momento, alguns desfazendo transa¢oes que se
celebram no mesmo instante;

b) aindependéncia ou ndo das partes, eis que muitas fusoes, cisOes
e incorporagdes se dao apenas como forma de alocar perdas
e ganhos entre empresas de mesmo grupo, sempre visando a
reducio da tributacio;

¢) auséncia de coeréncia, quando se realizam transa¢oes que nao se
inserem na rotina da empresa ou na logica empresarial.

Marco Aurélio GRECO (2009: 8), a seu juizo, pondera que seriam

indicios de mera tentativa de economia de tributo:

a) operagoes estruturas em seqiiéncia, em que uma etapa niao tem
sentido a ndo ser quando vista a partir do conjunto de etapas [...]; b)
operag¢oes invertidas, no sentido de serem realizadas ao contrario do
queindica o juizo comum, por exemplo,aincorpora¢io da controladora
pela controlada; ¢) operagoes entre partes relacionadas, pois nestas
¢ mais rigoroso o juizo sobre os critérios de eqitatividade em que
devem ser feitas certas operacoes quando comparadas com operagdes
com terceiros; d) o uso de pessoas juridicas para realizar determinadas
operagoes, pois além de poderem configurar uma interposta pessoa,
estas sociedades podem se apresentar como meros instrumentos de
passagens de recursos destinados a terceiros (conduint companies) ou
assumirem a condi¢do de sociedade aparentes, ficticias ou efémeras;
e) operacbes que impliquem deslocamento da base tributavel para
o exterior, pois isto afeta a soberania e a imperatividade da norma
tributaria; f) as substituicoes ou montagens juridicas em que as formas
contratuais sio construidas meramente para vestir determinado
conteudo sem que haja razoes reais e efetivas que as justifiquem.

Perceba que os dois juristas reconhecem que dois vetores sio
imprescindiveis na analise de quais condutas serdo ou nio oponiveis ao
Fisco: o tempo e o contexto dos atos e negdcios privados.

O antigo Conselho Superior de Conselhos Fiscais ja analisou a
auséncia de propésito negocial a partir do vetor tempo:

ocorreu a proximidade temporal dos atos (uma hora entre a
integralizacdo de capital com agio de cerca de 98% e a incorporacgao do
agio ao capital, e cisio no dia subseqiente); nao havia causa econdémica
(além da economia fiscal) para o aumento de capital, que foi usado
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apenas como degrau para a objetivada alienacio de participacdo
societaria; e seus efeitos foram desfeitos com a cisao. A simulacao é
incontestavel .

No entanto, ¢ necessaria alguma cautela quando se toma o vetor tempo.
LAPATZA (2006: 318) traz exemplo didatico nesse sentido. Fala de uma
pessoa, A, que deseja adquitir de outra, B, uma casa. Para evitar o pagamento
de tributo, porém, constituem os dois uma sociedade, um aportando dinheiro;
e o outro, a casa. Ao minuto seguinte, porém, dissolvem a sociedade, de
modo a que A fique com a casa e B com o dinheiro integralizado, mostrando
tipico caso de “conflito de normas”, instituo espanhol que aqui podetia ser
identificado com os negdcios privados inoponiveis ao Fisco.

Se, porém, a sociedade se dissolve, mas porque B descobre, no minuto
seguinte a constituicao da sociedade, que ela pegou fogo, necessitando de
liquidez, a operacdo nio deve ser desconsiderada.

A cautela também deve se verificar quando se pensa no contexto de
realizagdo do negdcio.

Nio basta olhar a legalidade apenas, de modo que se criou orientagio
jurisprudencial no sentido de que “o fato de cada uma das transagoes,
isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, ndo garante
a legitimidade do conjunto de operag¢des, quando fica comprovado que os
atos praticados tinham objetivo diverso daquele que lhes ¢ proprio”

Destarte, tanto o vetor tempo, quanto o vetor contexto, devem ser
analisados de forma dinamica, de modo que se capte a realidade que se
quer fotografar, na feliz expressdo de Marco Aurélio Greco, em todos os
seus quadros.

7 CONCLUSAO

A liberdade, a igualdade e a solidariedade, como fundamentos
contemporaneos da tributacio em uma sociedade de risco e diante de
uma visao ndo-positivista do direito, revelam que existe um dever geral
de vedagio a condutas com propésito exclusivamente de redugio de
pagamento de tributo e abuso de formas juridicas. Esse dever geral se
revela pelos fundamentos constitucionais da tributagdo: solidariedade,
eficiéncia e isonomia.

Dai que o Fisco brasileiro venha, a par da auséncia de regulamentacio
do art. 116, paragrafo unico, do CTN, afastando atos e negécios privados.

Nio obstante a desnecessidade de regras sobre o tema, sendo
comum em varios ordenamentos juridicos que a “norma geral antielisiva”
seja construcdo pretoriana, extraida dos principios constitucionais que
regem a tributacdo, como o caso italiano, a regulamentagio da matéria, no
Brasil, atendera a reclamos de seguranca juridica, embora as incertezas da
sociedade de risco possam pressionar por uma legislagdo especifica.
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Na verdade, talvez seja o caso de, na esteira do que ja se propos
anteriormente nos artigos 13-19 da MP 66/2002, serem adotadas clausulas
gerais e regras estabelecendo o procedimento para a desconsideracido de
atos e negocios elisivos, deixando campo aberto para que se construa uma
jurisprudéncia administrativa e, quica, judicial, que analise casos concretos
e em torno deles construa orientacoes solidas.

“Se isso for atendido, chegar-se-4 a um estado em que todos, na
medida de suas capacidades contributivas, arquem com as despesas
publicas, sem que a sanha de reduzir o pagamento de tributos menospreze
a neutralidade concorrencial da tributacio.
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