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“A costa de que se havia de formar Eva,
tirou-a Deus a Adao dormindo, e nao
acordado, para mostrar quao
dificultosamente se tira aos homens, e com
quanta suavidade se deve tirar ainda o
que € para seu proveito.

(...)

Com tanta suavidade como isto, se ha de
tirar aos homens o que € necessario para
sua conservagao. Se € necessario para
conservacao da Patria, tire-se a carne, tire-
se 0 sangue, tirem-se 0S 0SS0S, que assim €
razao que seja; mas tire-se de tal modo,
com tal indastria, com tal suavidade, que
os homens nao o sintam, nem quase o
vejam.

(...)

Mas que indtstria podera haver para que
os tributos se nao sintam, para que sejam
suaves e faceis de levar? Que inddstria?
(...)

Queremos que os meios de conservagao
parecam suaves? Non pro una gente, sed pro
universo Mundo.

Nao sejam os remédios particulares, sejam
universais: nao carreguem os tributos
somente sobre uns, carreguem sobre
todos.

Nao se trate de salgar s6 um género de
gente: Non pro una gente: reparta-se, e
alcance o sal a terra: Vos estis sal terrae.”

(Padre Antonio Vieira. Sermao de Santo
Antonio. Igreja das Chagas (Lisboa), 1642)
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RESUMO

TITULO - ELISAO TRIBUTARIA: LICITUDE E ABUSO DO DIREITO

O estudo tem por objetivo investigar, analisar e julgar os limites do exercicio da
autonomia privada do contribuinte, na busca da realizacdo de atos ou negocios
juridicos que importem uma menor carga tributéria, ainda que atingindo resultado
econdmico ou juridico equivalente daqueles atos ou negocios juridicos que estariam
sujeitos a normas tributdrias mais gravosas, comportamento usualmente classificado
como evasao fiscal, quando ilicito, ou elisdo tributaria, quando licito. Inicia
descrevendo o referencial tedrico-metodoldgico a partir do qual o estudo €
desenvolvido. Apresenta breve referéncia multidisciplinar da evasdo e da elisdo
tributérias, tendo como pano de fundo o cendrio mundial da globalizag¢do, a fim de
demonstrar a importancia do tema nos planos social, politico e econdmico. Enfatiza o
carater constitucional do Direito Tributario brasileiro, deduzindo a no¢ao de principio
e sua distincdo das regras juridicas, apontando os principios constitucionais
fundamentais na Constituicdo do Brasil e os métodos de interpretacdo constitucional
no atual estagio do constitucionalismo moderno. Examina e avalia os principais
questionamentos necessarios a compreensao do tema da elisdo tributaria, assim como
os principios constitucionais envolvidos na investigacdo proposta, demonstrando que,
subjacente a anélise e critica da elisdo tributaria, faz-se presente a colisdo de valores
constitucionais fundamentais. Apresenta as distincdes comumente feitas pela doutrina
entre evasdo e elisdo tributdrias, criticando seus equivocos e apontando seus acertos.
Reconhece a simulacdo, o dolo e a fraude em geral como hipéteses de evasao
tributaria. Avalia as diversas formas de controle da elisdo tributaria, a partir de
referéncias do direito comparado. Examina e critica as normas do direito positivo
brasileiro que dispdem sobre o tema. Julga a possibilidade, no direito interno, da
existéncia de uma norma geral antielisdo. Sopesa a relacdo reciproca das normas
tributarias com as normas de direito privado e os limites da influéncia de umas sobre
as outras. Identifica as no¢des basicas dos institutos do abuso do direito e da fraude a
lei, no direito civil, e julga a possibilidade de sua aplicacio no campo da elisdo
tributaria. O estudo pretende, ao final, apresentar uma fundamentacdo tedrica que
permita identificar, no plano da dogmatica juridica, o limite entre a licitude e a
ilicitude da conduta do contribuinte praticada com o objetivo de eliminar ou reduzir a
imposi¢ado dos tributos, tendo como parametro o ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: tributario / constitucional / principios / planejamento tributario /
elisdo / evasdo / norma antielisao / abuso de direito
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RIASSUNTO

TITOLO - ELUSIONE FISCALE: LECITEZZA ED ABUSO DEL DIRITTO

Lo scopo di questo lavoro ¢ investigare, analizzare e giudicare i limiti dell’esercizio
dell’autonomia privata del contribuente, in cerca di realizzare atti 0 negozi giuridici
che significhino una minore carica tributaria e che riescano a raggiungere un risultato
economico e giuridico equivalente agli atti e ai negozi giuridici sottomessi a norme
tributarie piu gravose, comportamento questo usualmente classificato come evasione
fiscale, se illecito, o elusione fiscale, se lecito. Inizia descrivendo il referenziale
teorico-metodologico su cui si svolge questo studio. Poi, fa una breve referenza
multidisciplinare all’evasione ed all’elusione fiscale, prendendo in considerazione lo
scenario mondiale della globalizazione, con 1’obiettivo di dimostrare I’importanza del
tema nei piani sociale, politico ed economico. Enfatizza, ancora, il carattere
costituzionale del diritto tributario brasiliano, da dove deduce la nozione di principio e
la sua rispettiva diversita con regole giuridiche, segnalando i principi costituzionali
fondamentali nella Costituzione Brasiliana ed 1 metodi di interpretazione
costituzionale nell’attuale fase del costituzionalismo moderno. Esamina e analizza i
principali argomenti necessari alla compreensione del tema dell’elusione fiscale, anche
come 1 principi costituzionali coinvolti in questo lavoro, dimostrando che dietro
I’analisi e la critica dell’elusione fiscale c’¢ la collisione dei valori costituzionali
fondamentali. Palesa le distinzioni fatte di solito dalla dottrina tra evasione ed elusione
fiscale, criticando 1 suoi equivoci ed indicando le sue completezze. Riconosce la
simulazione, il dolo e la frode in genere come ipotesi di evasione fiscale. Considera le
diverse forme di controllo dell’elusione fiscale, avendo come sostegno il diritto
comparato. Esamina e critica le norme del diritto positivo brasiliano che trattano il
tema. Ammette la possibilita, nel diritto interno, dell’esistenza di una norma generale
‘antielusione’. Analizza il rapporto reciproco delle norme tributarie con le norme del
diritto privato ed 1 limiti dell’influenza tra loro stesse. Identifica le nozioni di base
degli istituti dell’abuso del diritto e della frode alla legge, nel diritto civile, ed ammette
la possibilita della sua utilizzazione nel campo dell’elusione fiscale. Il codesto studio
pretende, alla fine, presentare un fondamento teorico che permetta identificare, nel
piano della dogmatica giuridica, il limite tra la condotta lecita ed illecita del
contribuente fatta con lo scopo di eliminare o ridurre I’imposizione dei tributi, avendo
come parametro 1’ordinamento giuridico brasiliano.

Parole chiavi: tributario / costituzionale / principi / programmazione tributaria /
elusione / evasione / norma antielusione / abuso del diritto.
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APRESENTACAO

O objetivo deste estudo € investigar, analisar e julgar as normas de direito
tributario que dispdem sobre os limites do exercicio da autonomia privada do
contribuinte, na busca da realizacdo de atos ou negdcios juridicos que importem uma
menor carga tributaria, ainda que atingindo resultado econdmico ou juridico
equivalente ao daqueles atos ou negdcios juridicos que estariam sujeitos a normas
tributdarias mais gravosas. Concomitantemente, procede-se a avaliacdo da relagcdo das
normas tributarias com as de direito privado, com o escopo de tentar apresentar
respostas aos problemas juridicos surgidos em uma determinada situacdo concreta, a
partir do exercicio, pelo contribuinte, do chamado planejamento tributério.

A intencdo final é apresentar uma fundamentacdo tedrica que permita
identificar, no plano da dogmatica juridica, o limite entre a licitude e a ilicitude da
conduta do contribuinte praticada com o objetivo de eliminar ou reduzir a carga
tributéria, tendo como parametro o ordenamento juridico brasileiro.

O tema € antigo e controvertido, divergindo a doutrina tanto quanto as
possibilidades e limitacdes atribuidas a essa pratica do contribuinte, como em relagao
ao contelido semantico das defini¢cdes atribuidas ao comportamento licito ou ilicito do
contribuinte, realizado com o mencionado objetivo.

Até meados do século passado, o debate doutrindrio, a vista das timidas
disposicdes legislativas sobre o tema, havia levado, de um modo geral, a distin¢cdo de
duas categorias essenciais: a) a evasao tributaria, correspondente a conduta ilicita do
contribuinte, tendente a evitar a ocorréncia do fato juridico tributdrio, ou obter a
reducdo ou diferimento do tributo, mediante a adocdo de praticas tais como a
simulacdo, o dolo e a fraude fiscal, ou seja, os atos ou negdcios defeituosos,
normalmente com vicio de nulidade, que poderiam constituir ilicitos civis ou penal-

tributarios; b) a elisdo tributdria, considerada como a conduta licita, praticada pelo
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contribuinte com o objetivo de impedir a realizacdo do fato juridico tributério, reduzir
ou postergar o pagamento do tributo, praticando outro ato ou negdécio juridico licito,
normalmente atipico ou ndo usual, mas que atinge resultado econdomico e/ou juridico
idéntico ou semelhante aquele ato ou negdécio tipico que estaria submetido a norma de
incidéncia tributaria mais gravosa.

Posteriormente, a essa classica distingdo entre evasdo e elisdo tributéria,
fundada exclusivamente na dicotomia licito/ilicito, foram sendo introduzidos novos
elementos, como o abuso do direito, a fraude a lei e a eficacia decorrente do principio
da isonomia tributaria e da capacidade contributiva, o que ensejou novas discussdes e
polémicas.

Esse debate voltou a pauta do dia com a introdu¢do de um paragrafo Ginico
no artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, pela Lei Complementar n. 104/2001. Tal
norma, provavelmente inspirada no modelo do direito francés, teria por objetivo
constituir-se em uma clausula geral antielisdo, visando reprimir o abuso do direito € o
abuso de formas. A alteracdo legislativa inspirou toda sorte de interpretacdes,
fundadas, na maioria das vezes, em paradigmas axioldgicos diversos, levando a
entendimentos de um ao outro extremo das possibilidades abertas pelo trabalho
hermenéutico.

Se a doutrina € unanime quanto a condenacgdo da pratica da evasio tributaria
e a necessidade de sua repressdo, o mesmo nao se diga em relacio a elisdo tributaria.
Assim, embora ambos os comportamentos apresentem-se relevantes, tanto do ponto
de vista juridico, como do econdmico e social, a complexidade do dltimo avulta com
maior intensidade.

Sob o aspecto juridico, essa relevancia e complexidade mostram-se evidentes
quando se percebe que o debate envolve o conflito entre principios e valores
constitucionais.

De um lado desse conflito, presentes estdo os principios gerais da liberdade,

da legalidade e da seguranca juridica, robustecidos, no campo da atividade econdmica,
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por outros especificos, como o da autonomia contratual, da propriedade privada, da
livre iniciativa, da livre concorréncia e da liberdade de exercicio da profissdo. Na seara
tributdria, a liberdade € assegurada também pela legalidade estrita, pela anterioridade,
pela proibicao de tributacdo com efeito de confisco e outros.

De outro lado, porém, principios constitucionais de igual relevancia
determinam que o custeio do Estado seja financiado por todos, de acordo com sua
capacidade contributiva. Embora o texto constitucional indique a solidariedade
tributaria como principio explicito apenas ao tratar das contribui¢cdes para a seguridade
social (CF, art. 195), tal postulado € extraido do dever geral de justica e solidariedade
social (CF, art. 3°, I), além de ser decorréncia da isonomia, geral e tributaria. Dela
decorrem, igualmente, os principios da universalidade e da generalidade na imposi¢ao
dos tributos.

Nesse entrementes, aparecem também os principios do livre mercado e da
livre concorréncia, que ndo deveriam ser afetados por uma tributacdo desigual, ndo
podendo o tributo servir como forma de desequilibrio do mercado e da concorréncia.

A economia licita de tributos, chamada normalmente de elisdo tributaria, ndo
€ passivel de censura, desde que o contribuinte atue dentro dos parametros impostos
pelo ordenamento juridico. A busca pela economia nos gastos e reducdo de custos €
tendéncia natural e integra a concep¢ao das atividades econOmicas e empresariais.

No atual cendrio de globaliza¢do, marcado pela alta competitividade entre as
empresas € pela elevada carga tributaria, o recurso a economia legitima de tributos
representa, para aqueles contribuintes que conscientemente optam por nao ingressar no
caminho da ilegalidade, uma necessidade cada vez mais recorrente.

Mas ndo se pode negar que essa economia de tributos, ainda que mediante
procedimentos licitos, acarreta desigualdades e desequilibrios nos sistemas tributarios,
porquanto, subjacente ao ato elusivo, presente estd uma conduta reveladora de
capacidade econdmica que, assim, deveria sujeitar-se a incidéncia da norma tributaria

sobre ela aplicavel, em homenagem a isonomia e a capacidade contributiva. Assim, se



16

se reconhece o legitimo direito do contribuinte de procurar realizar seus negdcios pelo
modo que lhe acarrete a menor carga tributaria, também se deve reconhecer como
correta a acdo do Estado visando frear as possibilidades da elisdo, na busca da
igualdade e da justica tributérias.

Essa atitude do Estado, evidentemente, apenas pode trilhar o caminho da
legalidade, a partir da legitimidade outorgada e dos limites impostos pela Constituicao
Federal.

Descobrir se esse caminho existe € como € possivel trilhd-lo € o tema do
presente estudo.

A complexidade juridica da questdo, portanto, mostra-se flagrante. Embora a
evolucdo da doutrina constitucional tenha levado a indicagdo de métodos
interpretativos especificos para a solugcdo da colisdo de principios constitucionais, a
resposta no caso concreto nem sempre se mostra facil.

Ao intérprete exige-se muito mais do que a simples verificagido da subsungio
do conceito do fato ao conceito da lei, pois que a heterogeneidade dos fatos ocorridos
no mundo fenoménico e, principalmente, no campo da atividade econdmica, em um
mundo globalizado, torna necessdria a compreensdao do fend6meno juridico em sua
integralidade.

Além disso, a dificuldade revela-se também na necessidade de examinar e
avaliar dezenas de conceitos de direito tributério e de direito privado, os quais, em boa
parte, apresentam contelido semantico vago ou ambiguo.

Mas essa importancia e complexidade do tema nfo se restringe ao fendmeno
juridico, porquanto o comportamento evasivo ou elusivo acarreta conseqiiéncias
préticas na vida social.

Do ponto de vista econdmico, a reducao da arrecadacio fiscal, decorrente da
evasdo ou elisdo tributaria, reduz a capacidade dos estados em financiar as despesas

publicas e arcar com as crescentes demandas sociais.
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A perda da arrecadacdo, associada a dificuldade dos estados em controlar a
fuga aos tributos, traz outra conseqiiéncia nefasta, qual seja, a chamada regressividade
da tributacio ou redirecionamento das bases tributaveis, fazendo com que a tributacao
recaia com maior peso sobre aqueles que dessa fuga nao podem, ou, por razdes éticas,
nao querem participar.

Esse fendomeno é fonte de flagrante violacdo a isonomia e a capacidade
contributiva, acarretando o que um jurista lusitano chamou de “apartheid fiscal”, onde
alguns contribuintes se tornam reféns ou cativos do Estado por tributos alheios,
arcando com o 6nus da evasao e da elisdo tributdrias (v. secdo II, capitulo 6, p. 66).

Outra conseqiiéncia econdmica diz respeito aos efeitos da evasao e da elisao
tributdrias nas regras da livre concorréncia e do livre mercado. Parece claro que
aquelas empresas que, por uma ou outra razdo, obtém condicdes de escapar a
tributacdo, apresentam-se em melhores condi¢cdes de competitividade no mercado,
vantagem essa que ndo deveria decorrer da pratica de atos ilicitos ou de procedimentos
elusivos no campo dos tributos, mas somente das proprias regras econdmicas e das leis
de mercado.

O debate, nesse contexto, apresenta também uma relevdncia social e
politica.

Quanto se fala em perda da arrecadacio tributéria dos estados, causadas pela
evasao e elisdo tributarias, € comum tomar-se a questio como sendo um problema do
proprio Estado e ndo do cidaddo ou da sociedade. Tal pensamento decorre do paradoxo
criado entre o Estado e a sociedade, como se fossem forcas distintas, operando em
sentidos opostos.

Assim, nao deixa de ser curioso verificar que a tentativa dos estados de
combater a evasio e evitar os meios de elisdo, embora se traduza em melhor
distribuicdo da carga tributaria - e, portanto, de igualdade e eqiiidade da tributacdo,
além de evitar os nefastos reflexos na competitividade das empresas, fator intrinseco

ao principio da livre concorréncia -, ndo € usualmente vista com legitimidade pelos
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cidadaos. Parece existir, ao contrario, uma permanente tentativa de transferir o 6nus da
tributacdo para os demais contribuintes.

A responsabilidade dessa visdo distorcida deve ser atribuida tanto aos
governos, afetos a corrup¢ao e ao esbanjamento do dinheiro pablico, como também a
prépria sociedade, inconsciente do seu papel de legitimadora da a¢éo estatal.

Mencione-se, ainda, que a evasdo e elisdo tributdrias ocasionam também um
embate entre os proprios Estados-nacdo, na chamada concorréncia fiscal internacional,
questdo que € agravada pela crescente perda da autonomia deciséria dos Estados e o
rompimento da participacdo da sociedade na definicdo das politicas publicas, a vista
da pressdo exercida por fatores externos, a imprimirem a direcdo do mundo
globalizado.

Finalmente, cumpre mencionar que o trabalho € composto por cinco secdes,
divididas em capitulos, os quais, em sua maioria, apresentam subdivisdes.

Na primeira se¢do, explicita-se o referencial tedrico-metodolégico adotado
no estudo, indicando-se o ambito de atuacao cientifica e a relacdo do direito tributério
com os demais ramos do direito e diante do sistema como um todo.

Na segunda secdo, apresentam-se algumas consideracdes de ordem
multidisciplinar, referidas de passagem nesta apresentacio, de sorte a demonstrar a
relevancia e as implicagdes do tema nos planos politico, social e econdmico.

A terceira secdo € dedicada a demonstrar a particularidade do Direito
Tributdrio nacional, cujo referencial primeiro e substancial é o préprio texto
constitucional. Recorda-se, nesse contexto, a importancia dos principios
constitucionais, a distin¢do entre principios e regras e os métodos de interpretacao
constitucional.

As secdes IV e V tratam da questdo de fundo propriamente dita. Na secdo
IV, expdem-se os principios e demais questionamentos pertinentes e necessarios a
compressao e julgamento da matéria; sendo que, na Secdo V, analisa-se e avalia-se o

regime juridico da evasdo e da elisdo no Direito Tributario brasileiro e a eventual
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influéncia das normas de direito privado sobre essas figuras, notadamente em relacao
aos institutos do abuso do direito e da fraude a lei.
As conclusdes das duas secOes principais sdo apresentadas ao final do

trabalho.
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SECAO I - REFERENCIAL TEORICO-METODOLOGICO

1. INTRODUCAO

A pretensdo de produzir um estudo que, segundo critérios preestabelecidos,
possa ser qualificado como um trabalho cientifico-juridico, associa-se, de imediato, a
necessidade de esclarecer o que se entende por Ciéncia do Direito, qual o seu ambito
de atuacdo e qual a metodologia adotada no desenvolvimento da sua pesquisa.

E o que se pretende, portanto, na presente Secio.

No capfitulo 2, apresenta-se a no¢do classica de Ci€ncia do Direito, formada
por um conjunto de proposi¢des descritivas que t€m por objeto o direito positivo. No
capitulo 3, explora-se a nocdo de sistema no direito, imprescindivel para uma
compreensdo completa do fendmeno juridico. No capitulo seguinte, afasta-se o
argumento por vezes recorrente acerca da autonomia cientifica do direito tributario,
tendo em vista a unidade do direito conferida pelo proprio sistema. Na seqiiéncia, faz-
se breve referéncia a relacdo entre o direito tributdrio e os demais ramos do direito,
notadamente no que se refere a (im)possibilidade do primeiro criar, modificar ou
transfigurar categorias e institutos juridicos ja estabelecidos nesses outros ramos.
Finalmente, no capitulo 6, discorre-se sobre a metodologia e limites da investigac¢ao,

sob o ponto de vista cientifico-juridico.
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2. NOCAO INICIAL DE CIENCIA DO DIREITO

No prefacio da Parte Geral de seu Tratado de Direito Privado, anota
Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA que as regras juridicas incidem sobre
fatos da vida, ainda que esses fatos sejam criados pelo pensamento humano. Ao incidir
sobre os fatos da vida, as regras juridicas definem o que ha de se considerar juridico, e,
por exclusdao, o que n2o entra no mundo juridico. Saber qual a regra juridica que
incidiu, incide ou incidira sobre esses fatos, determinando o seu contetdo: eis a func¢ao
do intérprete, diz o referido jurista.'®

Lembra ainda PONTES DE MIRANDA que a evolucdo da Ciéncia do
Direito permitiu precisar conceitos, sistematizar a exposi¢cdo, colocar tais
conhecimentos a disposicdo dos elaboradores de novas leis, até atingir-se,
recentemente, a elevacdo do estudo do direito ao nivel da investigacdo das outras
ciéncias, alcangando maior precisdo de linguagem e raciocinio.'”

Norberto BOBBIO, por sua vez, ressalta que as regras juridicas constituem o
objeto de estudo do jurista. Tais regras se expressam por meio de proposicdes
normativas. O jurista, assim, tem como objeto de seu estudo um determinado conjunto
de proposi¢cdes normativas. Para Norberto BOBBIO, a Ciéncia do Direito €, em sua
parte essencial, uma andlise de linguagem, e, de modo mais preciso, dessa especifica
linguagem através da qual se expressa o legislador (proposi¢des normativas). A
interpretacdo da lei consiste, portanto, na analise da linguagem do legislador. E o
jurista, no sentido tradicional da palavra, enquanto intérprete das leis, constréi a

Ciéncia do Direito.'”

8 Tratado de direito privado — Parte geral — Introducdo, pessoas fisicas e juridicas, p.

IX.

199 Ibidem, p. XVL

0 El objeto de la Jurisprudencia y la jurisprudencia como andlisis del lenguage. In:
Contribucion a la Teoria del Derecho, p. 182-184.
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Importante, nesse contexto, € a distincdo feita por Paulo de Barros
CARVALHO entre a realidade do direito positivo e da Ciéncia do Direito. Assevera
que “Sao dois corpos de linguagem, dois discursos lingiiisticos, cada qual portador de
um tipo de organizacdo légica e de fungdes seméntica e pragmadtica diversas”.'”
Correspondem, portanto, a duas regides do conhecimento juridico. Assim, se o direito
positivo € o conjunto de regras juridicas vélidas em um determinado pais e em
determinada época, “A Ciéncia do Direito cabe descrever esse enredo normativo,
ordenando-o, declarando sua hierarquia, exibindo as formas légicas que governam o
entrelacamento das vérias unidades do sistema e oferecendo seus conteidos de
significacdo”.'”

O direito positivo, por conseguinte, consiste no complexo de normas de
conteddo prescritivo, que visam, em sua maioria, determinar condutas no mundo
social. Esse conjunto de normas, anota de Paulo de Barros CARVALHO, forma uma
“camada lingiifstica”, razdo pela qual a interpretacdo do direito também se apresenta
como uma anélise de linguagem. E o conhecimento de toda e qualquer manifestacao
da linguagem pede a investigacdo de seus tr€s planos fundamentais: a sintaxe, a
semantica e a pragmatica. Desse modo, “Interpretar o discurso prescritivo do direito é
percorrer esses planos, recolhendo a significacdo adequada do produto legislado”.'”

A distin¢do entre a linguagem descritiva da Ciéncia do Direito e a linguagem
prescritiva do direito positivo ja havia sido observada por Norberto BOBBIO, que
mencionou inicialmente a diferenca de funcdo, na medida em que a primeira tem por
finalidade informar alguém e a segunda, modificar seu comportamento. Como aspecto

distintivo principal entre as duas proposicoes, destacou o critério de valoracao: “Sobre

as proposicdes descritivas, pode-se dizer que sdo verdadeiras ou falsas; sobre as

Y Curso de direito tributdrio, p. 1.

172
Idem.
3 Ibidem, p. 70-71. Para uma referéncia sobre a aplicacio desses trés planos na Ciéncia do
Direito, v. se¢fo 111, item 4.1, “Principios e métodos de interpretagio constitucional”; p. 91.
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prescritivas, ndo. As proposicdes prescritivas nao sao nem verdadeiras nem falsas, no
sentido em que ndo estdo sujeitas a valoracio de verdade e falsidade”. As proposicoes
prescritivas, dentre as quais se incluem as normas juridicas, ndo sao verdadeiras ou
falsas, mas vélidas ou invélidas ou, sob um aspecto metajuridico, justas ou injustas.'™

Esse carater “descritivo” atribuido a linguagem da Cié€ncia do Direito
preocupou José Souto Maior BORGES, o qual advertiu que, “(...) Se estritamente
considerado, o atributo da descritividade pode induzir a objecdo de que as proposicdes
doutrindrias seriam supérfluas com relacdo as normas que elas descrevem”.'” E
porque a descricdo nao se resume a simples transcricdo ou comentarios do texto
normativo, propde o autor que o conteiido descritivo seja entendido em sentido amplo,
uma vez que o papel preponderante da doutrina € justamente fornecer a explicacio
cientifica dos fendmenos juridico-positivos. Assim, sintetiza o autor: “(...) o objeto da
ciéncia juridica ndo € apenas ‘descrever’ (num sentido estrito) fendOmenos, senao
amplamente explica-los”."

Sustenta José Souto Maior BORGES, diante disso, que o melhor seria falar
em proposicdes “explicativas” no ambito da Ciéncia do Direito, porquanto o conteido
semantico desse vocabulo melhor representa a tarefa desempenhada pelo jurista.
Lembra o autor que “explicar” deriva do latim explicare, e possui, dentre outras
acepcOes, despregar, desdobrar e, também, esclarecer o que nao estava claro, o que
estava oculto. “Plicar”, por sua vez, tem origem no latim plicare, do que resultou
também “pregar”, no sentido de fazer pregas ou plicas (ou dobras). Assim, esclarece o
autor, ex-plicare, significa des-pregar, desdobrar, retirar as plicaturas, as pregas ou
dobras. Por conseguinte, “(...) explicar é descobrir o que estava antes encoberto. E des-
ocultar o originariamente oculto. E que por isso mesmo nao se mostrava claro. O que

estava oculto nas suas plicas (dobras) somente se desoculta pela explicacao, a retirada

174
175

Teoria da norma juridica, p. 81.
O Direito como fendmeno lingiiistico, o problema de demarcacdo da Ciéncia Juridica,
sua base empirica e o método hipotético-dedutivo, p. 13.
176
Idem.
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da dobra”. Enfatiza, ainda, que a dobra esta no préprio ordenamento juridico, nas suas
entranhas.'”’

Nao obstante ser correta a observacao feita por José Souto Maior BORGES,
importa assinalar que ndo se deve entender o “explicar” referido pelo autor em uma
acepcao estrita, apenas como “tornar claro ou inteligivel, aquilo que era obscuro ou
ambiguo”,"”® mas sim, em um sentido mais amplo, como “interpretar o sentido de”.'”

Analisando o ensinamento de José Souto Maior BORGES, ressalta José Roberto

VIEIRA esse aspecto:

(...) nfo se entenda essa idéia de retirar a norma juridica das dobras do direito positivo
como implicando afirmar que ela ja estd pronta e acabada, apenas escondida em suas
pregas. Debrucando-se sobre o direito posto, investigando todos os angulos de sua
linguagem (sintatico, semantico ¢ pragmatico), conhecendo-o, descrevendo-o e explicando-
0, em verdade, ao clentista do direito cabe, iSso sim, construir a norma jurl’dica.lgo

Seria inexato, portanto, concluir que ao jurista cabe apenas tornar claro ou
inteligivel aquilo que estd nas proposicdes prescritivas do direito posto (obscuro,
dobrado, nas suas plicas ou entranhas), uma vez que a interpretacdo € uma obra nova,
construida a partir do ordenamento juridico, mas com base em elementos que nio se
encontram todos explicitos nas regras juridicas.

Nesse aspecto, esclarecedora € a licao de Carlos MAXIMILIANO ao dizer

que a construgdo do direito ocorre quando o jurista

(...) retine e sistematiza o conjunto de normas; e com seu espirito ou conteido forma um
complexo organico. Ao invés de criticar a lei, procura compreendé-la e nas suas palavras,
confrontadas com outras do mesmo ou de diferente repositdrio, achar o Direito Positivo,
16gico, aplicdvel a vida real.

A interpretacdo atém-se ao texto, como a velha exegese; enquanto a Construcdo vai além,
examina as normas juridicas em seu conjunto e em relagdo a ciéncia, ¢ do acordo geral

Y7 Ibidem, p. 14.

78 Antdonio HOUAISS, Diciondrio eletronico Houaiss da lingua portuguesa, “explicar”,
verbete 1.

1 Ibidem, verbete 6.

50 A semestralidade do PIS: favos de abelha ou favor de vespa? p. 90.
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deduz uma obra sistematica, um todo organico; uma estuda propriamente a lei, a outra
conserva como principal objetivo descobrir e revelar o Direito; aquela presta atengfio maior

as palavras ¢ ao sentido respectivo, esta ao alcance do texto; a primeira decompde, a

~ < 181
segunda recompde, compreende, constroi.

Embora se entenda desnecessdria a distingdo que faz o autor entre a
“interpretacao” e a “construcdo”, parece evidente que sua intencdo € deixar explicito
que a atividade do jurista ndo se resume a analise de um texto normativo, mas sim, tem
por objetivo maior descobrir, revelar, compreender e construir o Direito.

Tendo-se em mente tais observagdes quanto ao conteiido semantico da tarefa
de descrever e explicar o direito positivo, ndo somente no sentido de expor ou fazer a
descricdo, ou revelar o que esta oculto, mas essencialmente de construir, é possivel
manter a distin¢ao cldssica entre as proposicdes descritivas, na Ciéncia do Direito, e as

proposi¢des prescritivas, no direito positivo.

81 Hermenéutica e aplicacdo do direito, p. 40.
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3. O DIREITO COMO SISTEMA

Na construcdo das proposi¢des descritivo-explicativas que compdem o
discurso da Ciéncia do Direito, conforme visto no capitulo anterior, € imprescindivel
que se tenha em consideracdo a idéia de sistema.

ApOs dissertar sobre a origem etimoldgica do vocdbulo, José Roberto
VIEIRA afirma que € possivel considerar o “(...) sistema como um conjunto de
elementos (repertdrio) que se relacionam (estrutura), compondo um todo coerente e
unitério (ordenag@o e unidade)”.'

A caracteristica central é a unidade do sistema. Como anota José Roberto
VIEIRA, no plano da positividade do direito, tal unidade é conferida pela
Constitui¢do, que representa fundamento de todas as demais normas juridicas. O
suporte de validade dltimo, porém, € a norma hipotética fundamental, a qual outorga
unidade definitiva ao sistema. “Num sistema juridico, o repertério é composto por
normas, que, encetando relacdes entre si, agrupam-se em derredor de outras normas,
pelas quais foram atraidas, seduzidas e presas, naquela ‘reacdo centripeta’ de que fala
PAULO DE BARRGOS. Essas normas que compdem de modo especial a estrutura do
sistema, exibindo excepcional vigor aglutinante, sdo os principios”.'”

As normas que compdem o sistema do direito positivo sdo elaboradas a partir
do repertorio existente nos demais sistemas sociais (politico, econdmico, €tico, etc).
Mas essas ultimas somente ganham relevo para o ordenamento juridico apds serem
juridicizadas pelo proprio sistema, a partir de seu fundamento primeiro, a Constituicao
Federal. Daf dizer-se que o sistema do direito positivo €, sob o ponto de vista de sua
producio e reprodu¢do formal, um sistema fechado.

No plano da Ciéncia do Direito, porém, o sistema pode ser concebido como

aberto, porquanto, no ato de interpretacdo do direito positivo, o jurista elabora suas

82 A nocdo de sistema no direito, p. 55.
153 Ibidem, p. 63.
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proposi¢des sob a influéncia de um sistema de valores especifico, de acordo com a
ordem juridica e a cultura social em determinado Estado e em determinada €poca.
Claus-Wilhelm CANARIS define o sistema juridico como a “(...) ordem
axiol6gica ou teleoldgica de principios juridicos gerais”. Anota o autor que esse
sistema nao € fechado, mas aberto. Para o autor, porém, essa anotacdo vale tanto para
o sistema da Ciéncia do Direito quanto para o sistema do direito positivo.”™ Explica
CANARIS que “(...) a propdsito do primeiro, a abertura significa a incompletude do
conhecimento cientifico, € a propdsito do dltimo, a mutabilidade dos valores juridicos
fundamentais”.'®

Paulo BONAVIDES, de outra parte, traz também a diferenciacdo entre

sistema extrinseco e intrinseco:

No sistema extrinseco, o tedrico constrdi, dogmatiza ¢ impde a légica ao Direito, ao passo
que no sistema intrinseco, ainda que de natureza formal, como o de Kelsen, a ldgica, ao
contrdrio, estd no proprio Direito, no ordenamento dotado de racionalidade a espera de
revelagio, racionalidade que j4 existe e independe dos meios 16gicos do sujeito
cognoscente, o qual, até mesmo por insuficiéncia de compreensio, poderd pelo discurso
deixar de reproduzi-la com fidelidade, falseando assim a base intrinsecamente 1dgica ou
dedutivel da ordem juridica.'®®

Abstraindo os critérios formais, lembra Paulo BONAVIDES, sob o aspecto
“(...) puramente material, vingaram também sistemas juridicos internos com base nos
valores e sua relatividade (Radbruch) ou em critérios de manifesto cunho teleoldgico,
como os sistemas formados a sombra da chamada jurisprudéncia dos interesses, da
Escola do Direito Livre e da Teoria Marxista do Direito”. Anota, ainda, que merecem
destaque especial os sistemas juridicos teleoldgicos ou finalisticos.'’

Como moderna concepcao de sistema juridico, refere-se Paulo

BONAVIDES a Teoria Dial6gica do Direito, elaborada por CALLIESS, que, apoiado

18
1

*v. capitulo 1 supra, p. 20.

85 pensamento sistemdtico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito, p. 280-281.
186 O sistema constitucional. In: Curso de direito constitucional, p. 92.

57 Ibidem, p. 93.
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na sociologia de Niklas LUHMANN “(...) intenta explicar o Direito como estrutura
dialogica dos sistemas sociais, isto €, como ‘algo’ situado entre as categorias sujeito e
objeto, ou seja, uma espécie de esfera autdbnoma e conciliatéria em relagdo a ambas”.'

Essa estrutura dialdgica representa a abertura do sistema e € também referida
por J.J.G. CANOTILHO ao definir o sistema juridico do Estado de Direito portugués
como um sistema normativo aberto de regras e principios.” Explica o autor sua

definicdo, a qual se adere no presente estudo, porquanto inteiramente aplicavel ao

ordenamento juridico brasileiro:

1) é um sistema juridico porque é um sistema dindmico de normas; 2) é um sisterma aberto
porque tem uma estrutura dialdgica (Calliess), traduzida na disponibilidade e “capacidade
de aprendizagem” das normas constitucionais para captarem a mudanga da realidade ¢
estarem abertas as concepcdes cambiantes da “verdade”e da “justica”; 3) € um sistema
normativo, porque a estruturagdo das expectativas referentes a valores, programas, fungdes
e pessoas, € feita através de normas, 4) é um sistema de regras e principios, pois as normas

do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma de

190
regras.

Desse modo, cabe ressaltar, nestas notas introdutdrias, sem pretensdao de
esgotar 0 tema, que o sistema do direito positivo se mostra organicamente fechado,
sendo que, somente integram o ordenamento juridico as normas que adquirem a
juridicidade conferida pelo préprio sistema. O sistema da Ciéncia do Direito, porém,
se apresenta aberto aos demais sistemas sociais, pois, apesar de elaborar suas
proposicdes descritivas a partir de determinado ordenamento juridico, nao prescinde
dos dados e valores existentes no mundo social, em determinada €poca e em
determinada cultura.

Quanto a logicidade e a coeréncia do sistema, manifesta-se o entendimento

de que tais atributos sao necessarios a completude do discurso juridico. Todavia, nesse

158 Ibidem, p. 105.

1% Sobre a distingéio entre principios e regras, v. secdo III, item 2.2, p. 72.

90 A Constitui¢io como sistema aberto de regras e principios. In: Direito constitucional e
teoria da Constituicdo, p. 1088.
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aspecto, pode-se falar em uma logica especifica ou heterodoxa, ndo simplesmente em
um logicismo absoluto, caracterizado pela aplicacdo meramente formal dos trés
fundamentos especificos da 16gica cldssica."”

Recorda Chidin PERELMAN que a 16gica formal busca “(...) as inferéncias
validas, gracas unicamente a sua forma (...)”, pois “(....) a Unica condi¢do que ela
requer para garantir a verdade da conclusdo, no caso de serem verdadeiras as
premissas, € que os simbolos “A”, “B” e “C” sejam substituidos, sempre que se
apresentem, pelos mesmos termos”.”?

Entretanto, o discurso juridico esta impregnado de raciocinios dialéticos,
sujeitos a deliberacdes e controvérsias. A estrutura do raciocinio dialético € semelhante
ao do silogismo da légica formal, com a substancial diferenca de que, como ensina
ARISTOTELES, “(...) no sdo enunciadas todas as premissas — subentende-se que sao
conhecidas ou aceitas pelo auditério — e aquelas em que nos fundamentamos seriam
apenas verossimeis ou plausiveis”."”

Diante disso, acentua Chain PERELMAN, o raciocinio juridico ndo pode ser
limitado a l6gica analitica formal. “Por ser quase sempre controvertido, o raciocinio
juridico, ao contrario do raciocinio dedutivo puramente formal, s6 muito raramente
podera ser considerado correto ou incorreto, de um modo, por assim dizer,
impessoal”.” Isso porque ““(...) raras sdo as situagdes em que as boas razdes, que

militam a favor de uma solu¢do, ndo sejam contrabalancadas por razdes mais ou

menos boas em favor de uma solucdo diferente: a apreciacdo do valor destas razdes —

1 Og principios da identidade (se uma proposicdo é verdadeira, entdo ela é verdadeira), da
nfo-contradi¢io (nenhuma proposicio pode ser verdadeira e falsa ao mesmo tempo) e do terceiro
excluido (uma proposi¢io ou é verdadeira ou é falsa). Cfe. Fabio Ulhoa COELHO. Roteiro de l6gica
Juridica, p. 15-18. Diz o autor que “A congruéncia do direito € aldgica porque sua unidade € retérica
com aparéncia légica”. Ibidem, p. 116 Essa congruéncia alégica decorre do uso de uma retérica
centrada nas normas juridicas, retérica entendida como o “conjunto de técnicas comunicativas pelas
quais se busca o convencimento do interlocutor”. Ibidem, p. 100. O dominio da légica, porém, na
opinido do autor, € o mais importante dos recursos retéricos. Ibidem, p. 117.

Y21 6gica juridica, p. 2.

93 Idem.

Y4 Ibidem, p. 8.
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que muito raramente pode ser reduzida a um calculo, um peso ou uma medida — é que

pode variar de um individuo para outro e sublinha o cardter pessoal da decisao

tomada”.'’

195 Ibidem, p. 9.
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4. A FALSA AUTONOMIA CIENTIFICA DO DIREITO
TRIBUTARIO

A vista do que j4 foi exposto no capitulo precedente quanto ao sistema do
direito e o atributo essencial da unicidade, torna-se facil verificar a impropriedade de
interpretar-se o Direito Tributdrio isoladamente, independentemente da caracteristica
essencial de completude da Ciéncia do Direito.

E costumeira a inclusdo, nos manuais e cursos de Direito Tributdrio, de um
capitulo introdutério sobre a autonomia dessa disciplina em face dos outros ramos do
direito, acompanhado, em contrapartida, da relacdo do direito tributario com as demais
disciplinas juridicas.

Embora para muitos autores a autonomia cientifica de determinado ramo do
direito seja um tema ja esgotado, essa idéia continua sendo o mote argumentativo de
alguns intérpretes, de sorte que € importante apreciar com mais detenca a questao.

A anélise dos textos juridicos que discorrem sobre a denominada “autonomia
do direito tributario” — assim como dos demais ramos especificos do direito — revela
que tal construcdo decorre, em um primeiro plano e, principalmente, da necessidade de
atribuir-se a determinada disciplina juridica uma investigacao sistematica, utilizando-
se principios e conceitos peculiares, diferenciados em relacdo aos outros ramos do
direito ou até mesmo neles ndao encontrados.

Tal distingdo tem por objetivo estabelecer critérios que possibilitem a
elaboracdo legislativa e o estudo organico de determinada disciplina do direito, por
meio de uma coordenacdo sistematica de seus principios estruturais.

Nesse contexto, anota Ruy Barbosa NOGUEIRA que “(...) toda vez que uma
parte do Direito passa a ser estudada autonomamente, por necessidade cientifica, por
diferenciacdo de principios, € que podemos realmente falar de um ramo novo, porque

existe uma matéria a ser estudada por métodos proprios, constituindo entdo um sistema
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de normas juridicas regidas por principios diferentes dos principios que regulam outros
ramos juridicos”."*

Segundo o citado autor, esse € o caso do Direito Constitucional, do Direito
Administrativo, do Direito Financeiro, do Direito Tributario etc. “Todos eles tém um
certo nimero de principios especificos, s aplicaveis dentro de cada ramo, de tal forma
que a aplicagdo de um principio especifico de um ramo, dentro de outro, conduziria a
solugdes erroneas”."”

Salienta Ruy Barbosa NOGUEIRA, entretanto, que esse cardter de
autonomia ndo corresponde a distincdo entre ciéncias, mas a distin¢do entre diversos
ramos da mesma ciéncia."®

Bernardo Ribeiro de MORAES reconhece que o vocdbulo “autonomia”
contétm a idéia de faculdade que possuem certas entidades de se organizarem
juridicamente, criando um direito préprio. Nessa acep¢do, um ramo do direito seria
autdbnomo quando contivesse principios, institutos e conceitos proprios, exclusivos e
especificos, nao encontrados nos demais ramos do direito. Reconhece o autor,
portanto, que, “(...) tomada a palavra ‘autonomia’ no seu sentido exato, como
equivalente a ramo de direito independente, podemos afirmar que nio existe ramo
juridico autonomo. O dogma da unidade da ordem juridica impede a total
independéncia de um dos seus ramos em relacdo aos demais e ao todo. Em verdade,
nenhum ramo do direito pode viver com autonomia absoluta, intransigente, em
completa independéncia, como se bastasse a si préprio”."”

Entretanto, declara Bernardo Ribeiro MORAES que o termo “autonomia” €
susceptivel de outra significacdo, inclusive menos rigorosa, diferente da idéia de

independéncia absoluta. Entende ser possivel atribuir ao vocabulo a acep¢do de

autonomia relativa. Para que essa autonomia desponte, assevera ser necessaria “(...) a

B¢ Curso de direito tributdrio, p.27.

Y7 Ibidem, p. 27.
% Ibidem, p. 28.
9 Compéndio de direito tributdrio, p. 29.
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existéncia de um certo nimero de principios € de métodos préprios (autonomia
dogmatica), bem como de um conjunto de institutos proprios, que podem ser
ordenados em funcdo de determinado fim comum (autonomia estrutural) — todos
diferentes daqueles que sdo exclusivos de outros ramos do direito”.*”

Hugo de Brito MACHADQO observa que “Do ponto de vista cientifico nfo se
deve falar de autonomia de nenhum ramo do Direito, que € uno. Didaticamente,
porém, € ndo apenas conveniente, mas necessario mesmo, dividir-se o Direito em
departamentos, para facilidade do estudo”.*"

José Souto Maior BORGES argumenta que o problema da autonomia do
direito tributdrio ndo apresenta maiores conseqii€ncias quando se considera que, tanto
0Ss autonomistas como 0s antiautonomistas, estdo de acordo sobre os dois Unicos
pontos que poderiam representar interesse real e substancial: “(...) (a) que o Direito
Financeiro e o Direito Tributario nao constituem algo desligado dos outros ramos do
Direito, uma espécie de ordenamento juridico per se; b) que existem principios gerais
de Direito Financeiro e Tributario aos quais se deve recorrer para interpretacdo e
integracdo das normas correspondentes, quer se admita, quer se negue a tese
autonomista”.*”

No entanto, lembra José Souto Maior BORGES a classica licdo de Rubens

Gomes de SOUZA, para quem a questdo da autonomia € apenas um falso problema:

Autonomia nada mais quer dizer que adequagfio do instrumento ao trabalho que lhe é
destinado. E uma verdade acaciana mas que parece suficiente para resolver o problema da
autonomia, que tem utilidade apenas propedéutica, para especificar assuntos ¢ examind-los
ordenadamente. Essencialmente, este problema deu origem a tanta discussiio porque foi
mal compreendido, no sentido de que foi exagerado. Tomou-se ‘autonomia’ no sentido de
‘independéncia’, o que nio existe. O Direito é autdnomo, todos os ramos juridicos séo
autdbnomos uns dos outros, no sentido de que sfo adequados a sua fungio prépria, mas
todos em conjunto formam um sistema Unico, que se baseia na inter-relagdo de cada um
dos fendmenos que se procura resolver, ou que siio resolvidos através de cada um dos
ramos do direito. Nao € possivel, é claro, encarar esses fenémenos como se se passassem

20 1bhidem, p. 29-31.
DY Curso de direito tributdrio, p. 40.
2 Introducdo ao direito financeiro, p. 111.
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em retortas, em vasos fechados, mas em conjunto com outros, como conseqiiéncia desses
outros, cada um deles dando, por sua vez, origem a outros fatos, outros fendmenos, a
outras conseqiiéncias. Essa inter-relaciio dos fatos sociais explica, por si sd, a inter-relacdo
dos ramos juridicos, dado que cada um deles € adequado a solugfo de certo tipo de fatos
sociais.””

Na mesma linha leciona Alfredo Augusto BECKER, para quem também ¢&
falsa a autonomia de qualquer ramo do direito. “Pela simples razdo de ndo poder
existir regra juridica independente da totalidade do sistema juridico, a autonomia (no
sentido de independéncia relativa) é sempre unicamente diddtica para, investigando-se
os efeitos juridicos resultantes da incidéncia de determinado niimero de regras
juridicas, descobrir a concatenagdo logica que as retine num grupo orgdnico e que
une este grupo a totalidade do sistema juridico”.*

Alfredo Augusto BECKER anota, ainda, que “(...) os modernos juristas estao
chegando a conclusdo de que até a classica distingdo entre Direito Publico e Direito
Privado repousa numa simples ‘autonomia’ para fins meramente didaticos baseada em
critério meramente historico cujo artificialismo e falta de logica sdo denunciados pelo
progresso da ciéncia juridica” >

Apreciando a fundamentacdo de BECKER, Luciano AMARO assevera:
“Situada a contenda nesse plano mais académico, deve-se dizer que em termos
absolutos, mesmo dita autonomia diddtica inexiste, pois ndo é possivel estudarem-se

as disposicdes do direito tributdrio com abstracdo de suas conexdes com preceitos

integrantes de outros ramos do direito (sic)”. Entende o autor que “A segmentacio do

203 Ibidem, p. 110.

2% Teoria geral do direito tributdrio, p. 31.

205 Idem. Sobre o tema manifesta-se também José Souto Maior BORGES. “O formalismo
juridico de HANS KELSEN, criador da Teoria Pura do Direito e Chefe da Escola de Viena
(VERDROSS, MERKI., KUNZ) entende que a dicotomia Direito Puiblico, Direito Privado, introduz
um elemento politico na Teoria Geral do Direito e ensina que todo Direito constitui formulacdo da
vontade do Estado; é um Direito estatal (staatsrecht). KELSEN submete as diversas teorias sobre
distin¢do entre o Direito Publico e o Direito Privado a uma severa critica, concluindo pela sua
inutilidade com fundamento comum para uma sistematizagdo geral do Direito(...)”. op. cit., p. 98, nota
199.
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direito tributdrio insere-se no fendmeno da especializacdo das disciplinas juridicas, do
qual o préprio direito privado oferece intimeros exemplos (...)”.*°

José Eduardo Soares de MELO ¢é enfatico ao proclamar a inexisténcia de
autonomia do direito tributdrio, mesmo que didatica. Assevera que “O estudo, a
compreensdo € a aplicacdo do Direito Tributario ndao podem ser realizados de forma
unilateral e isolada das indmeras regras integrantes de demais segmentos juridicos,
uma vez que as normas tributarias incidem e recaem sobre uma infinidade de preceitos
e institutos do universo juridico, de natureza civil, comercial, trabalhista,
previdencidria etc. (sic)”.*”’

Paulo de Barros CARVALHO concorda com Alfredo Augusto BECKER, ao
asseverar que a chamada autonomia é meramente para fins didaticos, ndo podendo
expandir-se para o plano cientifico ou juridico, em face do carater absoluto da unidade
do sistema juridico. “Mesmo em obséquio a finalidades didaticas, ndo deixaria de ser a
cisdo do incindivel, a se¢do do insecciondvel”.**®

Na doutrina estrangeira, o debate sobre a autonomia do direito tributario, e
também do direito financeiro, igualmente se fez presente. Entretanto, a posicdo atual
parece ser idéntica aquela pronunciada pela maior parte da doutrina nacional, no
sentido de reconhecer a auséncia ou, a0 menos, a mitigacao conceptual do vocabulo
autonomia.

Veja-se, por exemplo, em Portugal, a opinido de Anténio Braz TEIXEIRA,
para quem o Direito Tributario serd autdbnomo somente na medida em que
corresponder “(...) a um conjunto de normas ordenadas em funcdo de determinado fim
comum (...), ou seja, na medida em que é um direito institucional, como o Direito

3 209

Comercial, o Direito Administrativo ou o Direito Criminal, (...)”.”” Confirma,

portanto, que nfo se estd diante de autonomia ou independéncia juridica. “E desse

206
207

Direito tributdrio brasileiro, p. 8.
Curso de direito tributdrio, p. 12.
28 Curso de direito tributdrio, p. 10.
29 Principios de direito fiscal, p. 24.
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caricter institucional, da existéncia de um fim diferenciado suscetivel de unificar um
corpo dinamico as suas normas que derivam naturalmente os principios e os institutos
que os individualizam perante os outros ramos de Direito, ou a perspectiva por que
encara determinadas situacoes”.*"

Para o italiano Francesco TESAURQO, a divisdo do ordenamento em setores é
obra dos estudiosos e responde principalmente a uma finalidade de estudo. O
ordenamento juridico, porém, € unitdrio. Eventualmente, as divisdes podem ter
relevancia juridica, mas aquelas das quais mais freqiientemente se discorre, respondem
sobretudo (ou somente) as exigéncias de “divisao do trabalho” entre os operadores € 0s
estudiosos do direito.*"!

Do mesmo modo esclarece Giuseppe GIULIANI, aduzindo que hoje
parecem admitidas as seguintes proposi¢des: a) o direito tributario ndo € algo avulso
do ordenamento juridico considerado na sua completitude; b) o direito tributario tem
principios gerais proprios aos quais € necessario fazer referéncia na interpretacio das
suas normas. Logo, conclui GIULIANI, nfo se fala de autonomia juridica do direito

212 Quanto 2 autonomia

tributario, mas somente de autonomia didética e cientifica.
cientifica, discorda-se do mestre italiano pelos motivos ja expostos acima.

Para concluir, pode-se afirmar que o Direito Tributéario, assim como ocorre
em relacdo a cada um dos ramos do direito, permite uma investigacao sistematica

propria, como subsistema do sistema da Ciéncia do Direito, em razdo da natureza

especifica das relagdes faticas e juridicas que compdem essa disciplina.

219 1hidem, p. 28.

21« 4 divisione dell’ordenamento in “settori” & opera degli studiosi, e risponde soprattuto
a fin di studio: I’ordinamento ¢ unitario. Talvolta le partizioni possono avere rilevanza giuridica, mas
le partizioni di cui pitt frequentemente si discorre rispondono soprattutto (o soltanto) a exigenze di
“divisone de lavoro” tra gli operatori e i cultori del diritto”. Instituzioni di diritto tributario, p. 12.

212 «() Oggi sembrano pacificamente ammese le seguenti proposizioni: a) il diritto
tributario non ¢ qualcosa di avulso dall’ordinamento giuridico considerato nel sul complesso; b) il
diritto tributario ha propri principi generali ai quali ocorre fare riferimento nell’interpretazione delle
sue norme. In dipendenza di quanto sopra, no si parla pit di autonomia giuridica del diritto tributario
ma solo di autonomia didattica e scientifica”. Diritto tributario, p. 9-10.
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A existéncia de conceitos especificos e principios peculiares, porém, nio
decorre da pretensa autonomia que se atribua ao direito tributario, ou a qualquer outro
ramo do direito, mas sim do proprio sistema do direito positivo tributario, a partir da
Constituicdo Federal, e do sistema da Ciéncia do Direito, por meio da linguagem
descritivo-explicativa empreendida pelo jurista.

Desse modo, constitui equivoco metodolégico legislar, interpretar e aplicar o
Direito Tributdrio sem ter em consideracdo todo o sistema juridico, que € uno e
incindivel. Tal separacdo somente pode ser justificada para fins meramente didaticos,
objetivando facilitar o estudo proped€utico e a compreensao dos institutos juridico-
tributarios, mas sempre com a ci€éncia de que a cisdo € mero recurso académico, o qual
pode comprometer e invalidar as conclusdes obtidas, considerando o conjunto dos
sistemas do direito positivo e da Ciéncia do Direito.

O conteddo etimologico do vocabulo ‘“autonomia” nao se afeicoa
adequadamente ao conceito que lhe € atribuido na proposi¢do “autonomia do Direito
Tributdrio”, sendo possivel e freqliente sua exacerbacio para a idéia de independéncia,
viciando o enunciado e sua aplicacdo. Assim, nio é recomendavel atribuir ao direito
tributario, ou a qualquer outro ramo do direito, o atributo da “autonomia”, o que, como
demonstrado, nao retira da disciplina a presenca de conceitos e categorias proprias,
assim como principios que assumem contornos especificos ou peculiares, os quais
decorrem nao dessa falsa autonomia, mas sim, de seu conteddo de subsistema juridico.
As possibilidades legislativas e integrativas decorrentes dessas particularidades sao
temas que devem ser analisados sob o prisma da competéncia tributaria e da aplicacao
e interpretacdo da legislacdo tributaria.

No mesmo sentido, Giuseppe GIULIANI, referindo-se a relacdo entre as
normas de Direito Tributédrio e de direito em geral, e a prevaléncia de umas sobre as
outras, quando incidem sobre um mesmo objeto. Assevera o autor que hoje € pacifico

na doutrina que esse problema é de interpretacdo da lei tributéria, e ndo propriamente
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de autonomia do ramo do direito. Ou seja, trata-se de verificar, em cada caso, se a lei
tributdria se reportou a institutos de direito comum ou se criou institutos novos.*”

Por conseguinte, com razio Luciano AMARO ao afirmar que o importante
“(...) ndo € apenas saber se o direito tributario € ou nao um ramo juridico especifico (o
que, dentro da relatividade do conceito, parece assente), mas questionar se as
categorias juridicas reguladas noutros ramos do direito, quando referidas na norma
tributaria, passam (ou podem passar) por um processo de transformagdo ou
transubstanciagdo (por forca de expresso preceito da lei fiscal, ou mesmo na ausé€ncia

de explicita modificagdo conceitual na lei tributdria)”.**

213 «(_) Ora appare pacificamente ammesso che il problema & di interpretazione dellla lege

tributdria pitt che di autonomia del nostro ramo del diritto. In altri termini, si tratta di vedere, caso per
caso, se la legge tributaria ha richiamato istituti di diritto comune o se ha creato nuovi instituti”.
Diritto tributario, p. 9-10.

2% Direito tributdrio brasileiro, p. 10.
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5. A RELACAO ENTRE O DIREITO TRIBUTARIO E OS DEMAIS
RAMOS DO DIREITO

Como destacado ao final do capitulo anterior, a questio relevante ndo
decorre da pretensa autonomia cientifica do Direito Tributario, mas sim, da
possibilidade, ou nao, de estabelecer-se, dentro desse ramo do direito, conceitos,
categorias juridicas e principios especificos, diversos daqueles aplicados aos demais
ramos do direito.

Nesse aspecto, anota Alfredo Augusto BECKER, que

O Direito Tributdrio pode ou ndo pode fazer certas coisas (nfo porque ¢ um ramo
‘autonomo’do direito), mas, pura e simplesmente, porque ¢ direito positivo. Para que o
Direito Tributario possa criar principios € conceitos proprios, ndo € necessario recorrer a
uma ‘autonomia’, basta continuar a ser o que sempre foi: juridico, pois a criagdo e
incidéncia de toda e qualquer regra juridica necessariamente deforma a realidade (esta
realidade pode ser fato econdmico ou juridico) e impde um determinismo artificial a
conduta humana,*"

Cabe firmar, nesta introdugdo tedrica, o entendimento de que é possivel ao
direito positivo tributdrio, criar categorias juridicas proprias, diversas daquelas
previstas no direito privado; ou remeter aos conceitos e categorias ja disciplinados no
direito privado; ou ainda, transformar ou transfigurar esses conceitos € categorias para
fins exclusivamente tributdrios, sem que com iSsO percam suas caracteristicas
especificas nas relagdes privadas. Tudo isso, € claro, dentro dos limites da autorizagao

constitucional e das normas gerais de direito tributario.*'°

23 Teoria geral do direito tributdrio, p. 31.

2% Ou seja, com a observincia dos principios constitucionais (legalidade, capacidade
contributiva, etc), as competéncias constitucionais tributirias ¢ os limites constitucionais da regra-
matriz de incidéncia de cada tributo. A propdsito, dispde o Cédigo Tributario Nacional: "Art. 109: Os
principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢fo, do conteido e do alcance
de seus institutos, conceitos e formas, mas nfo para definicdo dos respectivos efeitos tributérios”. e
"Art. 110. A lei tributaria nfo pode alterar a defini¢fo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituigdo Federal, pelas
Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias”.
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6. METODOLOGIA E AMBITO DA INVESTIGACAO CIENTIFICO-
JURIDICA

Em consonancia com o que foi até aqui exposto e para encerrar esta secao,
cabe mencionar que o presente trabalho tem como instrumento de investigacdo os
métodos descritivo e hipotético-dedutivo. Com base no conhecimento prévio sobre o
tema, apresentar-se-4 o problema e avaliar-se-a4 as teorias-solu¢do, submetendo-as,
constantemente, ao teste de falseamento.

No exame da linguagem prescritiva do direito positivo € na constru¢do das
proposi¢des cientifico-juridicas, serdo utilizados os recursos da semiologia,
percorrendo os planos da sintaxe, da semantica e da pragmatica, sob a orientacdo do
método sistematico de interpretacao.

O estudo, por conseguinte, desenvolve-se no ambito da dogmatica juridica,
do que ndo resulta limitacao aos enunciados das doutrinas formal-legalistas. Trata-se,
ao contrario, de uma dogmatica critica que, ao passo que limita o objeto de
investigacdo ao estritamente juridico, considera a abertura cognitiva do sistema da
Ciéncia do Direito em relacdo aos demais sistemas sociais.*’

Impende considerar, nesse ponto, que a interpretacdo e aplicacdo do direito,
como objeto cultural e manifestacdo de linguagem, estao sujeitas aos influxos do meio
social e das mutacdes da diade tempo-valor. A realidade, mostra a histdria, € “(...)
essencialmente contraditéria e em permanente transformagdo”.*®

Compreende-se, assim, que a Ci€ncia do Direito ndo tem (e ndo deve ter)
apenas um conteido descritivo da realidade. Compreende-se que o discurso juridico
atua sobre a realidade, conformando-a e/ou transformando-a, tenha o jurista

consciéncia ou nao desse fato.

AT Cf. capitulo 3, supra.
8 1 eandro KONDER. O que ¢é dialética, p. 8.
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Hoje € possivel dizer que os ideais iluministas do poder absoluto da razdo
nao foram alcancados e o fracasso dessa crenca também atingiu dois principios
fundamentais que integravam o ideario do conhecimento cientifico: a neutralidade e a
objetividade.

A neutralidade estava baseada no mito do distanciamento absoluto do
operador cientifico da questdo a ser apreciada, isento de uma subjetividade pessoal e
de influéncias externas, como se fosse, na dic¢ao de Luis Roberto BARROSO, um ser
“(...) sem histéria, sem meméria, sem desejos”.* E hoje assente que a neutralidade
possivel é aquela proveniente de um cientista consciente das circunstancias que o
envolvem e que tenha percepcdo de sua postura ideoldgica, de modo a mitigar a
influéncia de suas concepc¢des intimas e pessoais na construcao cientifica.

A objetividade, lembra Luis Roberto BARROSO, propunha a existéncia de
principios, regras e conceitos de validade geral, que seriam independentes do local do
qual se observa o objeto investigado e da vontade do observador. Mas o conhecimento
“(...) ndo € uma foto” que possa retratar fielmente a realidade. No direito, a moderna
dogmatica ja tem consciéncia de que a lei ndo tem um sentido univoco e sua
interpretacdo nem sempre produz uma Unica solu¢io para cada caso. A objetividade
que se espera no direito reside no conjunto de possibilidades interpretativas que o
exame da norma e dos fatos oferece.”

Essas possibilidades podem decorrer de uma discricionariedade atribuida
pela norma ao intérprete, de uma questdo semantica do texto legal, da existéncia de
normas contrapostas, exigindo a ponderacdo de qual delas deve prevalecer, o que
autoriza concluir que a aplicacdo do Direito ndo € apenas um ato de conhecimento,
mas também um ato de vontade.

Esse ato de vontade, porém, esta adstrito a moldura posta pelo direito

constitucional. Portanto, trabalhar com valores nao significa ampla liberdade do

1% Fundamentos teéricos e filoséficos do novo Direito Constitucional Brasileiro (pés-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, p. 309.
220
Idem.
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jurista, j& que a carga axioldgica contida no ordenamento juridico deve ser extraida
dele préprio - e primeiramente da Constituicio Federal -, e ndo de conteddos
extranormativos, a partir de convic¢des pessoais do intérprete ou de quem quer que
seja.

Nao se propde, portanto, qualquer retorno ao jusnaturalismo ou, v.g., a
escola do direito livre, tampouco a miscibilidade da Ci€ncia do Direito com outras
ciéncias, como a sociologia, a filosofia do direito, etc. O que ndo se quer € um trabalho
cientifico que, por suas limitacdes, ndo conforme a realidade e ndo forneca
instrumentos suficientes para, nessa realidade, revelar, compreender e construir o
direito.

Consoante anota Luis Roberto BARROSO, o tempo das negacdes absolutas
passou. E preciso, pois, "(...) explorar as potencialidades positivas da dogmadtica
juridica, na €tica e na razdo possivel. A liberdade de que o pensamento intelectual
desfruta hoje impde compromissos tanto com a legalidade democrética como com a
conscientizacdo € a emancipagdo. Nao ha, no particular, nem incompatibilidade nem
exclusdo”.*

Essa superacao do positivismo normativista cldssico € denominada por Luis

Roberto BARROSO como um pdés-positivismo:

O pés-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que ultrapassam o legalismo
estrito do positivismo normativista, sem recorrer as categorias da razdo subjetiva do
jusnaturalismo. Sua marca é a ascensdo dos valores, o reconhecimento da normatividade
dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele, a discussdo ética
volta ao Direito. O pluralismo politico e juridico, a nova hermenéutica e a ponderacio de
interesses sdo componentes dessa reelaboragfio tedrica, filosofica e pratica que fez a
travessia de um milénio para o outro.”*

Portanto, cabe registrar o entendimento de que uma interpretacdo que se

pretenda completa ndo pode permanecer circunscrita a uma visdao logico-formal do

2! Ibidem, p. 317.
222 Ibidem, p. 343.
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fendmeno juridico. A constru¢do da Ciéncia do Direito deve voltar-se a busca dos
valores que estdo materializados explicita ou implicitamente na Constituicdo,
considerando a idéia de que os principios nela insculpidos possuem forca normativa.
Esses principios, em tal contexto, t€m como fun¢do condensar valores, dar unidade ao
sistema e condicionar a atividade do intérprete.

Encerrada esta secdo, a seguinte tem por objetivo uma breve anélise

interdisciplinar dos fendmenos da evasao e da elisdo tributarias.
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SECAO II - CONTEXTO INTERDISCIPLINAR DA EVASAO E DA ELISAO
TRIBUTARIAS

1. INTRODUCAO

O jurista deve buscar permanentemente o rigor cientifico, seguindo os
fundamentos metodoldgicos que se propds a adotar, sob pena de ver maculado o
trabalho por elementos externos, alheios ao ambito da Ciéncia do Direito.

Os fundamentos tedrico-metodoldgicos adotados no presente estudo foram
apontados nos capitulos precedentes. E preciso notar, porém, que o jurista, no
obstante os limites impostos ao trabalho cientifico, ndo pode perder de vista o contexto
social, politico, econdmico e ético vivenciado em determinado momento da historia.

Desse modo, a0 mesmo tempo em que exercita sua atividade laboral dentro
do ambito da Ciéncia do Direito, o intérprete se encontra inserido em um contexto
histérico que exerce influéncia sobre seu trabalho.

O desenvolvimento da Ciéncia do Direito, em um movimento
exclusivamente centripeto e introspectivo, embora possa servir para 0 seu
1;223

desenvolvimento tedrico, pode, como conseqiiéncia, afasta-la do rea ensejando o

7

2 Exemplo do que se quer dizer é a chamada Segunda Fase do desenvolvimento do
Direito Processual Civil, denominada autonomista ou conceitual, sobre a qual CINTRA, GRINOVER
E DINAMARCO assim discorrem: “Faltou, na segunda fase, uma postura critica. O sistema
processual era estudado mediante uma visfo puramente introspectiva, no exame de seus institutos, de
suas categorias e conceitos fundamentais; e visto o processo costumeiramente COmo mMero instrumento
técnico predisposto a realizacfo da ordem juridica material, sem o reconhecimento de suas conotagdes
deontoldgicas e sem a andlise dos seus resultados na vida das pessoas ou preocupacdo pela justiga que
ele fosse capaz de fazer. A fase instrumentalista, ora em curso, € eminentemente critica. O
processualista moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmadtico, a sua ciéncia ja atingiu niveis muito
expressivos de desenvolvimento, mas o sistema continua falho na sua missdo de produzir justiga entre
os membros da sociedade. E preciso agora deslocar o ponto-de-vista e passar a ver o processo a partir
de um dngulo externo, isto €, examina-lo nos seus resultados praticos”. Teoria geral do processo, p.
43,
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que Paulo Faraco de AZEVEDO chama de duas verdades: a dos juristas e a dos
leigos.*

Diante disso, na presente secdo, tenciona-se levantar algumas questdes
metajuridicas envolvendo o direito tributario, a evasido e a elisdo tributdrias, em um
exame que se pretende, portanto, multidisciplinar. Embora se tenha assente que
argumentos estranhos a Ciéncia do Direito ndo podem servir para justificar a
interpretacdo em tal ou qual sentido, essas assertivas proporcionam a revelacdo da
importancia do tema tratado, da inser¢do das categorias juridicas dentro do mundo
fenoménico e da influéncia que acarretam na vida das pessoas.

Assim, os argumentos aqui apresentados tém a finalidade unica de
possibilitar uma visdo ampla e realistica do tema, mas, evidentemente, ndao servirem de
razao para justificar determinada interpretacio ou posicdo a ser adotada nos capitulos
principais, interpretacdo essa que, espera-se, respeite o ambito de investigacado

proposto.*®

224 Critica a dogmdtica e hermenéutica juridica, p. 63.
2t sec¢do I, “Referencial teérico-metodoldgico”, p. 20-43.
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2. 0 ESTADO E A TRIBUTACAO

Os fundamentos principiadores do Estado Moderno sofrem atualmente a
inexoravel influéncia das transformacdes historicas verificadas nos planos juridico,
econdmico, politico e social do mundo globalizado.

Esse fendmeno tem sido objeto de constantes investigacdes e estudos, nos
quais se busca identificar as mutacOes pelas quais passam os alicerces do Estado
Constitucional de Direito - v.g. soberania, legalidade, separacdo de poderes,
representacio popular -, bem como prenunciar as provaveis tendéncias quanto ao seu
futuro.

Debrucando-se sobre o tema, Dalmo de Abreu DALLARI relembra as
diversas correntes doutrindrias acerca da origem e formacao do estado, assim como a
maior ou menor interven¢do dele na vida social. Em seguida, analisa e critica algumas
das teorias sobre o futuro do estado, tais como o Estado Mundial, o Mundo sem
Estados, o0 Mundo de Superestados e a no¢do de Miuiltiplos Estados do Bem-Estar.**

Na seqiiéncia, em um esforco de predicdo, o referido autor aponta as
tendéncias de um “Futuro Imediato e Provavel” e de um “Futuro Remoto
Conjeturdvel” do estado.””

Ndo é o objetivo desta pesquisa avaliar e julgar todas essas relevantes
transformacdes que influenciam o estado atual, e que certamente determinardo a
concretizacao de seu futuro. Todavia, serve tal referéncia inicial para se afirmar,
concordando com uma das conclusdes do citado autor, no sentido de que,
independente da metamorfose por que passou e passa o Estado Moderno, a justificar

sua menor ou maior influéncia no meio social, conforme demonstra a histéria, ndo ha,

220 futuro do Estado, passim.

21 “Predicio” ndo se confunde com mera “intui¢io” ou “futurologia”, como adverte o
préprio autor. op. cit., p. 3-7.
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a0 menos por ora, qualquer dado concreto que possa autorizar uma resposta afirmativa
quanto ao seu desaparecimento.***

Se tomadas como certas as teorias segundo as quais o estado surgiu por
motivos de ordem econOmica, a partir do momento em que o mundo social se tornou
mais complexo, tais fatores, em tempos de globalizacdo, parecem mais presentes e nao
apontam um caminho que torne desnecessario ou ausente o estado, ainda que sujeito a
transformacdes que visem a conciliacdo de sua conformacdo atual com os impactos
advindos de uma estrutura social, politica e econOmica cada vez mais complexa.

Se, de outra parte, adotar-se como fundamento da origem do estado o préprio
nascimento da sociedade humana, o curso da histéria demonstra que somente uma
profunda modificacdo desta poderia resultar em uma transformac¢do radical daquele.
Nesse contexto, conclui Dalmo de Abreu DALLARI que “(...) se o desaparecimento
do Estado for vinculado a superacdo dos conflitos sociais pelo aparecimento de uma
ordem espontanea, na qual predominem o altruismo e o espirito de solidariedade, ndo
ha didvida de que o mundo sem o Estado se coloca no plano das utopias, sem nenhum
apoio nos comportamentos humanos ja conhecidos”.*”

Assim, limitando-se ao Estado Moderno € ao futuro préximo, conforme
acima esclarecido, se é improvavel a extincdo do estado, certa € a exigéncia dos
tributos, necessarios para a sua manutencao e a consecucao de seus fins, confirmando
a conhecida frase de Benjamin FRANKLIN, segundo o qual “In this world, nothing is
certain but death and taxes”.*

E a historicidade demonstra que a exigéncia de tributos estd igualmente

relacionada a constante luta entre os que cobram essas prestacdes pecunidrias e aqueles

N

% Anota Dalmo de Abreu DALLARI que, 2 vista dos conhecimentos que se tem do
estado, desde suas formas mais primitivas até os tempos atuais, hd uma tnica conjetura possivel: “(...)
o Estado deverd existir ainda por muito tempo, no tendo sido revelada até agora qualquer tendéncia
concreta que possa levar ao seu desaparecimento”. op. cit., p. 179.

2 Idem.

20 “Neste mundo, nada é seguro, apenas a morte e os impostos”. In: Ettore BARELLI et al.
Diciondrio das Citacdes, p. 624.
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que as devem suportar. A relacdo entre Fisco e contribuinte € e sempre foi uma relagao
de tens@o.

Nos atuais Estados Constitucionais Democraticos Sociais de Direito, a
necessidade de uma tributacdo eficiente para fazer frente as demandas cada vez mais
crescentes da sociedade, e a consecucao de tal objetivo com a observancia dos limites
impostos pela ordem constitucional e os direitos e garantias individuais nela
assegurados, € matéria de grande interesse e preocupacdo de todo o corpo social,
notadamente pelo conteido que a discussdo envolve, motivo de conflitos entre
principios e bens juridicos protegidos constitucionalmente.

Justificam-se, aqui, as caracteristicas decorrentes da denominacao de estado
acima exposta para dizer que ndo se fala especificamente do modelo de Estado de
Direito advindo do movimento liberal do século XIX, mas daquele que, além de
sujeitar a acdo estatal aos limites estabelecidos na ordem juridica, decorrente do
constitucionalismo, e limitar o exercicio do poder, incorpora a essa sujeicao as
caracteristicas da representacdo democratica e da busca pela justica social.

Pertinente a licdo de J.J. CANOTILHO sobre o Estado Social de Direito:

Se quiséssemos adotar uma férmula de sintese, poderiamos dizer que o Estado social de
direito s6 sera Estado de direito se, como reclamavam os liberais e exigem os neoliberais,
reconhecer a fungfo estruturante dos principios fundamentais do direito civil assente nos
direitos da vontade dos sujeitos econdémicos (ou seja, dos proprietdrios, empresarios) e dos
principios norteadores desses direitos (a livre iniciativa econdémica e a autonomia
contratual). Contudo, o Estado de direito sé sera social se ndo deixar de ter como objectivo
a realizacdo de uma democracia econdmica, social e cultural e s6 serd democratico se
mantiver firme o principio da subordinagdo do poder econdémico ao poder politico. As
tentativas de expurgacio do social com o intuito de destilar um Estado de Direito
quimicamente puro, isto é, um Estado sem o compromisso da socialidade, mais néo sdo do
que coberturas ideolégicas para politicas econdmicas e sociais onde ndo cabem deveres de
solidariedade ¢ de inclusdo do outro.”'

Uma ordem constitucional como a brasileira, plena de comandos que

asseguram direitos sociais e compromissos do estado perante a sociedade, certamente

5! Estado de Direito, p. 39.



49

demanda um financiamento adequado dessa atividade estatal, a fim de que possa ser
cumprida a contento.

Sob outro aspecto, a auséncia de participacdo na atividade econdmica €
caminho também trilhado pelos Estados Modernos, de sorte que é correto dizer que
sua principal fonte de financiamento sdo os tributos.>?

Se € da sociedade que provém os recursos para a manutencao do estado, os
quais deverao ser revertidos em beneficio da prépria comunidade, é de fundamental
importancia que o cidadao ndo veja o estado como eterno adversario € opressor,
sempre a lhe impor sacrificios e Onus. Para existir tal consciéncia, contudo,
indispensavel € a participacdo do cidado na atividade de administracdo estatal e no
controle da aplicacao dos recursos gerados pela sua contribuicao.

E preciso, nesse contexto, que os cidaddos tenham consciéncia de que o
pagamento de tributos constitui um dever que cabe a todos, sem o qual se rompe o
pacto social. E, em contrapartida, € indispensdvel que os governos legitimem os
tributos arrecadados pelo estado, aplicando com eficiéncia os recursos auferidos,
demonstrando a sociedade o resultado do esfor¢o econdomico conjunto.

José Casalta NABAIS lembra que a cidadania pode ser definida como a
qualidade que os individuos pertencentes ao Estado-nacdo possuem de ser titulares ou
destinatarios de um certo nimero de direitos e deveres universais, o que lhes confere

233

uma posicdo especifica de igualdade.” Logo, a participagdo em comunidade

2 Caracteristica que qualifica o estado fiscal, na diccio de José Casalta NABAIS:
“Tirando situacdes verdadeiramente excepcionais, o actual estado, mormente nos paises
desenvolvidos, apresenta-se como um estado fiscal. Constituindo este um estado cujas necessidades
financeiras sdo essencialmente cobertas por impostos, compreende-se que tenha sido a regra do estado
moderno”. O dever fundamental de pagar impostos, p. 679.

A observagio do autor quanto 2 auséncia de previsio expressa na Constitui¢do portuguesa
quanto a caracteristica do estado fiscal € também aplicavel a Constitui¢do brasileira. Veja-se: “Como a
generalidade das constitui¢des dos estados fiscais, também a nossa Constitui¢io ndo contém afirmacio
expressa da natureza fiscal do estado portugués. Esta resulta, porém, muito clara e abundantemente, de
diversas disposi¢gdes constitucionais que, por um lado, rejeitam um estado patrimonial sobretudo
através da garantia dos direitos fundamentais dos individuos, mormente das suas liberdades
econdémicas e da consagragio do principio do estado social e, por outro, apresentam 0s impostos como
o suporte financeiro dominante na colectividade”. op. cit., p. 680.

2% Algumas reflexdes sobre o actual estado fiscal, p. 11.
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concretiza-se pela existéncia de um conjunto de direitos e deveres universais, que
podem ser de natureza pessoal, de natureza politica e de caréter social, aos quais o
referido autor chama de cidadania pessoal, cidadania politica e cidadania social.

Se a existéncia e o funcionamento do estado t€m como origem e fim todos os
membros da comunidade que o constituem, € correto dizer que todos sdo responsaveis
pela sua manutengio e, portanto, pelo seu financiamento.

Esse financiamento ocorre por meio da tributacdo, que, nos modernos
estados constitucionais, esta balizada em geral por dois marcos fundamentais. De um
lado, a seguranca juridica e a protecio dos direitos e garantias individuais,
representados por principios constitucionais como o da liberdade, o da legalidade e
todos os seus coroldrios; tais principios servem para assegurar outros de idé€ntica
origem constitucional, como o da autonomia da vontade e o da liberdade econdmica.
De outro lado, o balizamento da tributacdo da-se pela idéia de justica tributéria,
traduzida no principio da igualdade e no seu desdobramento na 4rea tributaria, a
capacidade contributiva, que representa a medida da tributacdo que cada cidadao
pode/deve suportar.

Sob esse prima, ou seja, ndo do estado em si, mas dos destinatarios da agao
estatal, € que José Casalta NABALIS fala em cidadania fiscal. “Uma cidadania que se,
de um lado, implica que todos suportem o Estado, ou seja, que todos tenham a
qualidade de destinatarios do dever fundamental de pagar impostos na medida da
respectiva capacidade contributiva, de outro, impde que tenhamos um estado fiscal
suportavel, isto €, um estado cujo sistema fiscal se encontre balizado por estritos
limites juridicos-constitucionais”.”* Nesse contexto é que o autor situa o que chama

de dever fundamental de pagar impostos.**

2% Idem.

35 0 fundamento juridico dos deveres fundamentais, anota José Casalta NABAIS, dentre
os quais o de contribuir para as despesas publicas, decorre de sua previsdo constitucional. Ao
legislador infraconstitucional permite-se, dentro dos limites do ordenamento juridico, estabelecer
deveres, os quais, porém, sfo qualificados como deveres legais. Os deveres fundamentais, “(...)
enquanto deveres juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a posi¢io fundamental do
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Do ponto de vista econdomico, um sistema tributario adequado, segundo Luiz
Arruda VILELLA, deve apresentar, dentre outras, as seguintes caracteristicas: a) uma
distribuicdo eqiiitativa da tributagdo; b) uma interferéncia minima na atividade
econdmica; c¢) permitir uma administracdo eficiente e isenta de arbitrariedade, que
apresente custos razodveis tanto para a administracdo tributdria como para o
contribuinte, e cuja arrecadacdo se mostre suficiente e compativel com o potencial
tributario dos contribuintes.**

A exemplo das modernas constituicdes, a Carta Politica de 1988 aponta
como diretriz para a tributacdo, o carater pessoal do pagamento dos impostos, o que
confirma a sua condicdo de dever fundamental, e a vinculacio a capacidade
contributiva, necessdria para se atingir uma tributacdo equanime. Por outro lado,
estabelece um sistema tributdrio fundado em estritos limites juridico-constitucionais,
objetivando assegurar os direitos fundamentais e impedir o excesso de poder do
estado.

A confluéncia desses dois vetores concede ao sistema tributdrio as
caracteristicas desejaveis. Um sistema que assegure o financiamento do estado para o

atendimento das necessidades sociais, mediante uma distribuicdo justa da carga

individuo, t€m especial significagdo para a comunidade, configuram-se como posi¢des juridicas
passivas, auténomas, subjectivas, individuais, universais ¢ permanentes e essenciais’. O dever
Jundamental de pagar impostos, p. 674.

Esse dever, evidentemente, estd formal e materialmente limitado pela prépria Constituicio,
mormente pelos principios da legalidade, da seguranga juridica, da igualdade e da capacidade
contributiva. Lembra o autor, nesse aspecto, a intangibilidade do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual, “(...) além de constituir um eficaz obsticulo as capitagdes, sempre constitui uma
barreira inferior aos impostos, a exigir que estes nio ponham em causa que a cada uma seja
assegurado um minimo de meios ou recursos materiais indispensdveis a essa mesma dignidade”. Além
disso, o dever fundamental de pagar impostos estd em especial contato com as chamadas liberdades
econdmicas de trabalho, profissdo e iniciativa econdmica, além do direito a propriedade, razio pela
qual “(...) os impostos, enquanto concretas manifestagdes dum dever fundamental, nfio podem,
mormente pelo seu montante, ir ao ponto de desfigurar esses direitos enquanto direitos de conteido
determinado ou determinavel com base em preceitos constitucionais, sob pena de os mesmos terem
um contetido ou dmbito ‘sob reserva (ou nos termos) da lei fiscal’ e ndo nos termos da Constitui¢do”.
op. cit., p. 692.

¢ Restricoes do ajuste fiscal: potencial tributdrio e evasdo fiscal, p. 3.
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tributaria, o que significa que deve ser isondmica e soliddria, € que assegure as
liberdades e garantias individuais, a livre iniciativa € o desenvolvimento nacional.

Decerto que n3o se conhece um sistema tributario que redna todas as
caracteristicas acima descritas, o que ndo impede, € mesmo impde, que esses objetivos
sejam buscados constantemente pelas administracdes tributérias e pela sociedade.

Mas, deve-se considerar que, por mais evoluido que seja o sistema tributario,
por maior que seja o retorno em beneficios trazido pelo estado ao cidaddo, e por mais
intensa que seja a participacdo do cidadao na administracdo estatal, o embate diério
entre o fisco e o contribuinte sempre ird existir. Por representar a transferéncia
compulsdria do patrimdnio individual em favor do coletivo e por implicar interferéncia
na liberdade do individuo, que € por natureza essencialmente egofsta, a tributacao sera
sempre objeto de contestacio, ao menos até alcangar-se uma sociedade
fundamentalmente altruista, marcada pela abnegacio e pelo amor ao proximo, o que

parece ser uma condicao por demais longinqua para ser imaginada.
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3. OS SISTEMAS TRIBUTARIOS, A GLOBALIZACAO, A EVASAO
E A ELISAO

Verificadas as caracteristicas desejaveis em um sistema tributério, € preciso
analisar o outro lado da moeda.

A deterioracio de um sistema tributario pode ter como causa diversos
fatores, sejam eles de ordem politica, juridica, econdmica ou cultural, sejam internos
ou externos ao sistema, dependendo substancialmente do contexto histérico vivenciado
pela sociedade e pelo estado.

A auséncia de legitimidade na instituicao e cobranca do gravame tributario,
por ndo representar a vontade dos representantes do povo - leia-se parlamento -; a
elevada carga tributaria e sua mé distribuicdo entre os cidaddos; a existéncia de
privilégios fiscais injustificados para determinados segmentos sociais; a degeneracao
do pacto social, causada pela existéncia de conflitos entre setores da sociedade quanto
ao papel a ser exercido pelo estado e as condi¢des para seu financiamento; a ma
aplicaco dos recursos arrecadados, sdo fatores que contribuem para que um sistema
tributario perca as caracteristicas desejaveis e necessarias a uma tributacao justa.

N3ao € possivel, no ambito deste estudo, analisar com mais profundidade cada
um desses fatores. Mas impende fazer breve referéncia a um deles, qual seja, o
desequilibrio na distribuicao da carga tributéria, que representa motivo de injustica e
de indignagdo daqueles que a suportam em maior grau.

A parte as impropriedades que podem ocorrer na criagio da norma tributdria
de incidéncia, uma das causas maiores desse desequilibrio decorre da evasao e da
elisdo tributarias e dos seus reflexos sobre os postulados basicos da tributagdo,
conforme sinteticamente identificados no item precedente, € que serdo melhor
examinados no decorrer do estudo.

O tema da evasdo e da elisdo tributarias vem tomando proporcdes

preocupantes no atual cenério de globalizac¢@o.
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A cada dia, multiplicam-se as modalidades de operacdes financeiras e
comerciais realizadas especialmente por grandes conglomerados econdmicos, as quais
tém escapado a investida fiscal-tributaria dos estados. Tais operacOes, muitas vezes
intermediadas por paraisos fiscais, conseguem, com uma facilidade cada vez maior,
fugir das politicas intervencionistas dos governos e, dessa forma, deixam de ser
normalmente tributadas.”’

De tal quadro resulta, por conseqiiéncia, uma diminuicdo da capacidade
arrecadatdria dos estados, os quais enfrentam dificuldades em estancar a elisdo e a
evasdo tributdrias, especialmente em razdo da facilidade com que os agentes
econdmicos transitam entre diversos ordenamentos juridicos, efetuando transacdes
juridicas que nao sdo alcancadas pela tributacio.

O processo de globalizacdo, a comecar pela econdmica, trouxe
desenvolvimento em varios quadrantes, ainda que somente para alguns, ja que, ao
contrario do que se apregoa, ndo se tem assistido a “(...) disponibilizacio crescente de
tudo a favor de todos, mas sim a reserva de quase tudo a cada vez menos”.*® Mas as
facilidades tecnoldgicas conferidas pelo mundo globalizado também propiciaram
novas formas de evasdo e de elisdo tributdrias e as maiores beneficiadas desse
processo sa0 as pessoas juridicas e fisicas que podem atuar com maior mobilidade,
especialmente no cenario internacional.

De outra parte, tal situacdo vem significando um redirecionamento das bases
atuais da tributacdo, uma vez que se torna cada vez mais dificil, no cendrio
internacional, administrar os impostos incidentes sobre a renda e sobre o consumo.
Com isso, a tendéncia é o aumento da tributacdo sobre bases mais seguras, como o
patrimdnio, € que ndo sdo suscetiveis aos descaminhos da globalizacdo. E, nesse

contexto, 0 aumento da tributacdo do patrimonio € prejudicial justamente para aqueles

»7 Sem adentrar na relevante questio que escapa do objeto da pesquisa, que diz respeito a
utilizagdo de paraisos fiscais para lavagem de dinheiro proveniente do crime organizado e do
financiamento de operacdes delituosas.

28 Cf. José Casalta NABAIS. Algumas reflexdes sobre o actual estado fiscal, p. 14.
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contribuintes que nao se podem beneficiar do processo de globalizacdo para reducao
da tributacdo sobre a renda, por exemplo.*”

As relacdes comerciais internacionais, inclusive entre empresas de um
mesmo grupo, instaladas em varios pafses, facilitam a busca pela menor tributacdo por
meios licitos e igualmente pela pratica da evasio ilicita.

Luiz Arruda VILELLA anota que, em 1990, nos Estados Unidos da América,
90% das empresas americanas eram tributadas pelo imposto de renda. Em 2000, esse
percentual caiu para 70%.**° A redu¢do do ndmero de empresas tributadas deve-se, em
grande parte, a realizacdo de operacdes em paises com tributacdo favorecida,
chamados paraisos fiscais.

Existem atualmente cerca de quarenta paises que podem ser qualificados
como parafsos fiscais, nos quais se encontram depositados e circulando
internacionalmente US$ 4,8 trilhdes, segundo o Fundo Monetario Internacional,
conforme indica¢io de Luiz Arruda VILELLA >

Tais paises normalmente necessitam de poucos recursos para financiar suas
politicas publicas, o que possibilita que oferecam condi¢cdes para realizacdo de
operagdes com baixa ou nenhuma tributacdo. Enquanto em paises da Europa Central a
tributacdo atinge até o nivel de 50% do Produto Interno Bruto, alguns parafsos fiscais
utilizam apenas 10% do PIB com suas despesas internas. Isso, evidentemente, causa
profundas diferencas nos sistemas tributarios.

Se a existéncia de incentivos fiscais para atrair investimentos € tida como
fato natural, assim como na concorréncia comercial, alguns paises praticam uma
concorréncia desleal, predatdria, oferecendo condi¢Oes tributdrias incompativeis com
os niveis aceitos internacionalmente. Além da baixa carga tributaria, tais paises

oferecem garantias quase absolutas quanto ao sigilo das informacdes financeiras e

29 Secretaria da Receita Federal, Adaptacdo dos sistemas tributdrios a globalizacdo, p. 3.
0 Significado econdmico da elisdo tributdria: perda da receita, distorcdes econdmicas,
deslocamento da carga tributdria, repercussdes na politica fiscal e na justica fiscal, p. 39.
241
Idem.
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comerciais das operacdes 14 realizadas, com o que se impede que os demais estados
tomem conhecimento dessas operacdes e as considerem como passiveis de tributacio.

A guerra fiscal, nesse contexto, passa a ser considerada concorréncia
prejudicial, merecendo o repidio da maior parte dos paises que, devido ao seu alto
custo de financiamento, ndo podem reduzir sua carga fiscal a niveis tdo baixos, sob
pena de comprometimento de suas politicas pablicas. Além disso, o carater sigiloso e
nebuloso com que se realizam operacdes em alguns paraisos fiscais, sob a protecao de
seus governos, € conduta incompativel com os principios norteadores dos modernos
estados democraticos de direito.

Por tal razlo, as legislacdes tributdrias em diversos paises t€m gradualmente
imposto restricdes as operacdes comerciais e financeiras com tais paises, passando
inclusive a identificd-los como paraisos fiscais - nas chamadas black lists -**,

exigindo, nessas operacdes, cautelas e informa¢cdes maiores do que aquelas usualmente

prescritas.*”

2 Ou “listas negras”.

3 A legislagdo brasileira considera como “pais com tributagio favorecida” aquele que néo
tributa a renda ou que a tributa com aliquota médxima inferior a vinte por cento, disciplina legal que se
aplica a precos de transferéncia, custos e taxas de juros nas operagdes efetuadas por pessoas fisicas ou
juridicas residentes ou domiciliadas no Brasil com qualquer pessoa fisica ou juridica residente ou
domiciliada nesses paises (Lei n. 9.430/96, art. 24).
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4. PERDA DE ARRECADACAO E REGRESSIVIDADE DA
TRIBUTACAO

Quando se fala em perda da arrecadacdo, causada pela evasao e pela elisao
tributarias, € comum tomar-se a questdao como sendo um problema do proprio estado e
nao do cidadao ou da sociedade. Tal pensamento decorre do ja mencionado paradoxo
criado entre o estado e a comunidade, como se fossem forcas distintas, operando em
sentidos opostos.

Assim, nao deixa de ser curioso verificar que a tentativa dos estados de
combater a evasio e evitar os meios de elisdo, embora se traduza em melhor
distribuicao da carga tributaria - e, portanto, de igualdade da tributacdo, além de evitar
os nefastos reflexos na competividade das empresas, fator intrinseco ao principio da
livre concorréncia -, ndo € usualmente vista como legitima pelos cidaddos. Parece
existir, ao contrario, uma permanente tentativa de transferir o 6nus da tributacdo para
os demais contribuintes.

Entretanto, ndo € dificil observar que a perda de arrecadacdo causada pela
evasao e pela elisdo tributarias tem como efeito perverso a transferéncia de parcelas da
tributacdo para outros contribuintes, que nao dispdem de meios para “fugir” da
imposi¢do tributaria.

Viu-se, no inicio desta secdo, a tendéncia nos estados modernos de aumento
das demandas sociais, 0 que acarreta inevitavelmente a necessidade de recursos para o
atendimento de suas prioridades sociais.

Dificilmente a existéncia de evasao ou de elisdo tributdrias serd assimilada
pelo estado como perda da arrecadacdo, uma vez que issO compromete O
financiamento de suas atividades. A reducdo de beneficios, principalmente na area
social, afeta a imagem dos governos, 0s quais, portanto, lutam permanentemente para

manter ou aumentar a arrecadacdo, embora muitas vezes seja 0 proprio governo o
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grande responsavel pelo desequilibrio fiscal.*** Mas, de um modo geral, a arrecadagdo
nao diminui. O que ocorre € a transferéncia da perda causada pela evasiao ou pela
elisdo para outros setores da sociedade. Em uma linguagem popular, se um nao paga,
alguém vai pagar por ele.

No cenédrio da evasio e da elisdo tributaria internacional, esse efeito de
regressividade incide nas pessoas fisicas ou juridicas que ndo atuam no mundo
econdmico internacional.

Quanto as pessoas fisicas, o plangjamento tributdrio internacional €
normalmente praticado por individuos de alta qualificacido profissional, com um alto
nivel de renda e que podem administrar seu patrimdnio e seus rendimentos com maior
mobilidade entre diversos pafses. A reducdo da carga tributdaria que deveria incidir
sobre a renda de tais individuos “(...) sera suportada pelos trabalhadores menos
qualificados ou que ndo t€m a op¢ao da mobilidade, isto €, individuos de menor renda
ou assalariados, por exemplo. Assim, a globalizacao pode gerar efeitos negativos sobre
a eqiiidade vertical de um sistema tributdrio”.*

Processo semelhante ocorre com as pessoas juridicas, embora se deva
reconhecer que as médias e pequenas empresas domésticas apresentam maior nivel de
evasdo do que as grandes empresas, especialmente em razdo do maior informalismo
com que atuam as primeiras € o maior controle tributirio que incide sobre as
segundas.”*

No Brasil, o chamado mercado “informal” - um eufemismo para “ilegal” -

tem aumentado nos dltimos tempos, causando desequilibrio no sistema tributério e nas

#* 0 que ocorre, por exemplo, com a md aplicagdo dos recursos publicos, inconsisténcias
na elaboragfo da legislacio tributaria, op¢do pelo aumento da carga tributaria no lugar do combate a
sonegacdo tributéria, dentre outros fatores.

M5 (f. Secretaria da Receita Federal, A adaptacdo dos sistemas tributdrios a globalizacdo,
p. 2.

¢ Segundo dados da Secretaria da Receita Federal, 97% dos tributos por ela administrados
sdo pagos por um conjunto de 170 mil empresas. A extensa participacio dessas empresas nas receitas
do estado revela a grande concentragiio das riquezas em poucos agentes econdmicos, que dominam os
mercados. Andlise da arrecadacdo das grandes empresas em 1999, p. 2.
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leis de mercado. Pesquisas recentes indicam que 85% dos pequenos negdcios nao
pagam qualquer tipo de impostos. No setor de informatica, de cada dez computadores
comprados no Brasil, sete sdo ilegais. No mercado musical, 10% de toda a pirataria
mundial acontece no Brasil. A sonegacdo no comércio varejista de alimentos atinge
quase 80%. Mais de 50% dos trabalhadores brasileiros sdo informais. Apesar de as
empresas formais serem duas vezes mais produtivas, “(...) o Brasil e os demais
emergentes concentram sua carga tributdria nas empresas responsaveis por cerca de
80% da arrecadacao”. A sonegacdo e a auséncia de fiscalizacdo permitem ao mercado
informal prosperar, mesmo sendo menos produtivo. Como resultado, a produtividade
cai e o pais empobrece. As pesquisas apontam que uma reducdo de 20% na
informalidade seria capaz de elevar a taxa de crescimento anual do pafs em pelo menos
1,5% e o Produto Interno Bruto em 5% ao ano.**’

O processo negativo e prejudicial da informalidade e da sonegacdo € assim
sintetizado por André LAHOZ: a) ao ndo pagar impostos, o mercado informal
consegue vender seus produtos a precos menores; b) com precos mais altos do que os
das empresas que sonegam, as empresas formais vendem menos; ¢) ao venderem
menos, o lucro das empresas formais diminui e, em conseqiiéncia, reduz sua
capacidade de investimento; d) sem investimentos no mercado formal, o pais ndo gera
empregos suficientes para suprir a demanda; e) sem emprego, a renda das pessoas
diminui e elas compram menos; f) com a diminuicdo do consumo e a concorréncia
desleal praticada pelos sonegadores, mais empresas tendem a aderir a informalidade
para permanecer no mercado. A esses fatores acrescente-se a complexidade da
legislacdo tributdria, a fragilidade da fiscalizacdo e a sua concentracdo apenas nas
grandes empresas, a alta carga tributdria, o baixo indice de punicdo aos sonegadores e
a tolerancia da sociedade brasileira com a sonegacao e “A engrenagem que empobrece

o Brasil” [um delas] estd montada.**®

X7 Cf. André LAHOZ. Uma luz sobre o Brasil das sombras, p. 20-24.
% Ibidem, p. 28-29. Esclareceu-se entre colchetes.
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5.0 ESTADO E A GLOBALIZACAO

A dificuldade das administracdes tributarias de evitar de forma legitima a
evasdao e a elisdo tributarias ndo decorre somente dos fatores mencionados nos
capitulos precedentes. H4, na realidade, uma crise estrutural e funcional do estado e,
em ultima instancia, uma crise paradigmatica no préprio direito.

Para Antonio NEGRI e Michael HARDT, o fendmeno da globalizacdo, com
0 aumento da velocidade da circulacdo de capitais e pessoas, com a ruptura sistematica
de qualquer espaco fechado, com a infinita riqueza de suas conexdes em forma de
rede, representa, antes de tudo, uma redefinicdo da idéia de soberania. Se o Estado
Moderno era definido pelos seus contornos, na dialética interno/externo, o que gerava
singularidades culturais, €tnicas e sociais especificas, € evidente que, desaparecendo
gradualmente os contornos dentro dos quais sdo definidas tais especificidades em cada
Estado-na¢do, o conceito de soberania ndo consegue mais apreender a realidade e o
estado ndo consegue mais regular e resolver os conflitos econdmicos, politicos e
sociais. Assim, em determinadas condi¢des, isso acaba por representar um sério
obstdculo para o desenvolvimento das dindmicas econdmico sociais.**

Desse modo, ainda segundo os referidos autores, a importancia dos estados
parece sempre menos crescente e as suas resolucdes sempre mais flexiveis e menos
rigidas, uma vez que as sociedades que permanecam no isolamento estdo fadadas a
extin¢do. Por outro lado, uma vez que as modalidades econdmicas complexas estao
globalizadas, a independéncia dos estados € diuturnamente minada, enquanto as
politicas, que deveriam ser pautadas de um modo exclusivo em cada sociedade, estdo
cada vez mais sujeitas a conflitos com a ldgica econdmica global, a qual ndo pode

parar em face das pretensdes isoladas de um ou outro estado. Vé-se, portanto, o

249 ) .
Império, passim.
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surgimento de uma série de poderes globais, supranacionais, com faculdades de dispor
sobre os estados.*

José Eduardo FARIA, em amplo estudo acerca do impacto da globalizacdo
econdmica sobre o direito, afirma que o fenOmeno acima descrito tem ocasionado a
relativizacdo de alguns conceitos, principios e categorias relevantes para o Estado
Moderno, tais como soberania, legalidade, hierarquia das leis, direitos subjetivos,
igualdade formal, e outros, atingidos por mudangas econdmicas, sociais, politicas e
culturais, em grande parte ocorridas as margens dos estatutos juridicos. No ambito
especifico do que interessa ao presente estudo, relevante é a anotacdo do citado autor
no sentido de que “(...) a globalizacdo provocou a desconcentracdo, a descentralizacao
e a fragmentacdo do poder. Debilitou a capacidade de taxacdo e regulamentacdo dos
governos”.”!

Toda a estrutura institucional do estado de direito, anota José Eduardo
FARIA, “(...) forjada em torno do Estado-na¢do e o pensamento juridico constituido a
partir dos principios da soberania, da autonomia do politico, da separacao dos poderes,
do monismo juridico, dos direitos individuais, das garantias fundamentais, do judicial
review e da coisa julgada € que tém sido crescentemente postos em xeque pela
diversidade, heterogeneidade e complexidade do processo de transnacionaliza¢ido dos
mercados de insumo, produg¢do, capitais, finangas e consumo”.**

Ainda que se tente manter a no¢do classica de representacdo popular por
meio das atividades parlamentares, parece evidente que os estados — e parlamentos -
se encontram, cada vez mais, materialmente limitados em sua autonomia decisoria,
nio conseguindo mais estabelecer e realizar seus objetivos por si € para si proprios,
influenciados pelas pressdes dos organismos internacionais. “No ambito de uma

economia transnacionalizada, as relacdes entre os problemas internacionais € o0s

problemas internos de cada pafs vao sendo progressivamente invertidas, de tal forma

20 Idem.
310 Direito na economia globalizada, p. 7.
22 Ibidem, p. 23.
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que os primeiros ja ndao sdo mais apenas parte dos segundos; pelo contrario, os
problemas internacionais nao sé passam a estar acima dos problemas nacionais, como
também a condicioné-los”.**?

Nesse contexto, em uma situacdo extrema, dependendo da sua estrutura
politica e econdmica, “(...) os Estados chegam ao ponto de ndo mais conseguirem
estabelecer os tributos a serem aplicados sobre a riqueza — estd é que,
transnacionalizando-se, passa a escolher onde pagd-los” .

Como analisar, diante desse quadro, os principios fundamentais do estado e
como visualizar o atendimento de todas as demandas sociais previstas na constituicao
a cargo da acdo estatal?*>

As politicas publicas, inclusive as econdmicas e tributérias, ja nao sdo fruto
das idéias livres do parlamento, mas sim decorrentes do contexto global, que impde o
rumo a ser seguido pelo estado, de sorte que “(...) em vez de uma ordem
soberanamente produzida, o que se passa a ter € uma ordem crescentemente recebida
dos agentes econdmicos”, conforme assinala José Eduardo FARIA >

Embora a estrutura do Estado-nacdo nZo seja absolutamente incompativel
com a idéia de livre-comércio ou de economia mundial, Jirgen HABERMAS lembra
que “(...) os governos s¢ tiram beneficios de suas economias quando estas se
desenvolvem na forma de economias nacionais que eles podem efetivamente
influenciar, em termos de politicas econdmicas financeiras e sociais”.*’ Consoante ja
enfatizado, as possibilidades de efetivacdo livre dessas politicas estdo cada vez mais

reduzidas no cenario de economia e comércio mundiais, de sorte que “(...) a

administracdo e a legislacdo nacionais ndo t€ém mais um impacto efetivo sobre os

3 Ibidem, p. 32.

24 Ibidem, p. 23. (sem grifos no original).

5 Acerca dos principios e objetivos fundamentais do Estado brasileiro v. se¢do III, item
23,p. 74

28 Ibidem, p. 35.

510 Estado-nacdo frente aos desafios da globalizagdo. Apud José Eduardo FARIA.
Ibidem, p. 53.
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atores transnacionais, que tomam suas decisdes de investimento a luz da comparacio,

em escala global, das condi¢es relevantes de producéo (...)”.>*

Esses fatores, segundo José Eduardo FARIA, estariam ocasionando a

(...) perda da autonomia decisoria dos governos, unificacio dos mercados num sé sistema
econdmico de amplitude mundial, superacdo das barreiras geogréficas, estreitamento das
praticas politicas democraticas convencionais, advento de novas ordens normativas ao lado
da tradicionalmente regida pelo direito positivo e exaustdo paradigmatica do repertério de
categorias, conceitos, procedimentos ¢ teorias constituido a luz do Estado-nacdo e do
principio da soberania (...).”

Quadro semelhante € descrito por Abili Lazaro Castro de LIMA:

“No ambito da globalizacdo, verificamos que ocorre uma considerdvel diminui¢io da
participagdo popular no palco politico (uma vez que as decisdes da politica local estéo cada

N

vez mais atreladas as esferas mundializadas), e, neste contexto, perde-se um locus

privilegiado para conquista, defesa e exercicio dos direitos que vai, progressivamente, se

desvanecendo”. %

Esse quadro reduz a possibilidade do estado de definir com particularidade
suas politicas publicas e, como conseqiiéncia, “(...) o poder eleito (representativo)
acabou perdendo sua identidade, esvaziando-se e curvando-se a um poder que nao
possui representatividade, presente nas financas que transitam ao redor do mundo”,
consoante explica Castro LIMA,* indicando, como resultado, “(...) a perda do sentido
da representacdo politica, da democracia e do préprio Estado”.*®

Ainda segundo o citado jurista, exercem importante influéncia nessa perda
de autonomia decisOria dos estados as organizacdes internacionais, tais como o Fundo

Monetario Nacional ¢ o Banco Mundial, na medida em que condicionam o auxilio

financeiro, principalmente aos paises periféricos, a condi¢cdes especificas, colocando-

28 Idem.

29 Ibidem, p. 53-54.

0 Globalizacdo econdmica politica e direito: andlise das mazelas causadas no plano
politico juridico, p. 204.

1 Ibidem, p. 207-208.

2 Ibidem, p. 210.
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se em xeque a concep¢do de democracia representativa — uma das conquistas
primordiais do Estado Moderno®” -, uma vez que “(...) os cidaddos ficam impedidos de
definirem os rumos da sociedade, esvaziando sua participacdo politica, peculiaridades
que expressam o esvaziamento do poder local, representado pelo retraimento da esfera
publica cedendo espaco a esfera privada identificada com o mercado, colocando em
risco o futuro da politica, da democracia e da solidariedade, ensejando desestruturagao
e fragmentac@o social. (sic)”.*

Esse esvaecimento do espaco publico acarreta invariavelmente implicacdes
no plano juridico, porquanto perdem os cidaddos o direito a definicdo, por meio de
seus representantes, do destino da sociedade e das medidas e limitagdes as liberdades
que devem ser impostas para atingir esse destino.**

A diminuicdo das possibilidades intervencionistas do estado e o
compartilhamento da atividade legislativa € fenOmeno visivel no atual cenario
econdmico, politico e social. Os fundamentos principiolégicos do Estado-nag¢do nao
estdo passando imunes ao fendmeno da globalizacido, que traz como conseqiiéncia,
dentre vérios outros aspectos, o comprometimento da exclusividade na producdo do
direito positivo, gerando-se a instauracfo de novas instancias normativas, tais como os
acordos internacionais. Some-se a isso a perda da autonomia decisoria dos governos,

ou seja, fatores exdgenos transnacionais condicionando os poderes locais, inclusive

53 Ibidem, p. 218. Exemplo dessa influéncia é extraido das noticias veiculadas na dltima

eleiciio presidencial, ocasido em que o Fundo Monetdrio Internacional declarou que “(...) vai continuar
apoiando o governo brasileiro, seja quem for o préximo presidente, desde que a politica de
estabilidade do atual governo seja mantida”. Folhaonline. FMI vai apoiar sucessor de FHC se metas
Jorem cumpridas, diz Krueger. (sem grifos no original).

2% Ibidem, p. 237-238.

%65 FEgse fendmeno é descrito por Noreena HERTZ como “conquista silenciosa”. Entende a
economista inglesa que, de um modo geral, o poder das grandes empresas estd acabando com os
governos e com a democracia. Diz a autora: “Vivemos num mundo no qual os governos vém perdendo
poder para as multinacionais. Elas estdo assumindo cada vez mais responsabilidades e fungdes do
Estado. Uma idéia do peso dessa invasdo: das 100 maiores economias do mundo, 51 sdo empresas”.
(...). “O fato de empresas ¢ bancos internacionais serem capazes de afetar os rumos internos de um
pais como o Brasil é uma manifestagfio clara da amplitude da ‘conquista silenciosa’ ”. Para perceber o
risco desse processo, assinala HERTZ, “(...) é preciso lembrar que as empresas, historicamente, jamais
demonstraram compromisso com a democracia, investindo durante ditaduras e regimes autoritarios. A
16gica delas é outra, a do lucro”. O mundo dominado. Epoca, p. 13-17.
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nas questoes internas, e tem-se uma visivel diminuicdo dos métodos tradicionais de
controle democrético e de representacdo popular.®*

A globalizacdo, portanto, resultou, especialmente nos paises periféricos
como o Brasil, em uma crise do préprio contrato social, referida por Boaventura de
Sousa SANTOS como a passagem do “(...) pré-contratualismo ao pds-contratualismo
sem nunca se ter passado pelo contratualismo”. A primeira fase consiste no “(...)
bloqueamento do acesso a cidadania por parte de grupos sociais que anteriormente se
consideravam candidatos a cidadania e tinham a expectativa de a ela aceder”. A
segunda fase representa o “(...) processo pelo qual grupos e interesses sociais até agora
incluidos no contrato social sdo dele excluidos sem qualquer perspectiva de
regresso”. >

Todo esse quadro, descrito aqui de relance, traz questionamentos importantes
no que tange a efetivacdo e obediéncia dos principios fundamentais do estado e da
capacidade da sociedade, por meio de seus representantes, de eleger suas politicas
publicas. E ha, evidentemente, reflexos significativos na capacidade dos estados de
construir uma administracdo tributdria adequada e eficiente, combater a evasio e
reduzir a elisdo, de modo a atender aos postulados da isonomia tributaria e da

capacidade contributiva, estabelecendo um modelo de tributacdo que busque atingir a

tao sonhada justica tributaria.

%6 Cf. José Eduardo FARIA. O Direito na economia globalizada, p. 324.

7 «A crise da contratualizacio moderna consiste na predominincia estrutural dos
processos de exclusio sobre os processos de inclusdo. Estes tltimos ainda vigoram e até em formas
avangadas que permitem a contabiliza¢dio virtuosa dos valores modernidade, mas confinam-se a
grupos cada vez mais restritos que impdem a grupos muitos mais amplos formas de excluséo abissais”.
A crise do contrato social. In: Reinventar a democracia, p. 23-24.
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6. ENCERRAMENTO DA SECAO

E hora, porém, de encerrar essas anotacdes multidisciplinares e passar ao
exame da questao de fundo a ser debatida no presente estudo.

A economia ilegitima de tributos, a qual usualmente se denomina de evasio
tributaria, € conduta reprimivel em todos os sentidos, seja sob o aspecto juridico, seja
sob os aspectos social e politico. A repressdo a evasdo tributaria, porém, vem
encontrando obsticulos crescentes, que decorrem especialmente da forma flexivel e
furtiva com que atuam os agentes econdmicos na economia globalizada, da perda da
influéncia das legislacdes tributdrias nacionais no cenario juridico mundial e da
inefici€ncia de alguns governos em estabelecer politicas antievasao efetivas.

Ja a economia legitima de tributos, chamada normalmente de elisdo
tributaria, ndo € passivel de censura, desde que o contribuinte atue dentro dos
parametros legais impostos pelo ordenamento juridico. A busca pela economia nos
gastos e reducdo de custos é tendéncia natural e mesmo integra a concepcdo das
atividades econdmicas € empresariais.

Mas ndo se pode negar que essa economia de tributos, ainda que legitima,
acarreta desigualdades e desequilibrios nos sistemas tributdrios. Assim, se se
reconhece o legitimo direito do contribuinte de procurar realizar seus negocios pelo
modo que lhe acarrete a menor carga tributaria, também se deve reconhecer como
correta a acdo do estado visando frear as possibilidades de elisdo tributéria, na busca
da igualdade e da justica tributaria. Essa acdo estatal, evidentemente, somente pode
trilhar o caminho da legitimidade outorgada pelo texto constitucional, com a
observancia dos mandamentos ali contidos.

Cabe anotar, finalmente, a escorreita observacdo de José Casalta NABAIS,
no sentido de ser insustentdvel que uma parte significativa e crescente de contribuintes
consiga fugir com éxito & tributacdo. “E insustentdvel pela receita perdida que origina

e, conseqiientemente, pelo apartheid fiscal que a mesma provoca, desonerando os
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‘favorecidos’ e ‘fugitivos’ fiscais e sobrecarregando os demais contribuintes que, nao
podendo fugir aos impostos, se tornam verdadeiros ‘reféns’ ou ‘cativos’ do Fisco por
impostos alheios™.

Assevera assim, com precisdo, “(...) que a fuga aos impostos nada traria de
mal ao mundo se todos os contribuintes estivessem em condi¢des de fugir e de fugir
em condi¢Oes de igualdade. Mas isso € de todo inverificavel, pois fugitivos s6 alguns

estdo em condic¢des de o ser”.*®

% Direito fiscal, p. 488-489.
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SECAO III - DIREITO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

1. O CARATER CONSTITUCIONAL DO DIREITO TRIBUTARIO
BRASILEIRO

Uma das caracteristicas marcantes do ordenamento juridico brasileiro € a
abrangéncia dos temas insertos na Constituicio Federal, disciplinados de forma
exaustiva e minudente.

Ap6s um longo periodo antidemocratico, a Constituicio Federal de 1988
veio acolher o anseio de varios setores da sociedade, com uma gama abrangente de
disposi¢cdes, as quais, s€ nao seriam propriamente adequadas a veiculacdo na Lei
Fundamental do Estado, estavam justificadas pelo passado ditatorial do pais.

Esse totalitarismo normativo ndo conviveu bem com as constantes tentativas
de mudancas no texto constitucional e a necessidade de adapta-lo aos novos rumos da
(in)evoluc¢do da sociedade. Tal fato, aliado a tendéncia do governo e do parlamento de
tentar resolver os problemas da nacdo pela via legislativa, resultou em sucessivas
emendas a Constituicao.

Nao € aqui a ocasido de fazer uma critica a Constituicao de 1988, tampouco
ao revisionismo constitucional que se verificou nos dltimos tempos. Todavia, serve a
referéncia para frisar que o panorama do direito tributario na Constituicio Federal
segue a mesma tendéncia quanto a abrangéncia e mintcias com que os temas foram
disciplinados. Pode-se dizer, ademais, que a matéria tributdria € uma das que mais
mereceu a atencdo do legislador constituinte originario e derivado.

Essa é também a anotacdo feita por José Roberto VIEIRA, lembrando a
opinido de Diego Marin-Barnuevo FABO, quanto a peculiaridade do sistema
constitucional brasileiro em relacdo aos demais, ao tratar da matéria tributaria de modo

singular, analitico e exaustivo. Lembra José Roberto VIEIRA, também, o magistério



69

de Geraldo ATALIBA, segundo o qual “(...) o sistema constitucional brasileiro € o

mais rigido de quantos se conhece, além de complexo e extenso”.*”

E certo, portanto, que o estudo de qualquer questdo envolvendo o direito
tributario deve, necessariamente, iniciar pela andlise do texto constitucional,
observando-se os principios atinentes ao tema proposto, assim como as regras que
tratam da matéria em exame.

Precisa é a licio de Roque Antonio CARRAZZA, ao lembrar a

impossibilidade de analisar o fendmeno tributario com respaldo apenas na legislacao

infraconstitucional;

Em outros Estados, como a Italia, a Franga, a Espanha etc, ndo costuma advir grande mal
disso, ainda porque, neles, a Lei Magna local dedica, quando muito, dois ou trés artigos a
tributagdo. Nossa Carta Suprema, porém, optou por regular com uma miriade de normas e
principios o tema. L, pois, fmpar no mundo, e nfio podemos considera-la, neste particular,
com a mesma superficialidade com que os tributaristas alienigenas costumam levar em
conta a de seus respectivos paises.?”

O presente capitulo, dessa forma, pretende apresentar uma breve nocao
acerca dos principios insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, destacando aqueles
que podem ser considerados fundamentais no texto constitucional e indicando os
especificos da seara do direito tributario. Finalmente, observa-se que a importacdo de
doutrina, conceitos e institutos do direito alienigena deve ser feita com muita reserva,

observando a diversidade e peculiaridade de cada sistema constitucional.

29 Medidas provisdrias em matéria tributdria: As catilindrias brasileiras, p. 4.
770 Seguranca juridica e tributacdo. In: Curso de direito constitucional tributdrio, p. 334.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS

2.1. A NOCAO DE PRINCIPIO

Verificou-se - no capitulo 3 da secdo I "' que Claus-Wilhelm CANARIS
define o sistema juridico como a “(...) ordem axioldgica ou teleoldgica de principios
juridicos gerais”.*”

Semelhante € a licdo trazida por Roque Antonio CARRAZZA ao asseverar
que “Sistema, pois, € a reunido ordenada de varias partes que formam um todo, de tal
sorte que elas se sustentam mutuamente e as Ultimas explicam-se pelas primeiras. As
que dao razdo as outras chamam-se principios, € o sistema é tanto mais perfeito,
quanto em menor nimero existam”.*”

Em termos mais técnicos, conclui Roque Antonio CARRAZZA, “(...)
principio juridico € um enunciado 16gico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posicdao de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por
isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas
juridicas que com ele se conectam”.*”*

Da definicdo extrai-se que o autor considera, com razdo, a existéncia de
principios juridicos explicitos ou implicitos.”” E, ainda, que o principio explicito néo é
necessariamente mais importante que o principio implicito. “Tudo vai depender do
ambito de abrangéncia de um e de outro, e ndo do fato de um estar melhor ou pior

desvendado no texto juridico”.*

1«0 direito como sistema’”, p. 26.

212 pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito, p. 280-281.

** Principios constitucionais tributdrios. In: Curso de direito constitucional tributdrio, p.
31.

2% Ibidem, p. 33.

275 Esses principios implicitos podem ser apreendidos pelo jurista por meio do instrumental
tedrico que lhe oferece a Ciéncia do Direito.

77 Idem.
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Estando inserido em um sistema, em um todo unitirio, € inconcebivel o
exame de um principio em estado de isolamento. Por exigéncia do proprio sistema,
cada principio “(...) se apresenta sempre relacionado com outros principios e normas,
que lhe déo equilibrio e propor¢io e lhe reafirmam a importancia”.*”

O ordenamento juridico, por conseguinte, deve ser interpretado sempre
partindo dos enunciados que se aproximam da universalidade dos principios maiores
para, posteriormente, descer dos principios as normas juridicas particulares, “(...)
caminhando, na medida do possivel, do conhecido para o desconhecido”.*”

E sob esse arcabougo que os textos juridicos devem ser interpretados.

Entretanto, anota Roque Antdénio CARRAZZA que os principios sdo
encontrados em todos os escaldes da piramide juridica, havendo, portanto, principios
constitucionais, legais e até infralegais. Os mais importantes, evidentemente, sao 0s
constitucionais, que sobrepairam aos outros principios e regras, inclusive as
constitucionais.”” Nesse contexto, se 0s principios constitucionais dirigem a atuacéo
de todas as normas juridicas, a andlise de qualquer problema juridico deve iniciar no
altiplano dos principios constitucionais, de sorte a verificar em qual sentido eles
apontam.

Desse modo, “(...) o principio cumpre uma fun¢do informadora dentro do
ordenamento juridico e, assim, as diversas normas devem ser aplicadas em sintonia

com ele”.*

77 Cf. Roque Antdonio CARRAZZA, op. cit., p. 34.

778 Idem.

P Idem. v. item 2.3, infra, “Principios constitucionais fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988”, p. 74.

0 Cf. Roque Antdnio CARRAZZA, op. cit., p. 35.
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2.2. DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

Em consonancia com a no¢do de principio acima apresentada, entende-se
como correta a distin¢do, feita pela maior parte da doutrina, entre principios e regras,
ambas espécies do gé€nero norma juridica. As normas, alids, ndo trazem em si sua
condigdo de principios ou regras. E tarefa do jurista identific4-las e hierarquizé-las.

J.J.G. CANOTILHO apresenta alguns critérios para a diferenciacdo entre
principios e regras: a) grau de abstracio: os principios usualmente apresentam um grau
de abstracdo elevado, ao contrario das regras; b) grau de determinabilidade na
aplicac2o no caso concreto: os principios, por sua propria vagueza e indeterminacio,
carecem de outras mediacdes para sua concretizacdo, enquanto as regras Sao
suscetiveis de aplicacdo imediata; c) carater de fundamentalidade no sistema do
direito: os principios sao normas de natureza estruturante ou de carater fundamental no
ordenamento juridico, ao contrario das regras que possuem incidéncia mais especifica;
e) proximidade da idéia de direito: os principios representam standards juridicamente
vinculantes, fundados na idéia de direito ou no ideal de justica adotado pelo
ordenamento juridico, enquanto as regras podem ser normas vinculantes com um
conteido meramente funcional.*

Mas o ponto central da distincAo entre regras € principios parece mesmo
residir na funcdo que exercem dentro do sistema juridico. Segundo Robert ALEXY,
“O ponto decisivo para a distin¢cdo entre regras € principios € que os principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto, os principios sao mandados de
otimizacdo, que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em

diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6 depende das

21 A Constitui¢io como sistema aberto de regras e principios. In: Direito constitucional e
teoria da Constituicdo, p. 1086.
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possibilidades reais senfo também das juridicas”.®® O ambito dessas possibilidades
juridicas € determinado pelo conjunto de principios e regras que se apresentam em
sentido oposto.

Ja as regras, afirma Robert ALEXY, “(...) s30 normas que somente podem
ser cumpridas ou ndo. Se uma regra € valida, entdo deve ser feito exatamente o que ela
exige, nem mais nem menos”. Portanto, as regras contém determinagdes no ambito do
fatico e juridicamente possivel e devem ser cumpridas tal como estipuladas.®*

Note-se, ainda, que uma mesma norma pode conter um principio € uma regra
juridica, merecendo, cada um desses comandos normativos, a interpretacido decorrente
da funcdo que exercem.

Merece referéncia, igualmente, a construcao tedrica de Humberto AVILA,
segundo o qual, a par da distincdo entre principios e regras, outras espécies normativas
merecem consideracido, quais sejam, os postulados. Enquanto os principios possuem
um cardater finalistico, estabelecendo um dever de promog¢ao de um estado de coisas, 0s
postulados inserem-se no Ambito de como esse dever deve ser aplicado.”™ Os
postulados, como o da Proporcionalidade, da Razoabilidade, da Eficiéncia etc.,
qualificam-se como normas de segundo grau, porquanto tratam de estabelecer a
estrutura de aplicacdo de outras normas, sejam elas principios ou regras. Nao se esta
diante, porém, de sobrenormas ou sobreprincipios, como o Principio do Estado de

Direito, porque esses se situam no proprio nivel das normas que sdo objeto de

82 «E] punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posibile, dentre de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estin
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos em diferente grado y que la medida debida
de su cumplimento no sélo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas”. Teoria
de los derechos fundamentales, p. 86.

3 “Ep cambio, las reglas son normas que s6lo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es
vélida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mds ni menos. Por lo tanto, las reglas
contienen determinaciones en el ambito de lo factica e juridicamente posibile”. Ibidem, p. 87.

% Teoria dos principios, p. 79.
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aplicacdo, enquanto os postulados estdo no nivel das normas que estruturam a
aplicagdo de outras.”®

Assim, enquanto as regras sao normas imediatamente descritivas € o0s
principios s@o normas imediatamente finalisticas, “Os postulados normativos sdo
normas imediatamente metddicas, que estruturam a interpretacdo e aplicacdo de
principios e regras, mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relagdes entre
elementos com base em critérios”, embora alguns postulados, como o da Ponderacao
de Bens e o a Proibicio de Excesso, aplicam-se sem pressupor a existéncia de

elementos e critérios especificos.”*

2.3. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL
DO BRASIL

Principios constitucionais fundamentais, também chamados de principios
estruturantes, ordenadores, ou estruturas fundamentais do Estado Constitucional, sdo
aqueles que pretendem representar o “ntcleo essencial da constituicao”, atribuindo-lhe
uma determinada identidade e estrutura.

O Estado de Direito ¢ um Estado Constitucional. Pressupde, assim, a
existéncia de uma lei méaxima que tenha por objetivo definir a ordem juridico-
normativa fundamental do estado. E na prépria Constituicdo, portanto, que serdo
apreendidos os principios fundamentais do estado.

Além de revelarem a estrutura e ordenacdo do estado e as opg¢des politicas do
poder constitucional origindrio, os principios fundamentais representam a matriz e a
sintese de todos os demais principios e regras constitucionais. Assumem, igualmente,

uma posicdo de relevo como critério de integracdo e interpretacdo, ja que “(...)

35 Ibidem, p. 80.
2 Ibidem, p. 120.
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orientam, condicionam e iluminam a interpretacio das normas juridicas em geral, af
incluidos os préprios mandamentos constitucionais”.**’

Porque representam a estrutura e a identidade de determinado ordenamento
constitucional, a efetiva apreensdo dos principios fundamentais somente é possivel em
um determinado estado e em um determinado contexto historico. Embora possam ser
considerados principios comuns aos FEstados Modernos, certamente que cada
ordenamento constitucional apresenta suas peculiaridades, o que impede a indicacgao
de um modelo universal e atemporal.

O Estado € uma realidade concreta e o estudo dos principios que definem sua
estrutura demanda uma delimitacdo espacial e temporal mais ou menos precisa.

A Constitui¢do reflete a ordem juridica fundamental de uma sociedade em
um determinado momento histérico. E, portanto, contemporanea a realidade e,
consoante afirma Eros Roberto GRAU, “Por isso podemos dizer que em verdade nao
existe a Constituicdo, do Brasil, de 1988. Pois o que realmente hoje existe, aqui e
agora, € a Constituicdo do Brasil, tal como hoje, aqui e agora, esta sendo interpretada/
aplicada”.”

A Constituicao identifica o seu Titulo Primeiro como sendo referente aos
Principios Fundamentais. Nesse titulo, em seus quatro artigos, apresenta os principios
e objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. E certamente nessas
disposi¢cdes que se encontra o nicleo essencial da Constituicdo, possibilitando verificar
a sua identidade, a sua estrutura e os objetivos nela previstos para o Estado Brasileiro.
Esté-se aqui, portanto, diante dos Principios Fundamentais do Estado.

A assertiva € confirmada ao verificar-se que varios dos principios ali

afirmados s@o aqueles previstos no artigo 60, § 4°, da prépria Constitui¢do, o qual

*7 Cf. Roque Anténio CARRAZZA, Principios Constitucionais Tributérios. In: Curso de
direito constitucional tributdrio, p. 33.

8% Resenha do prefacio da 2* edicio de Constituicdo Dirigente ¢ vinculacio do legislador,
de I.I.G. Canotilho. In: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (org.), Canotilho e a Constitui¢do
Dirigente, p. XIIL.
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estabelece as matérias em relacdo as quais ndo € admitida qualquer proposta de
emenda constitucional. Ou seja, sdo cldusulas pétreas, € a sua importancia revela-se
pela €nfase do legislador constituinte ao impedir qualquer proposta de emenda
tendente a aboli-las.

Isso evidencia a prevaléncia e a relevancia que o constituinte originario
atribuiu a esses principios. Basta ver que a sua inobservancia constitui hipotese de
quebra do principio federativo, que também € clausula pétrea, autorizando a
intervencdo da Unido nos Estados (art. 34, VII).

Conjugando-se os principios definidos no Titulo I da Constitui¢ido, sob a
denominacdo de Principios Fundamentais, com aqueles eleitos como cldausulas pétreas,
entende-se possivel, a luz dessas normas, apresentar um resumo dos principios

constitucionais fundamentais do Estado Brasileiro.?*

2.3.1 Principio Republicano:

CF: “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil (...)”.

O Principio Republicano, em nossa Carta Magna, apresenta um conteddo
mais amplo do que a simples antitese da monarquia. Abrange um modelo que
identifica a res publica em seu sentido originario, qual seja, coisa do povo, para o
povo, pois representa a forma que se opde a toda espécie de tirania, inclusive a
monaérquica.

O Principio Republicano, lembra José Afonso da SILVA, “(...) ndo deve ser

encarado do ponto de vista puramente formal, como algo que vale por sua oposi¢do a

9 Nizio se tem, porém, pretensdo de exaustividade, tampouco se quer dizer que principios
de tal relevo ndo possam ser extraidos de outras normas constitucionais. Além disso, os principios
fundamentais, assim como qualquer outra norma, nfo podem ser apreendidos isoladamente, pois
integram o sistema constitucional, o qual atribui o sentido de unidade da Constitui¢do. Assim, apesar
de possuirem contetidos diferenciados, tais principios encontram-se visceralmente interligados,
complementando-se, condicionando-se ¢ limitando-se de forma reciproca. Desse modo, ndo ha
qualquer valoraciio na forma e ordem da classificacéio ora apresentada. Entende-se, ainda, que a forma
de agrupamento se mostra irrelevante, desde que seja possivel identificid-los e atribuir-lhes a
importancia devida, de acordo com seu contetdo.
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forma monarquica. Ruy Barbosa ja dizia que o que discrimina a forma republicana ndo
€ apenas a coexisténcia dos trés poderes, indispensaveis em todos os governos
constitucionais, mas, sim, a condi¢ao de que, sobre existirem os Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, os dois primeiros derivem, realmente, de elei¢cdes populares”.*”

Identifica-se o Principio Republicano, portanto, com as nogdes de
representatividade (decorrente da eletividade), transitoriedade e responsabilidade dos
governos.

As caracteristicas de transitoriedade e responsabilidade, por sua vez, somente
ganham sentido quando se tem por fundamento a nocao funcional do poder concedido
pelo povo, decorrente da representatividade, ou seja, de meios para a realizacdo das
finalidades consagradas no texto constitucional.

A proposito, € pertinente a licdo de José Roberto VIEIRA ao lembrar que, se
a representatividade, a transitoriedade e a responsabilidade caracterizam a republica,
cabe conceder relevo ao primeiro desses atributos, “(...) pois a Republica €, antes e
acima de tudo, aquele regime de governo em que as autoridades s3o meros
administradores da coisa piblica — ‘res publica’ — a titulo de mandatarios do povo, que
detém a sua propriedade”.”' Os poderes atribuidos aos mandatérios do povo, continua
o autor, somente descobrem sentido na idéia de funclo, de meios para a realizacdo do
interesse publico, razdo pela qual concorda com Celso Antonio Bandeira de MELLO
ao propor a alteracdo do cldssico bindmio poderes-deveres para deveres-poderes,
porquanto “(...) os poderes ndo passam de simples instrumentos conferidos ao
administrador publico, de sorte a equipa-lo na incessante procura do atender as
finalidades legais. Af seus deveres inafastaveis”.”?

Para a Constitui¢do brasileira, o sentido republicano encontra-se interligado

ao Principio do Estado de Direito e ao Principio Democréatico. A Republica do Brasil

deve ser uma democracia, fundada na vontade popular e na garantia dos direitos e

20 Curso de direito constitucional positivo, p. 107.

1 Repuiblica e democracia: ébvios ululantes e ndo ululantes, p. 87.
22 Ibidem, p. 88.
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liberdades fundamentais, no ambito de um estado submetido ao Estatuto
Constitucional - Estado de direito.

Entretanto, para efeito de estudo, ndo se mostra indevida a particularizagio
do principio republicano, uma vez que a histéria demonstra que a consagracao da
forma republicana de governo ndo excluiu as restricdes ao sufragio universal -
Principio Democrético -, e o Estado de Direito, concebido como limitacdo do poder
estatal para garantir a liberdade individual, nem sempre teve como preocupacao final a
garantia das liberdades publicas - Principio Republicano.

Ao contrério de JOSE AFONSO DA SILVA,*? compreende-se que apés o
plebiscito de 1993, o referido Principio se apresenta como cldusula pétrea, estando

abrangido nas disposi¢des do artigo 60, § 4°, da Constitui¢do Federal.

2.3.2 Principio Federativo:

CF: “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil (...)”.

O Estado Federal caracteriza-se pela reparticio regional de governos
autonomos. Difere do Estado unitario, que possui apenas um centro de governo. O
Estado unitério, por vezes, apresenta-se descentralizado, mas essa descentralizacdo nao
€ do tipo federativa, pois ndo gera uma autonomia politico-constitucional e financeira.

Michel TEMER distingue os requisitos que caracterizam a federacdo
daqueles responsaveis pela sua manutencdo. Dentre os primeiros, destaca: a) a
reparticao constitucional das competéncias; b) a participacdo da vontade das ordens
juridicas parciais na vontade criadora da ordem juridica nacional (no Brasil
representados pelos Estados-membros; e c¢) a possibilidade de autoconstitui¢do

(constitui¢des locais). Quanto aos segundos, aponta: a) a rigidez constitucional e b) a

2% “Desde a Constituigio de 1891, a forma republicana de governo figura como principio
constitucional, hoje nfo mais protegido contra emenda constitucional, como nas constitui¢ées
anteriores, j4 que a forma republicana ndo mais constitui micleo imodificdvel por essa via; s6 a forma
federativa continua a s€-lo (art. 60, § 4°, 1)”. Curso de direito constitucional positivo, p. 107.
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existéncia de um 6rgdo constitucional incumbido do controle de constitucionalidade
das leis.”*

Quanto a federacdo brasileira, € caracterizada pelos seguintes vetores, na
sintese de Alexandre de MORAES: a) nacionalidade unica dos cidadios de todos os
Estados membros; reparticio constitucional de competéncias entre a Unido, Estados-
membros, Municipios e Distrito Federal; b) competéncia tributaria de cada ente
federativo, a fim de assegurar-lhe autonomia financeira; ¢) poder dos entes federados
de se auto-organizarem, segundo normas estabelecidas na Constituicdo; d)
possibilidade excepcional e taxativa de intervencdo federal; e) participacao igualitaria
dos Estados-membros no poder legislativo federal; f) possibilidade de criacao de novo
estado ou modificacdo de um ja existente, com a concordancia da populacado
envolvida; g) existéncia de um 6rgao de cipula do Poder Judicidrio para interpretacao
e protecdo da Constitui¢do.””

A Constituicdo consagra ainda, em seu artigo primeiro, o principio da
indissolubilidade do vinculo federativo - “(...) formada pela Unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal (...)”’-, o que, aliado ao principio que veda
a revisio constitucional que atinja a forma federativa do Estado (art. 60, § 4°), afasta
por completo qualquer tentativa de separacao de um Estado-membro ou municipio da
Federacdo. Nao ha, portanto, o chamado direito de secessao.

Impende observar, ainda, que nfo obstante a disposi¢cdo contida no artigo 1°
da Constituicdo Federal declarando que a Republica Federativa do Brasil € formada
pela Unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, e muito
embora seja incontroversa a autonomia politica reconhecida aos Municipios,
autonomia essa que, no Brasil, remonta a €poca anterior a prdpria autonomia dos
Estados-membros,”® uma andlise sistemética do texto constitucional demonstra que os

Municipios nao estdo inseridos na ordem federativa. Isso porque as referidas pessoas

24 Elementos de direito constitucional, p. 63.

3 Direito constitucional, p. 267-268.
¢ Cf. Michel TEMER, op. cit., p. 100.
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politicas ndo € concedida a necessdria participacdo na vontade criadora da ordem
juridica nacional ou, de outro modo, a participacdo (igualitdria) no poder legislativo
federal, a que se referem Michel TEMER e Alexandre de MORAES como requisitos
essenciais a caracterizacdo da federacdo. Essa participacdo a Constituicio Federal
confere apenas aos Estados-membros, por meio de seus representantes no Senado
Federal (art. 46).

Lembrando a existéncia de opinides em sentido contrario, como as de Celso
Ribeiro BASTOS e Manoel Gongalves FERREIRA FILHO, José Roberto VIEIRA

também conclui que os Municipios ndo integram o pacto federativo.”’

2.3.3 Principio do Estado Democratico de Direito:

CF: “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unifo
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrdtico de Direito (....)".

“Paragrafo unico: Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

O Estado de Direito, resultado das conquistas do movimento liberal-burgués,
era um estado preocupado com a contencdo do poder estatal e com os direitos e
garantias individuais, em sentido formal. Mas isso ndo era suficiente para garantir um
Estado de Direito democrético, tal como hoje se entende.

O atual Estado Democrético de Direito transcende a mera garantia formal
das liberdades individuais, incorporando os postulados do Estado Social, que nem
sempre foi democratico, a fim de garantir um Estado sujeito ao império da lei, mas
também preocupado em assegurar o desenvolvimento das potencialidades do cidaddo e

sua participa¢do no cenario politico.

27 Principios constitucionais e Estado de Direito, p. 103.
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Nesse aspecto, impende considerar que a prevaléncia da vontade da maioria,
em um regime democratico, tem como contrapartida a necessaria observancia do
direito de manifestacdo da minoria.

Sem outras digressdes, importa registrar, entdo, a passagem do Estado de
Direito para o Estado Constitucional Democratico Social de Direito.*®

A par do exame das teorias da democracia, das caracteristicas de sua
evolucdo - direta, representativa, participativa etc -, das formas de sua concretizacio e
da crise atual dos modelos democraticos, em relacdo aos quais nao é possivel se deter

° cabe salientar que o principio democrdtico em nossa

neste breve estudo,”
Constituicdo ndo se resume a garantir a participacdo na gestao publica — por meio dos

representantes eleitos, ou diretamente, nos termos da Constituicio — mas sim, assume

#% Quanto ao Estado de Direito ¢ & democracia, pertinente a licio de José Afonso da

SILVA: “A democracia, como realizagio de valores (igualdade, liberdade e dignidade) de convivéncia
humana, € conceito mais abrangente do que o de Estado de Direito, que surgiu como expressio
juridica da democracia liberal. A superagfo do liberalismo colocou em debate a questfo da sintonia
entre o Estado de Direito e a sociedade democritica. A evolucido desvendou sua insuficiéncia e
produziu o conceito de Estado Social de Direito, nem sempre de conteido democratico. Chega-se
agora ao Estado Democrdtico de Direito que a Constitui¢do acolhe no art. 1° como um conceito-chave
do regime adotado, tanto quanto o sfo o conceito de Estado de Direito Democrético da Republica
Portuguesa (art. 2°) e o de Estado Social e Democrético da Constitui¢do Espanhola (art. 10)”. Curso de
direito constitucional positivo, p. 116. Para aprofundar o tema v. I.J.G. CANOTILHO Direito
constitucional e teoria da Constituicdo, p. 238-272 ¢ Estado de Direito, passim.

Em relagdo ao Estado Comstitucional Democritico Social de Direito, justifica-se a
denominagio adotada para dizer que ndo se fala especificamente do modelo de Estado de Direito
advindo do movimento liberal do século XIX, mas daquele que, além de sujeitar o Estado aos limites
estabelecidos na ordem juridica, decorrente do constitucionalismo, e limitar o exercicio do poder,
incorpora a essa sujeicdo as caracteristicas da representagfo democrética e da busca pela justiga social.
Sobre a caracterizagdo desse Estado, a licdo de CANOTILHO: “Se quiséssemos adotar uma férmula
de sintese, poderiamos dizer que o Estado social de direito sé serd Estado de direito se, como
reclamavam os liberais ¢ exigem os neoliberais, reconhecer a fungfio estruturante dos principios
fundamentais do direito civil assente nos direitos da vontade dos sujeitos econémicos (ou seja, dos
proprietarios, empresarios) e dos principios norteadores desses direitos (a livre iniciativa econdmica e
a autonomia contratual). Contudo, o Estado de direito s6 serd social se nio deixar de ter como
objectivo a realizagdo de uma democracia econdémica, social e cultural e s6 serd democritico se
mantiver firme o principio da subordinacfo do poder econémico ao poder politico. As tentativas de
expurgacio do social com o intuito de destilar um Estado de Direito quimicamente puro, isto &, um
Estado sem o compromisso da socialidade, mais nfo sdo do que coberturas ideoldgicas para politicas
econdmicas e sociais onde ndo cabem deveres de solidariedade e de inclusiio do outro”. Estado de
Direito, p. 39.

#9 Para aprofundamento v. J.J.G. CANOTILHO. O principio democritico. In: Direito
constitucional e teoria da Constituicdo, p. 281-319.
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direcdo mais nobre, no sentido de assegurar a plena realizacdo das capacidades do
cidaddo, a fim de propiciar a igualdade de oportunidades, objetivo que certamente nao
€ alcancado quando o cidaddao ndo tem atendidas as suas necessidades basicas,
restando impedida ou prejudicada sua participacdo politica em razdo de defici€ncias

econdmicas e culturais.

2.3.4 Principio da Triparticdo de Funcoes (Separacao de Poderes):

CF: “Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Férmula sugerida desde ARIST()TELES, LOCKE e ROUSSEAU, atribui-se
a MONTESQUIEU a sedimentacio razoavelmente acabada do principio. O pensador,
como forma de oposi¢cdo ao absolutismo e em defesa da liberdade, imaginou a divisao
das trés fungdes estatais, para que “o poder freie o poder”. Assim, segundo a doutrina
tradicional, as funcdes do Estado deveriam ser entregues a oOrgdos distintos e
autdnomos, a fim de que o 6rgdo responsavel pela elaboracdo das leis nao pudesse
executa-las ou julga-las, aquele a quem compete sua execucdo fosse impedido de
julga-las ou fazé-las e ao 6rgdo competente para seu julgamento fosse vedada a
elabora¢do ou execugio.

A doutrina esclarece que a melhor expressao a ser utilizada para definir tal
principio é a de Triparticio de FuncgOes, uma vez que o “poder estatal” é uno e,
portanto, ndo pode ser cindido.

Ressalta Clémerson Merlin CLEVE a existéncia de trés espécies de criticas
contra a teoria de MONTESQUIEU. A primeira delas atinge a teoria propriamente
dita, negando-se a validade da separacdo de poderes (fun¢des). Outra espécie de critica
¢ dirigida contra a propria interpretacio que sofreu a obra de MONTESQUIEU .

Sobre essa ultima, anota Simone GOYARD-FABRE:

00 Revendo o principio da separacio dos poderes. In: Atividade legislativa do Poder
Executivo, p. 37.
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(...) quando os trés poderes que existem em todo o Estado (...) se confundem, o despotismo
de um sé suprime qualquer liberdade, trate-se ele de um homem, de um corpo ou do povo.
Logo, a condi¢fo sine qua non da liberdade dos cidaddos é a ndo confusio desses poderes.
Essa ndo-confusio ndo implica, como se disse com demasiada freqiiéncia, “separaciio dos
poderes”; nfo se encontra essa expressdo na pena de Montesquieu. A ndo-confusio dos
poderes significa a distin¢fo organica deles, mas via de par com sua interdependéncia
funcional.*®!

De qualquer modo, ainda que se aceite de forma radical o principio da
separacdo de poderes, em sua acepgio cldssica, Clémerson Merlin CLEVE refere-se a
uma terceira espécie de critica, que brota de sua inaplicabilidade no universo politico
moderno, como defende LOEWENSTEIN, para quem “(...) esse apego ao dogma
talvez se deva ao fato de a teoria politica ndo ter ainda elaborado uma nova
conformacéo do poder”.**”

Clemerson Merlin CLEVE enfatiza que “(...) na sociedade de massas nio ha
como manter a distincio entre legislacdo (funcdo legislativa) e administracdo (funcgao
executiva). O governo compreende acdes legislativas e administrativas. (...) Nao ha
separacdo de poderes evidente entre o executivo € o legislativo, uma vez que o
governo lidera politicamente os dois poderes”.*”

A doutrina liberal, a qual fundamentou a teoria do Estado de Direito, deu
vazao ao Estado de Direito Constitucional e ao Estado Minimo, sistema dentro do qual
niao € dificil aplicar a técnica da separacdo dos poderes, tal como formulada por
MONTESQUIEU ou tal como € interpretada usualmente.

Entretanto, demonstrado que a teoria liberal — tendo o bem comum como
resultado do individualismo — nfo prosperou, o processo histérico levou o Estado
Minimo a assumir mais fung¢des, principalmente porque aos classicos direitos

individuais acrescentaram-se outros, ditos de nova geracao, tais como os relativos a

protecdo da salde, trabalho, educagdo etc. Para satisfazer a todas essas exigéncias, a

! In: Denis HUISMAN. Diciondrio dos fildsofos, p. 708.

%2 Revendo o principio da separaciio dos poderes. In: Arividade legislativa do Poder
Executivo, p. 33.

0 Ibidem, p. 33-34.
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teoria da separacdo de funcdes, aplicada de forma rigida, apresenta varios percalcos,
especialmente pelo engessamento e morosidade com que se desenvolvem os atos
normativos necessdrios para a consecucdo das politicas piblicas.”

Resta claro, porém, que a mitigacdo das fronteiras entre legislacdo (funcdo
legislativa) e administracdo (fun¢do executiva), € varidvel em cada estado, de acordo
com o modelo constitucional, € ndo autoriza nem justifica o abuso das prerrogativas
normativas do Poder Executivo, tal como se verificou no Brasil em governos recentes.

Atualmente, mais do que a divisdo organizacional das funcdes do estado e da
rigida aplicaclo da doutrina da separacao de poderes, tornou-se de vital importancia a
idéia de um sistema politico onde haja confronto reciproco de forcas, a fim de que um
“poder” possa controlar o outro.

Conforme lembra Reinhold ZIPPELIUS, “(...) ao fim e ao cabo o que
interessa € impedir uma concentracdo de poderes nas maos de uma mesma pessoa. Por
1sso associa-se a divisdo organico-funcional dos poderes a exigéncia de que nao seja

permitido a uma mesma pessoa ocupar distintas competéncias em unido pessoal. E

%4 Sobre a questdo, assevera Paulo BONAVIDES: “Esse principio — que nas origens de sua
formulagZo foi, talvez, o mais sedutor, magnetizando os construtores da liberdade contemporinea e
servindo de inspiragio ¢ paradigma a todos os textos de Lei Fundamental, como garantia suprema
contra as invasdes do arbitrio nas esferas da liberdade politica — ja ndo oferece, em nossos dias, o
fascinio das primeiras idades do constitucionalismo ocidental. (...) Quando cuidamos dever abandona-
lo no museu da Teoria do Estado queremos, com isso, evitar apenas que seja ela, em nossos dias, a
contradi¢fo dos direitos sociais, a cuja concretizagdo se opde, de certo modo, como técnica dificultosa
e obstrucionista, auténtico tropego, de que inteligentemente se poderiam socorrer os conservadores
mais perspicazes e renitentes da burguesia, aqueles que ainda supdem possivel tolher e retardar o
progresso das instituicdes no rumo da social democracia”. O Estado liberal e a separacdo dos poderes.
In: Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 64.

José Roberto VIEIRA adverte que hd um certo exagero nas palavras de BONAVIDES. A
tendéncia de interpenetracdo entre as fungdes do Estado e as graduais acomodacdes que o exercicio
dessas funcdes vem experimentando ao longo do tempo ndo significa reconhecer a decadéncia ou
declinio do principio em exame, tampouco a necessidade de ‘abandond-lo no museu da Teoria do
Estado’. “Mesmo sob a louvével escusa da preocupaciio com os direitos sociais, cujo caminho de
concretizagdo pode ser obstruido por um entendimento estrito da triparti¢io, arriscar tal passo € viver o
hoje com os olhos fixos no amanhd, mas sem qualquer resquicio de memoéria do absolutismo de
ontem”. Medidas provisérias em matéria tributdria: as catilindrias brasileiras, p. 68.
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apenas esta incompatibilidade que acaba por assegurar uma divisdo efectiva do

s 305

poder”.

2.3.5 Direitos e Deveres Fundamentais:

CF: Artigo 5° e pardgrafos.

O conjunto de direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°), apesar de
nao estar incluido no Titulo Primeiro da Constituicdo, que trata especificamente dos
principios fundamentais, pode e deve ser considerado como formador de principio
fundamental do estado, uma vez que a existéncia de um rol de direitos e garantias
fundamentais estabelecendo a liberdade e a igualdade, a subordinacio do Estado a lei,
o pluralismo politico, 0 acesso a justica e assim por diante € condi¢do imprescindivel
para a concretizacdo dos Principios do Estado de Direito e Republicano-democrético,
no contexto abrangente que se extrai do texto constitucional. A vinculacio desse rol de
direitos e garantias aos principios fundamentais do estado pode ser vista igualmente
pela impossibilidade de serem abolidos - art. 60, § 4°, IV).

Da mesma forma, a concretizacao de tais postulados exige a observancia de
deveres por parte dos cidaddos. A Constituicdo Federal nao apresenta um catalogo de
deveres fundamentais, mas sdo eles extraidos do texto constitucional.

J.J.G. CANOTILHO esclarece que nao ha uma correspondéncia 16gica entre
um direito € um dever fundamental. Vigora, no caso, “(...) o principio da
assinalagmaticidade ou da assimetria entre direitos e deveres fundamentais,
entendendo-se mesmo ser a assimetria entre direitos e deveres uma condi¢do

necessaria de um ‘estado de liberdade’”.*%

305 Esclarece, ainda, o jurista alemio, que “(...) este esquema ndo é o Unico que consegue
criar um equilibrio e uma fiscalizacéio efectiva na politica. Assim, por exemplo, a divisdo federativa
das competéncias também cria uma balanga federal de poderes. Também ha outras divisdes e
limitagdes de competéncia que tém a virtude de limitar e fiscalizar o poder; poder-se-ia pensar, neste
sentido, na participagdo do parlamento, governo e chefe de Estado no processo legislativo; bem como
noutras exigéncias de colaboracdo (§ 33 II). A propria estrututa de um 6rgio do Estado conforme o
principio colegial tem também um efeito de fiscalizagdo” Teoria geral do Estado, p. 148.

0% Deveres fundamentais. In: Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 493.
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Assim, em sua maioria, 0os deveres fundamentais apresentam-se de forma
autdbnoma no texto constitucional. A tftulo de exemplo, o dever de prestar servigo
militar, o dever de pagar impostos € assim por diante.

Isso ndo impossibilita que se possa fazer uma correspondéncia entre deveres
fundamentais conexos com direitos da mesma natureza. Nesse sentido, o dever de
votar esta relacionado ao direito ao voto; o dever dos pais em relacio aos filhos quanto
a0 ensino basico estd relacionado ao direito desses a educacao; o dever de protecao ao
meio ambiente estd relacionado ao direito a0 meio ambiente equilibrado etc.

Anota J.J.G. CANOTILHO que o cumprimento dos deveres fundamentais
ndo corresponde a uma limitacio dos direitos fundamentais, tampouco representa um

“limite imanente” a esses mesmos direitos:

Os deveres fundamentais reconduzem-se a normas juridico-constitucionais auténomas que
podem até relacionar-se com o ambito normativo de vérios direitos. Mesmo quando alguns
deveres fundamentais estdo conexos com direitos — dever de defesa do ambiente, dever de
educaciio dos filhos -, nfio se pode dizer que estes deveres constituem “restricdes” ou
“limites imanentes” dos direitos com ele conexos. O dever de defesa do ambiente ndo é
uma “restri¢do do direito ao ambiente”, o dever de educagio dos filhos ndo é um “limite
imanente” do direito de educagiio dos pais. Se isso fosse assim, os deveres fundamentais
deixariam de ser uma categoria constitucional auténoma.*”’

2.3.6 Objetivos do Estado:*®

7 Ibidem. p. 495.

%% A formulagdio de tal principio é uma adaptacio reduzida do principio da Socialidade, ou
principio da democracia econdmica, social e cultural, formulado por J.J.G CANOTILHO, tendo por
fundamento as premissas normativas contidas no texto constitucional portugués quanto a democracia
social, econdmica ¢ cultural. Diz o autor: “O principio da democracia econdmica, social e cultural tem
a mesma dignidade constitucional do principio do estado de direito e do principio da democracia
politica, estando, tal como eles, garantido contra leis de revisdo substancialmente perversoras
(cfranfra). Todavia, ele apresenta duas dimensdes especificas relativamente a estes dois principios:
(Huma dimensdo teleoldgica, pois a democracia econdmica, social e cultural é um ‘objectivo’ a
realizar no contexto de um processo publico aberto e, por isso, ela apresenta-se como um fim do
Estado (art. 9°, d); (2) uma dimensdo impositivo-constitucional, pois muitas das suas concretizagdes
assentam no cumprimento dos fins e tarefas por parte dos 6rgios e entidades publicas”. Cf. Direito
constitucional e teoria da Constituicdo, p. 325.
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Sob o0 aspecto politico, a Constituicdo definiu o estado brasileiro como uma
Republica Federativa Democratica de Direito. A par da dimensao politica que resulta
das nocdes de Estado de Direito, Republica e Democracia, é possivel extrair desses
conceitos uma dimensao teleoldgica e outra constitucional-impositiva.

Essas dimensdes sdo reveladas por meio dos fundamentos do estado
insculpidos nos incisos do artigo 1° e pelos objetivos identificados no artigo 3° da

Constitui¢do.””

A soberania do estado perante as outras nacdes € orientada pelos
Principios previstos no artigo 4°.*"°

Assim, ao apresentar os “Objetivos do Estado” como um dos principios
fundamentais do Estado Brasileiro, pretende-se atribuir ao postulado especialmente
duas finalidades essenciais, sem exclusido de outras.

A primeira, para servir como vetor para os 6rgdaos de direcdo politica. Ou
seja, trata-se de uma diretiva as atividades legislativa e executiva no sentido de que, no
desenvolvimento das atividades politicas, sociais e econdmicas, deve-se sempre buscar
a observancia e a consecucdo dos fundamentos e objetivos declinados na Constituicao
(arts. 1°, 3°, 4° e 170°"). A inser¢do de tal espécie de principio como fundamental para
o estado permite, portanto, criar uma perspectiva de proibicdo de retrocesso social, no

sentido de que a sociedade deve avancar para alcancar os objetivos ali previstos. Sob

esse aspecto, o principio apresenta-se juridicamente vinculante, mas, ao contrario dos

309 «Ar 19 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como
fundametnos: I — a soberania; II — a cidadania; 11T — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico”.

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 1 —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o desenvolvimento nacional; III —
erradicar a pobreza ¢ a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [V —promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo”.

310 «Art. 4°, A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos
seguintes principios: (...)”

3L «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...)”
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demais principios acima enumerados, deixa sob a margem da discricionariedade do
poder politico a forma e 0 modo de sua concretizacio.

Em segundo lugar, a indicacdo de um principio fundamental que revele os
fundamentos e objetivos do Estado, mostra-se de extrema relevancia como elemento
de interpretacdo. Nesse ponto, constitui mecanismo de orientacdo da atividade
interpretativa, no sentido de que o ato de decisdo seja orientado pelos fundamentos
insculpidos nos cinco incisos do artigo primeiro € pelos objetivos previstos nos quatro
incisos do artigo terceiro.

Esses, portanto, sdo os principios maiores do Estado Brasileiro, que orientam

as atividades politicas, econdmicas e sociais, € também a atividade juridica.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Nas palavras de J.J.G. CANOTILHO, a Constituicao é formada por regras e
principios de diferentes graus de concretizacdo e densidade semdntica.’’* Para o
mestre, os principios estruturantes - ou fundamentais - representam as idéias diretivas
basicas de toda a ordem constitucional. Tais principios sdo “concretizados” por outros
principios ou regras constitucionais, que lhes ddo “densidade”, iluminando seu sentido
jurfdico-politico e formando um sistema unitério.’"

Desse modo, os principios fundamentais do estado brasileiro, enumerados no
capitulo 2 supra, sdo concretizados por outros principios especificos que deles
decorrem e que lhes ddao densidade.

De tal maneira, o Principio do Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput),
por exemplo, € densificado e concretizado pelos principios da Legalidade (art. 5°, II),
da Isonomia (art. 5°, caput, e inciso I); do Devido Processo Legal (art. 5°, LIV), e
assim por diante. Da mesma forma, tais (sub)principios sdo também densificados por
outros principios e regras constitucionais. Assim, o Principio da Legalidade (art. 5°, 1I)
€ densificado, na seara tributdria, pelo Principio da Legalidade Estrita (art. 150, 1),
assim como o Principio (genérico) da Isonomia (art. 5°, caput, e inciso I) €
densificado, no ambito dos tributos, pelo Principio da Isonomia Tributéria (art. 150, I)
e pelo Principio da Capacidade Contributiva (art. 145, § 1°) e por outros mais
especificos, como o da progressividade, da essencialidade etc.

Para o objeto do presente estudo, imprescindivel serd a referéncia a alguns

principios tributarios especificos. Esses serdo explicitados e analisados de forma

312 Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 1099/1101.

313 «A articulacdo de principios e regras, de diferentes tipos e caracteristicas, iluminard a
compreensdo da constitui¢io como um sistema interno assente em principios estruturantes
fundamentais que, por sua vez, assentam em subprincipios e regras constitucionais concretizadores
desses mesmos principios. Quer dizer: a constitui¢do é formada por regras e principios de diferentes
graus de concretizacdo (= diferente densidade semantica)”. Idem.
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destacada (secao 1V), assim como no decorrer da prépria exposicao, toda vez que a

invocacao de tais postulados se fizer pertinente.
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4. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E O
CONSTITUCIONALISMO MODERNO

Consoante ja demonstrado, a interpretacdo exige a constante invocacao dos
grandes principios constitucionais, principalmente em face da ambigiiidade e vagueza
muitas vezes presentes nos textos normativos, inclusive nas proprias normas
constitucionais.’™

Porque a Constituicdo “(...) ndo € um ajuntamento de preceitos, cada qual
girando em sua estreita Orbita(...)”, Roque Antonio CARRAZZA lembra que “(...) o
jurista deve ordenar as normas constitucionais em grupos de fundamentacdo unitéria,
formando sistemas e subsistemas (como o tributario)”.*"

Tudo isso acaba por privilegiar o método sistematico de interpretacio.
Confirma o autor, portanto, que “(...) o principio influi na interpretacdo e na boa
aplicacdo até dos mandamentos constitucionais. Repisamos que, se um mandamento
constitucional aceitar vérias interpretacdes, ha de prevalecer a que estiver em sintonia

com o principio que lhe for mais préximo”.**

41 PRINCIPIOS E METODOS DE INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

A explicitacao do método sistematico de interpretacdo € bem posta por Paulo

de Barros CARVALHO, ao considerar que, sendo o direito positivo um sistema de

314 A vagueza é caracteristica dos vocdbulos imprecisos quanto ao seu contetido seméntico,
a vista da extensdo indeterminada de seu significado. Ja a ambigiiidade relaciona-se a existéncia de
dois ou mais significados para um mesmo vocabulo.

315 Principios constitucionais tributdrios. In: Curso de direito constitucional tributdrio, p.
36.

318 Ibidem, p. 38.
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linguagem, formado por proposicdes normativas de conteido prescritivo, sua
interpreta¢do também deve ser realizada como a de um sistema lingiifstico.’

E a interpretacdo, nesse caso, demanda a investigacdo dos tr€s planos
fundamentais da linguagem: a sintaxe, a semantica € a pragmatica.

O plano sintitico (sintaxe) compreende a relacdo que os simbolos
lingiiisticos mantém entre si. No sistema normativo do direito representa as
articulacdes das normas entre si.>'®

No plano semantico (semantica) extrai-se a ligacdo dos simbolos com o
objeto significado. Na linguagem juridica € o modo de referéncia a realidade
(qualificar fatos para alterar normativamente a conduta). No sistema normativo do
direito € o campo das significacdes, o meio de referéncia que as normas guardam com
relacdo aos fatos e comportamentos tipificados. “O aspecto semantico nos leva ao
temeroso espaco das acepgdes dos vocabulos juridicos, as vezes vagos, imprecisos €
plurisignificativos”.*

Finalmente, o plano pragmatico compreende as formas segundo as quais 0s
utentes da linguagem a empregam na comunidade do discurso € na comunidade social
para motivar os comportamentos. No sistema normativo do direito € nesse plano que
se situa a indagacdo de como os sujeitos utilizam a linguagem dentro da comunidade
em que vivem (relacdo dos signos com os agentes — valores da ordem juridica). “A
aplicacio do direito é promovida por alguém que pertence ao contexto social por ele
regulado e emprega os signos juridicos de conformidade com pautas axioldgicas
comuns a sociedade” .’

Esses planos de andlise da linguagem do discurso juridico nfo se excluem,

mas antes atuam em condicdo de complementaridade. Assevera Paulo de Barros

CARVALHO, porém, que “O critério sistemdtico da interpretacdo envolve os trés

31 Curso de direito tributdrio, p. 70.

318 (fe. Paulo de Barros CARVALHO, op. cit., 71-72.
3 Ibidem, p. 71.
320 1dem.
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planos e €, por isso mesmo, exaustivo da linguagem do direito. Isoladamente, s6 o
dltimo (sistemético) tem condi¢Oes de prevalecer, exatamente porque ante-supde 0s
anteriores. E, assim, considerado o método por exceléncia”. **!

Luis Roberto BARROSO também recorda os métodos tradicionais de
interpretacdo, mas refere-se a principios especificos a interpretacdo do texto
constitucional. Ou seja, a “(...) interpretacdo constitucional serve-se de alguns
principios proprios e apresenta especificidades e complexidades que lhe sdo
inerentes”.’” Isso, evidentemente, ndo retira a interpretacdo constitucional “(...) do
ambito da interpretacdo geral do direito, de cuja natureza e caracteristicas partilha”;**
0 que, ademais, decorre do Principio da Unidade da Ordem Juridica, conforme ja
referido anteriormente.

Dentre os principios especificos que orientam a interpretacao constitucional,
destaca Luis Roberto BARROSO o da Supremacia da Constituicdo; o Principio da
Presun¢do de Constitucionalidade das Leis e dos Atos do Poder Publico; o Principio da
Interpretacdo Conforme a Constituicdo; os Principios da Razoabilidade e
Proporcionalidade e o Principio da Efetividade das normas constitucionais.’**

Quantos aos métodos de interpretacio eminentemente constitucionais, J.J.G
CANOTILHO faz referéncia aos seguintes.*”

O método juridico corresponde ao método hermenéutico tradicional.
Considera que a Constituicao Federal € uma lei e deve ser interpretada segundo os
métodos tradicionais de interpretacao do direito.

O mérodo topico-problemdtico parte da interpretacdo a partir do problema,

em detrimento do sistema. Considera o carater pratico da interpretacdo constitucional,

uma vez que toda interpretacdo procura resolver problemas, e o cariter aberto,

2L Ibidem, p. 72.

22 Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, p. 104.

2 Idem.

2% Ibidem, p. 161-301.

325 Interpretacio, Aplicacio e Concretizagio do Direito Constitucional. In: Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1136-1140.
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fragmentario ou indeterminado do texto constitucional. Nesse contexto, a interpretacao
da constitui¢ao representaria um processo aberto de argumentagdo.

O método hermenéutico-concretizador parte do pressuposto de que a leitura
de qualquer texto normativo se inicia por um processo de pré-compreensdo de seu
sentido pelo intérprete. O intérprete concretiza a norma a partir de uma situagao
histérica igualmente concreta. Desse modo, a interpretacdo realcard os aspectos
subjetivos € objetivos da atividade hermenéutica, ou seja, a atuacdo criadora do
intérprete e as circunstancias em que se desenvolve essa atividade, relacionando texto
e contexto e transformando o ato interpretativo em um “momento de ir e vir’ ao qual
se denomina “circulo hermenéutico”.

A metdodica juridica normativo-estruturante considera que na tarefa de
concretizacao da norma constitucional, o intérprete deve considerar as varias funcdes
da realizacdo do direito constitucional e a transformac¢do das normas a concretizar uma
decisao pratica. A concretizacdo normativa “(...) deve considerar e trabalhar com dois
tipos de elementos de concretizacdo: um formado pelos elementos resultantes da
interpretacdo do texto da norma (=elemento literal da doutrina classica); outro, o
elemento da concretizagdo resultante da investigacdo do referente normativo (dominio
ou regido normativa)”, ou seja, a norma propriamente dita € a situagdo normada, qual
seja, o texto e a realidade social que se tenta conformar.*

O aprofundamento de tais relevantes questdes demandaria um trabalho
especifico, o que transbordaria os limites deste estudo, razdo pela qual a referéncia

aqui, a esses métodos, € meramente indicativa.

32 Ibidem,p. 1139.
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4.2. CONFLITO DE REGRAS E COLISAO DE PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS

Em correspondéncia com a diferenca entre principios e regras, apresenta-se a
distingdo para solucdo de colisdo e antinomia entre eles.””

O conflito entre regras resultara sempre no afastamento de uma delas, seja
pela introducdo de uma clausula de excecao, seja pelo reconhecimento da invalidade
de uma delas. Como anota Robert ALEXY, nfo existe graduacdo na validade: ou a
regra € valida ou nfo € valida. J4 no caso dos principios nfo ha conflito, mas colisao.
Como os principios constituem mandados de otimiza¢do, admitindo, assim, aplicacado
parcial, nenhum deles precisa ser declarado invadlido ou nulo. As circunstincias em
determinado caso concreto € que determinardao qual principio devera prevalecer sobre
o outro. **

Nesse passo, importa repisar que nao existem principios absolutos. Desse
modo, a colisdo entre dois principios constitucionais ndao pode ser solucionada com a

anulacdo de um ou outro. Os principios devem manter o maior grau possivel de

27y item 2.2, supra, p. 72.

328 «Un conflito entre reglas sélo puede ser solucionado o bien introduciendo en una e las
reglas una cldusula de excepcidn que elimina el conflito o declarando invélida, por lo menos, una de
las reglas. (...) Con la constatacién de que en caso de um conflito de reglas, cuando no es posibile la
inclusion de una cldusula de excepcién, por lo menos una de las reglas tiene que ser declarada
invéalida, no se dice nada acerca de cual de ellas debe ser tratada asi. El problema puede ser
solucionado a través de reglas tales como “lex posterior derogat legi prioir” y “lex specialis derogat
legi generali”, pero también es posibile proceder de acuerdo com la importancia de las reglas en
conflito. (...) Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera totalmente distinta.
Cuando dos principios entre en colision — tal como es el caso cuando segin un principio algo esta
prohibido y, segiin otro principio, estd permitido — uno de los dos principios tiene que ceder ante el
otro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio desplazado
haya que introducir una clausula de excepcién. Mdas bien lo que sucede es que, bajo ciertas
circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo otras circustancias, la cuestién de la
precedencia puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma
que en los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor
peso. Los conflitos de reglas se llevan a cabo en la dimensién de la validez; la colisién de principios —
como s6lo pueden entrar en colision principios validos — tiene lugar mas alld de la dimensién de la
validez, ne la dimensién del peso. Teoria de los derechos fundamentales, p. 88-89.
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aplicacdo com a limitacdo decorrente do conflito, mas ndo deve ocorrer a negacao
absoluta de um deles.

E no exame do caso concreto, mediante o instrumento da ponderacdo, que se
podera verificar a precedéncia e prevaléncia de um principio sobre o outro.

A pondera¢do € instrumento tedrico e metodolégico de extrema relevancia
para o Direito Constitucional, uma vez que, consoante anota J.J.G. CANOTILHO,
inexiste uma ordenacado prévia abstrata dos bens e valores constitucionais, o que torna
indispensavel a operacdo de balanceamento — ou ponderacdo - desses bens e valores,
de modo a obter uma decisao especifica no caso concreto. Além disso, varias normas
constitucionais apresentam uma ‘“formatacio principial” ou essencial em termos de
valores - v.g., os direitos fundamentais -, razao pela qual, em caso de colisdo, impde-se
a aplicacdo de métodos de “balanceamento”, “pesagem” ou “ponderagdo”, tipicos para
a solucdo de principios constitucionais, cujo resultado, como mencionado, ndo se
reduz a alternativas radicais de “tudo ou nada”. Finalmente, a unidade constitucional
apresenta uma gama variada de valores de determinada comunidade, o que “(...) obriga
a leituras varias dos conflitos de bens, impondo uma cuidadosa analise dos bens em
presenca € uma fundamentagdo rigorosa do balanceamento efectuado para a solucgao
dos conflitos”.**

Os pressupostos basicos que demandam a emissdo de um juizo de

ponderacdo, em determinado caso especifico, sdo assim sintetizados pelo mestre

portugués:

Em primeiro lugar, a existéncia, pelo menos, de dois bens ou direitos reentrantes no ambito
de prote¢io de duas normas juridicas que, tendo em conta as circunstincias do caso, néo
podem ser ‘realizadas’ ou ‘optimizadas’ em todas as suas potencialidades.
Concomitantemente, pressupde a inexisténcia de regras abstractas de prevaléncia, pois
neste caso o conflito deve ser resolvido segundo o balanceamento abstracto feito pela
norma constitucional (...). Excluem-se, por conseguinte, relacoes de preferéncia prima
facie, pois nenhum bem ¢€, prima facie, quer excluido porque se afigura excessivamente

% Interpretacio, aplicacio e concretizacio do direito constitucional. In: Direito
constitucional e teoria da Constituicdo, p. 1161.
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débil, quer privilegiado porque, prima facie, se afigura como valor ‘refor¢ado’ ou até
absoluto. Isso implica a verificagio e ordenagfio, em cada caso ou grupos de casos
especificos, de esquemas de prevaléncia parciais ou relativos, porque, nuns casos, a
prevaléncia pode pender para um lado e noutros para outro segundo as ponderacdes ou
balanceamentos efectuados ad hoc. Finalmente, € indispensavel a justificacdo e motivacdo
da regra de prevaléncia parcial assente na ponderacio, devendo ter-se em conta sobretudo
os principios constitucionais da igualdade, da justica, da seguranca juridica.”

O juizo de ponderacdo ou balanceamento ndo exclui outros critérios ou
métodos de interpretacdo; ao contrario, a eles se recorre na constru¢do da propria
decisdo, mediante a ponderacdo, em determinado caso concreto, como ocorre

comumente com o Principio da Proporcionalidade.

4.3 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E BENS JURIDICOS
CONSTITUCIONAIS

Para o objeto do estudo proposto, importa destacar, igualmente, a
possibilidade de colisao entre um direito constitucional fundamental e um bem juridico
ou um dever coletivo constitucional.

J.J.G. CANOTILHO anota que nfo € qualquer valor, interesse, exigéncia ou
imperativo da comunidade que pode resultar em um conflito com um direito

fundamental. Ha que estar diante de um bem juridico coletivo.

Exige-se, pois, um objecto (material ou imaterial) valioso (bem) considerado como digno
de protegio, juridica e constitucionalmente garantido. Nesta perspectiva, quando se fala em
bens como “saide publica’, “patriménio cultural”’, “defesa nacional”, “integridade
territorial”, “familia”, alude-se a bens juridicos constitucionalmente “recebidos” e ndo a
quaisquer outros bens localizados numa pré-positiva “ordem de valores”. Os bens juridicos
de valor comunitdrio ndo sdo todos e quaisquer bens que o legislador declara como bens da
comunidade, mas apenas aqueles a que foi constitucionalmente conferido o caricter de

. 331
“bens da comunidade”.

30 Ibidem, p. 1164-1165.
331 Metddica dos direitos fundamentais. In: Direito constitucional e teoria da Constituicdo,
p. 1192
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Esta presente nesse caso, como em qualquer outro de conflito entre
principios constitucionais ou entre direitos fundamentais e direitos coletivos, a
necessidade do juizo de ponderacdo e a valoracdo da prevaléncia de um principio ou
direito sobre outro. A solucdo do conflito, portanto, ocorre por meio da metddica ja
identificada no item precedente. Salienta-se, porém, a ressalva feita pelo mestre
portugués quanto a existéncia de direitos fundamentais insuscetiveis de restricdo, tal

como, por exemplo, o direito a vida.

4.4 OS RUMOS DO CONSTITUCIONALISMO MODERNO

Nao é o momento aqui para rever, de forma pormenorizada, cada um desses
principios € métodos de interpretacdo constitucional, assim como 0s varios critérios
para a solucdo de conflitos. Serdo eles explicitados no decorrer do texto, caso sejam
utilizados para justificar determinada posicao.

Nao obstante, impende destacar a licdo de Luis Roberto BARROSO no
sentido de que o constitucionalismo moderno se volta aos valores, em um movimento
de reaproximagio entre Etica e Direito. Nesse contexto, cria-se uma idéia de que tais
valores estdo materializados explicita ou implicitamente na Constituicdo e de que tais
principios possuem for¢ca normativa. Os principios, nesse contexto, t€ém como fun¢do
condensar valores, dar unidade ao sistema e condicionar a atividade do intérprete.

Nessa nova dogmaética constitucional é importante compreender a distingdo
qualitativa entre principios e regras, em relacdo a qual fez-se referéncia no capitulo 2
desta secao (p. 72). Essas ultimas, ou se aplicam ou nio se aplicam, regendo-se,
portanto, pelo critério da subsunc¢do. J4 os primeiros contém uma carga valorativa e
indicam alguma diretriz a seguir. A colisdo entre principios, portanto, nao € s6 possivel
como faz parte da l6gica do sistema, que € dialético. E a solucdo das colisdes da-se,

basicamente, pelo critério da ponderacao.
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Além disso, destaca Luis Roberto BARROSO que a perspectiva pOs-
positivista e principioldgica do Direito influencia a criacdo de uma nova hermenéutica
constitucional. Ao lado dos principios materiais, outros se desenvolveram com o
objetivo primordial de fornecer instrumentos especificos para a interpretacado

constitucional. Nesse contexto,

0 novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com o processo de
redemocratizacio e reconstitucionalizagdo do pais, foi fruto de duas mudangas de
paradigma: a) a busca da efetividade das normas constitucionais, fundada na premissa da
for¢a normativa da Constitui¢io; b) o desenvolvimento de uma dogmatica da interpretacio
constitucional, baseada em novos métodos hermenéuticos e na sistematizacdo de principios
especificos de interpretacio constitucional. A ascensdio politica e cientifica do direito
constitucional brasileiro conduziram-no ao centro do sistema juridico, onde desempenha
uma fung¢fo de filtragem constitucional de todo o direito infraconstitucional, significando a
interpretago e leitura de seus institutos a luz da Constituico.*

E sob essa perspectiva, segundo os critérios metodoldgicos explicitados na

secdo I, que se desenvolve o presente estudo.

32 Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, p. 339-343.
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5. A DOUTRINA ESTRANGEIRA E A DIVERSIDADE DE
AMBIENTES CONSTITUCIONAIS

No capitulo 1 desta secdo, destacou-se a peculiaridade do sistema
constitucional brasileiro, ao tratar de forma analitica e exaustiva os temas atinentes a
tributagcdo. Por tal razdo, demonstrou-se que o estudo proposto somente poderia iniciar
pela analise dos principios e regras constitucionais relacionados ao tema.

Cabe aqui advertir quanto a importacdo de doutrina, conceitos € categorias
tributarias presentes no direito alienigena. Sendo a Constituicdo Federal a Lei Maior
em cada estado, a qual sujeita a tudo e a todos, e considerando a diversidade de
ambientes constitucionais, necessario se torna que o estudo do Direito Comparado,
especialmente em microcomparacdo, tenha sempre em referéncia as peculiaridades de
cada sistema constitucional, de modo a evitar a aplicacdo no direito autéctone, de
doutrina, institutos e categorias juridicas do direito estrangeiro que se mostrem
incompativeis com nossa Carta Magna.

Referindo-se aos métodos da microcomparacdo, Carlos Ferreira de
ALMEIDA ressalta a dificuldade na identificacdo dos institutos comparaveis em
sistemas juridicos distintos, nao sendo incomum os casos em que alguns institutos
que numa determinada ordem sejam nomeados por uma palavra ou expressao unfvoca,
ndo sao equivalentes em outro sistema juridico. Ha ainda a proximidade fonética de
algumas palavras, as quais, porém, se referem a institutos totalmente distintos em
diferentes sistemas.””

Para solucionar essa questao, segundo Carlos Ferreira de ALMEIDA, utiliza-
se 0o método da aproximacao funcional (functional approach — R. Schlesinger), por
meio do qual sdo comparaveis os institutos que desempenham func¢des econdmico-
sociais semelhantes em sistemas juridicos distintos. Embora a férmula permita

resolver grande parte das ddvidas quanto a identificacdo dos institutos comparaveis,

333 Questdes gerais do direito comparado. In: Introducdo ao direito comparado, p. 21-22.
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ndo € ela plenamente satisfatdria, uma vez que, baseando-se em apreciagcdes sdcio-
econdmicas, pode desviar o comparatista de seu campo, o juridico.

Desse modo, a afinidade dos institutos deve ser julgada também em face de
seu enquadramento juridico, que complementa o método funcional e marca os limites
da comparacdo. Por essa formula, diz Carlos Ferreira de ALMEIDA que “(...)
comparaveis sao apenas os institutos que, na perspectiva de cada ordem juridica,
intervenham na resolucao de questdes juridicas semelhantes através de instrumentos de
natureza semelhante” ***

No que tange a diversidade de contelido de institutos ou categorias juridicas
utilizados com expressdes aparentemente univocas, o tema da evasao e elisdo fiscal €
exemplo tipico, porquanto hd em outros ordenamentos juridicos institutos com
expressoes semelhantes, mas de conteddo ou alcance semantico diverso daquele que
representam no Brasil.

Ja em relacdo a diversidade com que sdo tratados alguns principios
constitucionais tributarios em cada estado, € bem demonstrada na analise do Principio
da Legalidade, de extrema relevancia para o estudo ora proposto. Na seqii€ncia do
estudo, far-se-a referéncia ao fato de que tal principio apresenta nuances em cada
estado e de como tais divergé€ncias acarretam a aceitacdo ou ndo de alguma categoria

ou instituto juridico em nosso sistema interno.

3% Idem.
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SECAO IV - EVASAO E ELISAO TRIBUTARIAS: PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E QUESTIONAMENTOS PERTINENTES AO TEMA

1. INTRODUCAO

Compreende-se que, do ponto de vista de sua natureza juridica, evasao e
elisdo tributaria sdo conceitos que ndo pertencem a teoria geral do direito. As
caracteristicas que definem ou distinguem essas duas categorias juridicas nao possuem
semelhancas suficientes, em todos ou na maior parte dos ordenamentos juridicos, que
possam autorizar a confeccao de uma fundamentacfo tedrica universal e uma defini¢ao
especulativa abrangente.

Certamente uma pesquisa no direito comparado ira apontar figuras
semelhantes, inclusive com nomenclaturas proximas as utilizadas na doutrina nacional.
Assim, no direito norte-americano, a evasao tributaria, considerada a conduta ilicita da
qual resulta a reducdo ou nao pagamento do tributo, podera ser identificada com a
figura da tax evasion ou tax dodging. Da mesma forma, a elisdo tributdria, considerada
como a conduta licita do contribuinte tendente a evitar, reduzir ou postergar o
pagamento do tributo, pode ser equiparada a tax avoidance.**

Mas cabe aqui a adverténcia, ja lancada no capitulo 5 da secao III — “A
doutrina estrangeira e a diversidade de ambientes constitucionais”, p. 100 - quanto ao
risco na importacfo de doutrina, conceitos e categorias tributérias presentes no direito

alienigena, em face da possibilidade de verificar-se a existéncia de determinados

35 Cf. Maria Chaves de MELLO, Diciondrio juridico - Portugués-inglés; inglés-
portugués. p. 468. Tax & substantivo que pode ser traduzido para o portugués como imposto,
contribui¢fo, taxa ou tributo em sentido geral — Idem, p. 468. Portanto, literalmente, tax evasion pode
ser traduzida como evasdo tributiria, ou seja, o ato de evadir-se ou fugir - ¢f. Anténio HOUAISS,
Diciondrio ..., op. cit. - da tributagio. Dodge € substantivo que representa artificio, astiicia, evasiva.
Recebe a mesma tradugfo de rax evasion. Avoid € verbo que significa evitar ou esquivar-se; assim fax
avoidance pode ser traduzida, de forma literal, como evitagdo - ato de evitar, cf. HOUAISS - de

tributos.
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institutos que, numa certa ordem juridica sejam identificados por uma palavra ou
expressdo univoca, mas que nao sao equivalentes em outro sistema juridico, ou, ainda,
a proximidade fonética de algumas palavras, as quais, contudo, referem-se a institutos
totalmente distintos em diferentes sistemas.

O que se quer dizer, portanto, € que a evasdo e a elisdo tributarias sao
categorias cuja definicdo deve ser extraida do préprio direito positivo. E, portanto, a
analise de determinado ordenamento juridico que fornecerd os critérios para a
definicdo e distin¢do entre as duas figuras.

Entretanto, pelos motivos ja expostos anteriormente, a investigacdao sobre as
possibilidades de criacdo legislativa, no campo da evasdo e da elisdo tributarias, assim
como a critica da legislacdo ja existente, demanda, necessariamente, a analise do texto
constitucional e dos principios que orientam a atividade do legislador e do intérprete.

Desse modo, antes de adentrar no mérito especifico da evasdo e da elisdo
tributarias, entende-se pertinente revisitar, nesta secio, os principios constitucionais
tributarios que orientam e disciplinam a matéria, assim como alguns fundamentos
tedricos necessarios para a compreensdo do tema, tal como a estrutura da regra-matriz
de incidéncia tributéria.

Esse, portanto, € o objetivo desta secao.
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2. A ESTRUTURA DA NORMA-PADRAO DE INCIDENCIA
TRIBUTARIA

2.1. JUSTIFICACAO

Segundo ensina a doutrina majoritaria e consoante lembra Hugo de Brito
MACHADQO, “O verdadeiro sentido do principio da legalidade exige que todos os
elementos necessarios a determinacdo da relacdo juridica tributaria, ou mais
exatamente, todos os elementos da obrigagdo tributdria principal, residam na lei”.**

Ora, se o principio da legalidade tributaria impde que todos os critérios que
determinam a relacdo juridica tributaria estejam contidos na lei, cumpre verificar quais
sdo esses critérios e como sao estruturados, ou seja, qual a estrutura da norma-padrao
de incidéncia tributaria. O estudo acerca da estrutura 16gico-formal da norma-padrao

de incidéncia tributéria é relevante para compreensao de temas que serdo analisados

posteriormente neste estudo.

2.2. A ESTRUTURA LOGICO-FORMAL DA NORMA JURIDICA

Vale recordar, inicialmente, a estrutura l6gico-formal das normas juridicas
em geral, especialmente aquelas chamadas normas de conduta, de cunho prescritivo,
ou seja, que estabelecem comportamentos.

Para Hans KELSEN, a norma juridica apresenta natureza dudplice, sendo
constituida por uma norma primaria € uma norma secunddria. Nesta ultima estdo

descritos o comportamento (hipdtese) e o respectivo preceito (conseqiiente). Ja a

3¢ Os principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988, p. 27.
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norma primaria tem como hipdtese o descumprimento do dever descrito na norma
secunddria e, no conseqiiente, a san¢do decorrente desse descumprimento.™’
Como se v€, a norma de KELSEN apresenta-se sob um duplo juizo

hipotético. Explica Marcos Bernardes de MELLO:

(...) segundo essa formulagfo kelseniana, a norma secunddria é aquela que, para dada
situagfio de fato (I), ordena certa conduta (P), enquanto a norma primdria é a que prescreve
uma sang¢io (S) para o caso de nfo se realizar a conduta ordenada (nfio-P). Deste modo, a
norma secundaria esgota-se com o cumprimento espontaneo pelo seu destinatirio (= o
devedor cumpre a obrigacio no tempo e pelo modo devidos), enquanto a norma primdria
supde a conduta contrdria a previsdo da norma secunddria (= o devedor descumpre a
obrigacio e deve ser punido).***

A premissa basica dessa nocdo, e que marcara os rumos da teoria da norma
kelseniana, € a distin¢c@o clara entre as categorias do ser € do dever ser. As normas
juridicas sdo proposicdes de dever ser. Tal distincdo serve para KELSEN separar as
normas juridicas das leis morais, mas, igualmente, para distinguir as primeiras das
demais leis cientificas, as quais, como lembra Norberto BOBBIO, embora também se
possam apresentar sob a forma de juizos hipotéticos, diferenciam-se pela copula que
une as duas partes do juizo: o verbo “ser” nas leis cientificas e a locugdo verbal
“dever-ser” nas normas juridicas. “A lei cientifica diz: ‘Se é A, € também B’; a lei
juridica: ‘Se é A, deve ser B”.**

Todavia, em razdo da natural condi¢cdo egoista do homem, que o leva a ndo
cumprir o dever-ser, a prescricdo de condutas sé se mostra (til na pratica se houver
algum meio de coacdo, a representar para 0 homem uma desvantagem por nao agir de
acordo com a norma. Por tal razdo, Hans KELSEN considera o direito como uma

ordem coativa, € mais, considera o proprio Estado, do ponto de vista juridico, como

37 Ct. Teoria pura do direito, passim.
3% Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p. 27-28
339 Teoria da norma juridica, p. 137.
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“(...) o conjunto das normas que prescrevem sangdes de uma forma organizada”.**’

Diante dessa concepclo, era natural que o jurista atribufsse prevaléncia a norma
sancionadora. Por isso, KELSEN descreve a norma juridica como a “(...) prescricio de
imposi¢do de penalidade contra certa conduta”.** Conseqiientemente, para KELSEN,
as normas que nio prescrevem penalidades nao sao autdnomas, mas sim, dependentes
daquelas. A norma de conduta (secundaria), portanto, ndo tem autonomia Ontica sendo,
dessa forma, hierarquicamente inferior a primeira.

O exemplo da Fabio Ulhoa COELHO ¢ esclarecedor e pertinente ao objeto
do presente estudo: pela construcado tedrica de KELSEN, “O contribuinte tem o dever
de pagar o tributo apenas porque o nao-pagamento € descrito, no antecedente de uma
norma juridica, como condi¢do da execugdo fiscal”.**?

Em obra publicada postumamente, Hans KELSEN teria modificado sua
posicdo inicial, entendendo agora como norma priméria aquela que estatui a prestacao
(conduta) e como secundéria, a que estabelecesse a sanc¢do.”” Tal mudanca, apesar de
aceita por juristas consagrados,’* nfo € isenta de criticas. Nesse sentido, por exemplo,
Marcos Bernardes de MELLO e Fabio Ulhoa COELHO entendem que nio houve
qualquer inten¢do de KELSEN em inverter as designagdes inicialmente escolhidas.*
Sem aprofundar-se na pol€mica, porque se mostra desimportante para o
desenvolvimento do presente estudo, no decorrer do texto continuar-se-a utilizando-se

a referéncia as normas primdrias e secundarias de KELSEN em sua formulacfo

original, tal como acima identificada.

340 Cf. FERRAZ JUNIOR, Prologo. In: Fabio Ulhoa COELHO, Para entender Kelsen, p.

XX.

3L Cf. F4bio Ulhoa COELHO, Para entender Kelsen, p. 29.

32 Ibidem, p. 36.

3 Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1986.

44 Assim consideram José Florentino DUARTE, na apresentacdo a traducio de Teoria
Geral das Normas - Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1986 - ¢ Paulo de Barros CARVALHO, Direito
tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 32.

345 Marcos Bernardes de MELLO, Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p. 28-30,
nota 35-A; e Fabio Ulhoa COELHO, Para entender Kelsen, p. 26-27.
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Assim sendo, de modo bastante resumido, ja que ndo cabe aqui estudar em
detalhes a rica e controvertida teoria do mestre, considera KELSEN as normas
coercitivas como o ponto central do sistema juridico, apresentando natureza duiplice,
sendo uma parte ordenadora e outra parte sancionadora. O sistema juridico, porém,
como acabou por reconhecer no decorrer de seu trabalho, seria composto ndo sé de
normas coercitivas, mas também por normas de outra natureza — de competéncia,
interpretativas, permissivas de comportamento etc., para as quais, entretanto, manteve
a condi¢do de nfo autdnomas e dependentes das normas que estabelecem a san¢do.**

Em um dos primeiros e relevantes trabalhos nacionais sobre a estrutura da
norma juridica tributéria, Paulo de Barros CARVALHO apresenta a norma juridica
como a proposicao deodntica (dever-ser) por meio da qual se imputa uma conseqii€ncia
a um antecedente ou suposto. A norma juridica tributaria, portanto, tem a estrutura dos
juizos hipotéticos, ou seja, apresenta um suposto (ou hipétese) € uma conseqiiéncia
(conseqiiente).*’

Nessa obra, Paulo de Barros CARVALHO adota a terminologia de Carlos
COSSIO, outro grande expoente no estudo da estrutura da norma juridica, que
inicialmente partiu da teoria desenvolvida por KELSEN para dele divergir em alguns
pontos especificos. Carlos COSSIO apresentou, como endonorma, a norma juridica
que estabelece o comportamento desejado e, como perinorma, a norma juridica que
estabelece a sang¢do, decorrente do descumprimento da primeira.**

A teoria de Carlos COSSIO representou uma critica a tese formulada por
Hans KELSEN, na medida em que esse jurista ndo aceitou que se relegasse a norma
secundaria o papel de mero recurso lingiiistico. Para superar tal deficiéncia, COSSIO
apresentou os dois juizos hipotéticos de KELSEN em forma de um juizo hipotético

disjuntivo, qualificando ambas as normas em um mesmo nivel ontoldgico.

346 Cf. Robert WALTER. In: Hans KELSEN, Teoria pura do direito, 3 ed. rev. da traducio
deJ. Cretella Jr. e Agnes Cretella, p. 30-31.

31 Teoria da norma tributdria, p. 88.

8 Ibidem, p. 45-417.
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Explica Maria Helena DINIZ que, para o jurista argentino, a norma juridica
completa deveria ser disjuntiva, a fim de abarcar as duas situagdes: prestacdo e san¢ao.
Trata-se, portanto, de uma Unica norma, na qual a prestacdo e a san¢do apresentam a
mesma relevancia para a relacdo juridica e é assim formulada: Dado FT deve ser P ou
dado NAO-P deve ser S. Ao enunciado da prestacdo ou dever juridico, COSSIO
denominou de endonorma (0 que equivaleria a norma secundaria, no pensamento
original de KELSEN) e ao enunciado do ilicito e sua correspondente san¢cao chamou
de perinorma (equivalente & norma priméria de KELSEN).**

Lourival VILANOVA esclarece que a id€ia de juizo disjuntivo, presente em
COSSIO, nao contraria frontalmente a formulacdo dos juizos hipotéticos apresentada
por KELSEN, “(...) pois na férmula ‘dado A deve-ser B, ou dado nfo-B deve-ser S”
encontra-se a relacdo de antecedente para conseqiiente, caracteristica da conexao
hipdtese/tese (ou prétase e apGdose)”*™ A diferenca entre as duas teses € assim

apresentada por Lourival VILANOVA, inclinando-se pela maior completude da teoria

de COSSIO:

Quanto a teoria pura do Direito, caracteriza logicamente a norma como juizo hipotético
(dado A, deve-ser B) (dado nfo-B, deve-ser C); logo, elimina a primeira norma, que
denomina norma secunddria (a endonorma). Depois, acentuando que o cardter
propriamente juridico reside na segunda norma, a norma primdria, que estatui o
pressuposto da sangdo (a perinorma), tem em conta somente esta. Com o que resta apenas
uma norma, a norma sancionadora da conduta contraria aquela que evita a sangfo. A teoria
egoldgica restabelece a norma juridica em sua integridade, que consta de endonorma e
perinorma. Entfo surge o problema: qual o seu tipo de conexfio? A teoria veé,

349 “Pode-se dizer como Machado Neto que ao enunciado da prestacio ou dever juridico
Cossio denominou endonorma, dando assim um lugar de honra a liberdade como pressuposto bésico
de toda normatividade. Ao enunciado do ilicito e sua conseqiiéncia juridica, a sangfo, chamou de
perinorma. Como € evidente, a endonorma cossiana corresponde a antiga norma secundaria de Kelsen,
e a perinorma, 2 primdria, s6 que endonorma € perinorma ndo sfo duas normas diferentes e
autbnomas, mas sdo integrantes da estrutura Unica da norma juridica completa; para Cossio a
perinorma é tdo-somente uma parte de uma tnica estrutura normativa; para Kelsen, convém repetir, a
priméria é a verdadeira e completa norma juridica; a secundéaria é apenas uma forma de falar para
expressar absolutamente o mesmo que ja estava implicito na primaria”. Conceito de norma juridica
como problema de esséncia, p. 79-80.

350 As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, p. 89.
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acertadamente, que a disjuncdo proposicional, fungio sintdtica do o, é este conectivo.
Kelsen, reduzindo a norma a uma s, tem apenas em mdos duas proposicoes em uma so
relagdo hipotética, proposigdes constituintes da norma primdria, que ele denomina o
pressuposto e a conseqiiéncia.

(...)

No esquema kelseniano, “Se A, entdo deve-ser B’ s6 transparece uma proposicdo
hipotética. Analiticamente encontram-se duas proposi¢des, como constituintes da relagio
condicional. O que serviu para caracterizar a proposicio global foi a hipoticidade {sic}.
Como reduziu a norma a proposi¢do primdria (norma sancionadora) deixou de perceber,
cremos, que havia, na estrutura formal da proposi¢do juridica integral, uma disjuncdo de
duas implicacdes, isto é, duas estruturas hipotéticas relacionadas disjuntivamente. *>*

Deve-se ressaltar, ainda, que o juizo disjuntivo que une as duas proposicdes

de COSSIO (endonorma e perinorma), nao se confunde com o operador dedntico que

une as estruturas de ambas as proposicdes, ou seja, o antecedente (hipGtese) e o

conseqiiente. Esse operador é responsavel pelo nexo implicacional entre antecedente-

conseqiiente e, portanto, incide sobre a relacdo interproposicional, como esclarece

Lourival VILANOV A 3%

Distinto, ainda, do operador dedntico interproposicional € o functor inserido

na estrutura interna do conseqiiente e tripartido em um dos modais deodnticos:

obrigatorio (O), proibido (V) e permitido (P). Assim, explica Lourival VILANOVA,

“(...) tem-se functor dedntico com incidéncia sobre a relacdo-de-implicacdo entre

hipdtese e tese e mais outro functor dedntico no interior da estrutura proposicional da

1 Ibidem, p. 90.
32 Ibidem, p. 52.
353 Ibidem, p. 55.
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23. A ESTRUTURA LOGICO-FORMAL DA NORMA DE
INCIDENCIA TRIBUTARIA

2.3.1 Consideracoes gerais

A estrutura 16gico-formal da norma-padrio de incidéncia tributdaria em nada
difere da proposicdo denominada por Carlos COSSIO de endonorma e, por Hans
KELSEN, como norma secundéria, as quais se procurou descrever no capitulo
antecedente.

Trata-se, assim, de tipica norma de conduta, constituida de uma proposi¢ao
prescritiva por meio da qual se estabelece que, ocorrendo determinado fato, deve ser
atribuida determinada conseqiiéncia no plano do relacionamento interpessoal.
Apresenta-se sob o seguinte enunciado: Dado S deve ser P, ou seja, exemplificando,
dado o fato de auferir renda, deve ser o pagamento do imposto sobre a renda.**

A previsdo fética atribui-se a denominacfio de antecedente, hipGtese, suposto,
entre outros. Ja os critérios que definem o vinculo juridico sdo estabelecidos no
conseqiiente ou prescritor da norma. A andlise dos critérios que compdem a hipdtese e
0 conseqiiente permitira identificar as caracteristicas proprias da norma de incidéncia
tributaria.

E de se ressaltar, porém, que o fendmeno da imposicdo tributdria foi por
muito tempo objeto de formulacdes tedricas mal compreendidas, seja pela utilizagao
de expressOes vagas ou ambiguas, que dificultavam a manifestacdo do pensamento,

seja pela ndo explicitacdo da estrutura 16gico-formal da norma de incidéncia, o que se

3340 ndo cumprimento da prestagdo, conforme ji explicitado, constitui a hipStese de
incidéncia da perinorma de COSSIO (ou norma primdria de KELSEN), ou seja, aquela que estabelece
a sangfo: dado ndo-P, deve ser Y. No antecedente consta como previsfo hipotética o ndo cumprimento
da prestagiio (P) e no conseqiiente os efeitos atribuidos a esse fato (Y), tais como o pagamento de
multa, juros, além de sujeitar o devedor ao cumprimento forgado da prestacio. Em face dos limites
impostos ao presente estudo, deixa-se de examinar a estrutura da norma sancionadora, bem como a
controvérsia acerca da necessaria vinculagfo ou possivel independéncia entre perinorma ¢ endonorma,
naquilo que a doutrina qualifica como “norma completa”.



111

mostra indispensavel para a completa compreensdao do objeto de investigacdo e
interpretacdo da norma juridica.

No que tange ao primeiro problema, basta lembrar os equivocos ocasionados
pela utilizacdo da expressdo “fato gerador”, adotada que foi por juristas de porte e
ainda constante da legislacdo tributaria, ora representando a descricdo hipotética do
fato na hipdtese da norma de incidéncia, ora o fato ja realizado e concretizado no
mundo fenoménico. O emprego do mesmo enunciado para representar realidades
distintas ndo poderia deixar de causar falta de clareza no discurso juridico.

Alfredo Augusto BECKER percebeu e apontou tais equivocos, pugnando em
mais de uma oportunidade pelo cuidado na terminologia empregada pelos juristas.
Para superar a ambigiiidade da expressdao “fato gerador”, designou o referido autor
como ‘“hipétese” a descricdo hipotética do fato na norma, e como “hipétese realizada”
o fato concreto, ja ocorrido.*”

A terminologia de Alfredo Augusto BECKER, porém, recebeu critica de
GERALDO ATALIBA, que a considerou um contra-senso, pois “(...) se se trata de
fato ja acontecido, nao € mais hipétese, e vice-versa”. Este tltimo autor propds, entdo,
atribuir a expressao ‘“hipétese de incidéncia” o significado de descricao legal
hipotética de um fato - ou estado de fato etc - prevista na norma, e “fato imponivel” ao
fato efetivamente ocorrido, em determinado tempo e lugar, conforme descrito na
hipétese de incidéncia.**

A expressdo “fato imponivel”, por sua vez, mereceu avaliacio negativa de
Paulo de Barros CARVALHO, uma vez que pretenderia designar um fato sujeito a
imposi¢do tributaria (imponivel). Todavia, tal fendmeno ndo ocorre, uma vez que,
antes da incidéncia - enquanto imponivel - ainda ndo ha fato e, apds a incidéncia, o

1 357

fato juridico ja existe, ndo sendo mais imponivel.”" O referido autor, portanto, atribuiu

355
356

Teoria geral do direito tributdrio, p. 318-336.
Hipdétese de incidéncia tributdria, p. 54.

T Teoria da norma tributdria, p. 122. Anota-se que aquela época Paulo de Barros
CARVALHO considerava que, “(...) apenas surge o fato e a incidéncia acontece, automitica e
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a denominacdo de “fato juridico tributdrio” ao fato acontecido no campo da realidade
fisica e de “hipétese tributdria” & descri¢do hipotética prevista na norma.**®

Embora a terminologia adotada por Paulo de Barros CARVALHO seja
suficientemente clara para evitar confusido entre as duas entidades logicas distintas
(norma e fato), compreende-se que o melhor seria falar em hipdtese de incidéncia
tributdria para designar a previsdao contida no antecedente da norma que estabelece o
tributo, evitando, assim, eventual equivoco com outras “hipéteses tributarias”, tais
como as que estabelecem deveres instrumentais, por exemplo.

Em relacdo ao segundo obstaculo acima referido, relativo a estrutura l6gico-
formal da norma de incidéncia, coube, na doutrina autoctone, a Alfredo Augusto
BECKER, apontar os primeiros esbocos de sua (de)composicdo. O jurista gatcho
dividiu a norma juridica tributdria em duas partes, adotando, na primeira, a expressao

“hipotese de incidéncia”, para designar o0 mesmo que outros autores denominam

“suporte factico”, “tatbestand”, “fattispecie”, ‘“hecho imponible”, “pressuposto del

infalivel, fazendo desabrochar relacio juridica caracterizada por uma prestacio de dar”. Teoria..., op.
cit,. p. 122. A mesma posig¢io foi mantida no Curso de Direito Tributdrio. Entretanto, ndo é mais essa
a posi¢do assumida pelo autor em Direito Tributdrio: Fundamentos juridicos da incidéncia. 2 ed.
Nesse trabalho, o professor paulista distingue fato e evento, na medida em que os fatos ocorridos no
mundo social somente seriam fatos juridicos quando vertidos em linguagem competente por meio de
uma norma individual e concreta.

Niao se partilha de tal entendimento, pois entende-se que, uma vez ocorridos todos os
fatos descritos no antecedente da norma, da-se a incidéncia da norma, irradiando-se os efeitos
previstos no conseqiiente, com a formacdo da relagdo juridica, a determinagiio do conteido e da
prestacdo. Il certo que o conseqiiente da norma estabelece sob formas diversas o contetido juridico
decorrente da incidéncia. Pode ocorrer que o conteido do conseqliente se apresente completo,
estabelecendo o vinculo da relagfo juridica (direito e dever), atribuindo ao titular do direito o direito
de exigi-lo, ¢ ao obrigado o dever de prestar a obrigacio (pretensdo e obrigacfo), possibilitando o
exercicio da coagfo, sujeitando o obrigado no caso de nfo cumprimento voluntdrio (coacdo e
sujei¢do). Mas o conteudo juridico contido no conseqiiente da norma pode limitar-se a estabelecer o
direito a prestacdo ¢ correspondente dever de prestd-la, ficando dependente de outras normas -
inclusive individuais e concretas -, para sua completa integragfo. Isso, porém, ndo afeta a existéncia
do fato juridico a partir do momento da incidéncia. Como anota PONTES DE MIRANDA, “A
causacdo que o mundo juridico prevé é infalivel, enquanto a regra juridica existe: ndo é possivel
obstar-se a realizacdo de suas consegiiéncias” Tratado ..., op. cit., p. 18. Ndo é o momento, porém,
para se tentar refutar a tese do ilustre professor paulista, o que, sem divida, mereceria um estudo
préprio. Entretanto, sobre o tema, v. Adriano Soares da COSTA. Teoria da incidéncia da norma
Juridica: critica ao realismo lingiiistico de Paulo de Barros Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

358 Nomenclatura mantida no Curso de direito tributdrio, p. 171-172.
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tributo” ou “fato gerador” (aqui, no sentido normativo). Distinguiu essa entidade da
segunda parte, que denominou a ‘“regra’, a qual estabelece a conduta, o preceito
decorrente da realizacio da hipétese.*”

Tal formulaclo, assevera o referido autor, ndo € especificidade do direito
tributario, pois toda e qualquer regra juridica, independentemente de sua natureza,
apresenta a mesma estrutura logica, até aqui estudada: a hipétese de incidéncia e a
regra (norma, preceito, regra de conduta), “(...) cuja incidéncia sobre a hipétese de
incidéncia fica condicionada a realizagdo desta hipétese de incidéncia”.*®

Para Alfredo Augusto BECKER, a hip6tese de incidéncia € formada por um
“ndcleo”, considerado o elemento mais importante e que, na regra juridica de
tributacdo, confere o género juridico ao tributo, sendo representado pela base de
célculo. Além do nicleo, a hipdtese de incidéncia apresenta “elementos adjetivos”, de
natureza variada, os quais lhe conferem maior ou menor especificacdo. Se o nicleo
permite definir o género do tributo, esses elementos adjetivos conferem a espécie
juridica daquele género de tributo.” Embora ndo o diga expressamente, é possivel
inferir que o autor considera a descricao do comportamento do contribuinte como parte
integrante do nucleo da hipdtese de incidéncia. Assim, exemplifica, um hipotético
imposto de venda de bens moveis seria qualificado como um género do imposto de
venda (nuicleo: negocio juridico da compra e venda), cuja espécie seria qualificada
pelo “elemento adjetivo” bens mdveis.”*

Inegével igualmente o avango no estudo da estrutura da norma de incidéncia
tributaria, trazido pela obra de Geraldo ATALIBA, que descreveu de forma
pormenorizada o que denominou de ‘“aspectos da hipdtese de incidéncia”,

qualificando-os de “aspecto pessoal”, “aspecto material” - no qual inseriu a base de

3 Teoria geral do direito tributdrio, p. 295.

%0 Ibidem. p. 319 - v. comentdrios sobre a estrutura das normas juridicas em geral no item
2.2 supra, p. 104.

3! Ibidem, p. 328-332.

352 Ibidem, p. 330.
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célculo, por ele denominada “base imponivel” -, “aspecto temporal” e “aspecto
espacial”’. No conseqiiente (mandamento) da norma de incidéncia, Geraldo ATALIBA
incluiu a aliquota.*®

Todavia, a maioria dos tributaristas estd de acordo ao reconhecer que o
estudo da norma juridica que estabelece o tributo encontrou em Paulo de Barros
CARVALHO a sua mais profunda formulacdo, inicialmente na Teoria da Norma
Tributdria, atualizada e revista em alguns pontos no seu Curso de Direito Tributdrio
em suas sucessivas reedicdes.**

Na Teoria da Norma Tributdria, Paulo de Barros CARVALHO descreve a
composi¢do logico-estrutural da norma de incidéncia, atribuindo ao antecedente
(hipotese) “(...) um conjunto de critérios para identificacdo de um fato licito (que nao
um acordo de vontades)”, incluindo nessa hipétese os critérios material, espacial e
temporal.’® Na conseqiiéncia (conseqiiente), define Paulo de Barros CARVALHO a
presenca de um “(...) conjunto de critérios para identificacdo de uma relagdo juridica,
em que o sujeito ativo €, por via de regra, o Estado; o sujeito passivo alguma pessoa
fisica ou juridica € o objeto, uma prestacio de natureza pecuniaria’, ou seja, Os

critérios pessoal e quantitativo.’®

363 Hipétese de incidéncia tributdria, p. 76-119.

394 Cf. José Roberto VIEIRA, A regra-matriz de incidéncia do IPI: texto e contexto, p. 55.

365 Veja-se que Geraldo ATALIBA fala em “aspectos” da hipdtese de incidéncia enquanto
Paulo de Barros CARVALHO se refere a critérios. Realmente essa dltima expressio parecer definir
com melhor clareza as diversas coordenadas previstas na norma para identificacdo do fato juridico
tributario, do vinculo obrigacional dele decorrente e apuracido do quantum da prestagdo. Diz Margal
JUSTEN FILHO que “(...) a norma nfo tem, em si mesma, aspecto espacial, nem aspecto temporal. Na
norma juridica hd coordenadas abstratas destinadas a permitir o reconhecimento dos aspectos
(material, pessoal, espacial e temporal) do fato ou da situacfio concreta”. Porém, ndo aceita o referido
autor, a referéncia a ‘critérios’ do conseqliente normativo, eis que ali ndo hd critérios para o
reconhecimento de algo, ao contrdrio do que ocorre na hipdtese (antecedente). Enquanto a hipdtese
possui natureza descritiva de fatos que podem vir a ocorrer, a qual se alia uma natureza constitutiva
decorrente da juridicizacdo dos fatos, o mandamento possui natureza apenas constitutiva. As
conseqiiéncias previstas no mandamento nfo existem antes da realizacio do fato, razdo pela qual ndo
podem ser descritas. “O mandamento nfo descreve nada — pois nada hd a ser por ele descrito
(descrigiio s6 € possivel quando o objeto descrito existe previamente)”. Assim, “(...) no mandamento
ha ndo critérios, mas determinacdes, imposicdes”. O imposto sobre servicos na constitui¢do, p. 46.

3% Teoria da norma tributdria, p. 109-115.
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Vislumbra-se, diante de tal explicitacio da norma-padrdo de incidéncia
tributdria, a caracteristica que a distingue das demais normas e lhe confere a qualidade
de representar a espinha dorsal do tributo e definir o ambito de sua incidéncia. A
previsdo de uma hipdtese contendo um fato licito, ndo decorrente de acordo de
vontades. A determinacio, no conseqiiente, da instauracdo de um vinculo obrigacional
entre o estado e o sujeito passivo, tendo como objeto uma prestacdo de natureza
pecunidria, a qual, em razao do contido na hipétese, ndo decorre de ato ilicito ou de
acordo entre as partes.

Com base na estrutura apresentada por Paulo de Barros CARVALHO,
pretende-se apresentar algumas consideracdes para compreender esses critérios.
Lembra-se, todavia, a unicidade e indivisibilidade l6gica da norma de incidéncia
tributaria, ou de qualquer outra norma juridica, em razao da qual pode-se afirmar que,
para que se efetive a incidéncia, ou todos os critérios previstos na hipotese se
concretizam, ocorrendo o fato juridico tributario, ou, prescindindo de um deles, a
hipétese ndo se concretiza, nada alterando no mundo juridico. A decomposic¢do,
portanto, é feita para fins didaticos, como bem advertem GERALDO ATALIBA e
Paulo de Barros CARVALHO.*”

2.3.2 O Antecedente — critério material

O critério material constitui o nicleo da hipdtese de incidéncia e nele se
encontra presente um verbo, exprimindo uma acfo - um fazer, um dar -, ou um estado
- ser, estar, permanecer.

Sendo a norma-padrdo de incidéncia tributaria espécie das endonormas, €
possivel, de imediato, afirmar que a hipdtese ndo poderd conter a previsao de um ato
ilicito, uma vez que esses atos constituem hipdteses das perinormas e, portanto,

acarretam a incidéncia de uma norma sancionatéria. Assim € que o critério material

37 Geraldo ATALIBA, Hipdtese de incidéncia tributdria, p. 65 ¢ 72-76; Paulo de Barros
CARVALHO, Teoria da norma tributdria, p. 122-123.
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nao podera conter a descricdo de um ato ilicito, embora tais atos possam gerar efeitos
que se traduzem em hipéteses de normas de incidéncia tributaria, sendo permitida a
tributacdo. Exemplo tipico € o do imposto de renda, cujo ndcleo da hipdtese tributaria
estabelece como necessario para sua incidéncia o verbo e o complemento ‘“‘auferir
renda”. Nao importa, para a norma de tributacio, nessa situacio, a natureza ou origem
do fato de que decorreu a renda.

Da mesma forma, o suporte fatico previsto no nicleo da hipétese de
incidéncia ndo podera resultar de acordo de vontades - contratos, transacdes etc. Se
assim for, nfo se estara diante de norma de incidéncia tributaria.

Geraldo ATALIBA foi quem primeiro advertiu que diante de uma situacio
em que alguém esteja na contingéncia de ter o comportamento especifico de dar
dinheiro ao estado, cabe ao jurista verificar se se trata de multa, de obrigacao
convencional, de indenizagdo por dano ou, finalmente, de tributo.”®

Como esclarece Paulo de Barros CARVALHO, a natureza do tributo - aqui
no sentido de norma juridica tributdria - ndo estd contida no objeto da prestacado
(dinheiro), tampouco na relacdo juridica entre o estado e o particular. Outras situacoes
apresentam a mesma caracteristica, nas quais o particular é obrigado ao pagamento de
prestacdo pecunidria ao estado. Assim, nem toda relacdo juridica que determina a
entrega de dinheiro pelo sujeito passivo ao estado pode ser considerada tributaria -
obrigacdes convencionais, multas, indenizacdo por dano.””

De outra parte, o verbo que compde o nicleo da hipétese de incidéncia
deverd, invariavelmente, estar associado a um comportamento humano - de fazer, dar,
ser, estar etc.

Alfredo Augusto BECKER ja destacava que a realizacdo da hipdtese de
incidéncia estd sempre ligada a alguém. Entretanto, essa ligacdo - que pode ser social,

ou de natureza fisica ou psicoldgica - ainda ndo € a relaclo juridica. Mas pode vir a

3% Hipétese de incidéncia tributdria, p. 36.
39 Teoria da norma tributdria, p. 8-89
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ser, se tal ligacdo for juridicizada pela regra. A conseqii€ncia juridica da incidéncia,
porém, pode ser outra, criando uma relacdo juridica que nlo corresponde aquela
preexistente.” Assim, “(...) a ligacdo da hipétese de incidéncia a alguém, antes da
incidéncia da regra juridica, ainda ndo é a vinculagdo da relacdo juridica e nem é
necessdrio que venha converter-se na relagdo juridica”.’”

Paulo de Barros CARVALHO esclarece que o verbo que compde o nucleo
do critério material da hipdtese de incidéncia deve ser de natureza pessoal e de
predicacdo incompleta, a exigir, portanto, um complemento. Desse modo, ndo €
aceitavel a utilizacdo de um verbo impessoal, como haver, ou sem sujeito, como
chover.’”

Assim, tem-se que o ndcleo da hip6tese de incidéncia € composto por um
verbo e seu complemento, ou seja, exemplificativamente: auferir renda ou proventos
de qualquer natureza; ‘“realizar operacdes que promovam a saida de produtos

industrializados™;’” “ser proprietdrio, ser titular do dominio dtil, ter a posse do imdvel

por natureza”;”’* “obter faturamento (receita) com venda de mercadorias e prestacoes

de servigos”,”” e assim por diante.

Anota-se que Geraldo ATALIBA refere-se ao aspecto material da hipdtese
de incidéncia definindo-o como a “(...) configuracdo do fato (...)”, esclarecendo que
ele contém “(...) a designacdo de todos os dados de ordem objetiva, configuradores do

arquétipo em que ela (h.i.) consiste;”.>"

370 O que ocorre nos casos de responsabilidade tributdria por substitui¢éio, por exemplo.

! Teoria geral do direito tributdrio, p. 340.

312 Curso de Direito Tributdrio, p. 181.

33 Cf. José Roberto VIEIRA, A regra matriz de incidéncia do IPI, p. 73-74 ¢ 75-80.
Sublinha o autor que o imposto em tela ndo incide sobre os produtos industrializados, mas sobre
operacdes com produtos industrializados, o que autoriza concluir que a saida do produto do
estabelecimento deva decorrer de ato ou negdécio juridico. Do contrdrio, ndo se configura a hipdtese
prevista na norma.

374 Cf. Geilson Salomao LEITE, Do Imposto Territorial Rural — ITR, p. 67.

375 Cf. Octavio Campos FISCHER, A contribuicdo ao PIS, p. 137.

7% Hipétese de incidéncia tributdria, p. 69 e 106.
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Nao ha como deixar de acolher a critica de Paulo de Barros CARVALHO
quanto a referida designacdo, utilizada comumente, uma vez que a descricdo objetiva
do fato abrange todos os critérios - aspectos, para ATALIBA - da hipdtese de
incidéncia, ou seja, além do critério material, também os critérios espacial e temporal.
Ou melhor, nas palavras de Paulo CARVALHO, “(...) a descri¢@o objetiva do fato € o
que se obtém da compostura integral da hipotese tributdria, enquanto o critério
material é um dos seus componentes 16gicos”.””’

E certo, conforme j4 advertido, que a decomposicio da hipétese por seus
critérios tem objetivo apenas didético, ja que ela € una e incindivel. A hipdtese € um
conjunto de critérios que se realiza na sua integralidade de forma simultanea ou nio se
realiza, nada acrescendo ao mundo juridico. A separacdo dos critérios somente se faz

¥ Porém, uma vez feita tal

no plano l6gico-abstrato, para efeito de estudo.”
decomposicao, constitui o critério material o mais importante do antecedente da norma
de incidéncia tributéria, eis que os demais s irdo fornecer elementos para delimité-lo.
Ao lado da base de calculo, presente no conseqiiente da norma, o critério material

permitira a correta identificacdo da natureza do tributo estabelecido na norma.

2.3.2.1 Vinculagdo do critério material com a base de célculo:

Geraldo ATALIBA, a exemplo de tantos outros juristas de escol, inclui a
base de calculo no antecedente da endonorma tributaria, atrelando-a ao critério
material da hip6tese de incidéncia.

Ja na Teoria da Norma Tributdria, Paulo de Barros CARVALHO critica
essa visdo, a qual denominou “glorificacdo da hipdtese de incidéncia”, decorrente da
reiterada posicdo assumida por diversos doutrinadores, ao incluir no antecedente da
norma tributaria a explicacdo dos elementos que definem o vinculo juridico tributério.

Realmente, a analise das construcdes tedricas até entdo desenvolvidas permite concluir

317 Curso de direito tributdrio, p. 180.
318 Cf. Paulo de Barros CARVALHO, Teoria da norma tributdria, p. 122-123.
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pela procedéncia da observacdo do professor paulista. Tem-se que, em uma cisao
ficticia, é possivel verificar que a definicio do vinculo obrigacional (critério pessoal) e
do objeto da prestacdo (critério quantitativo), somente ocorre apds a realizacdo dos
fatos descritos na hip6tese (critérios material, espacial e temporal). Assim, é natural
que os critérios pessoal e quantitativo estejam previstos no conseqiiente da norma.

Marcal JUSTEN FILHO observa que essa tendéncia de concentrar no
antecedente todos os aspectos que marcam a norma juridica tributdria € justificavel,
principalmente ante a possibilidade de desvinculacdo entre os critérios previstos no
antecedente e no conseqiiente, o que ocorre quando se atribui a uma hipétese fatica,
uma conseqiiéncia que com ela ndo esteja relacionada. Cita o sobredito autor o
exemplo da fixacdo de uma base imponivel incompativel com o aspecto material da
hipé6tese de incidéncia.’”

Efetivamente, Amilcar FALCAO j4 anotara a preocupaciio em esclarecer
que a base de célculo tem de ser uma circunstancia inerente ao "fato gerador” - leia-se
critério material da hipétese de incidéncia. Desse modo, “(...) a inadequacgao da base de
célculo pode representar uma distorcio do fato gerador e, assim, desnaturar o
tributo” . **

A necessidade de correlacdo 16gica entre o aspecto material da hipétese de
incidéncia também foi anotada por Alfredo Augusto BECKER:;™ e foi amplamente
explicitada por Geraldo ATALIBA, demonstrando a saciedade que, v.g., um imposto
sobre patrimdnio ndo pode apresentar como base imponivel a renda do seu titular.” E

também Paulo de Barros CARVALHO observou que “(...) outra fun¢do de grande

370 imposto sobre servicos na Constituicdo, p. 4.

30 Fato gerador da obrigacdo tributdria, p. 79.

1 Exemplifica Alfredo Augusto BECKER com um hipotético imposto sobre o valor de
venda. O nucleo (base de cilculo) é o negécio especifico da compra e venda, e o género juridico do
imposto € “imposto de vendas”. Se, porém, a aliquota for aplicada sobre o valor da promessa de
compra e venda, entdo ter-se-4 outro imposto, cujo nicleo (base de calculo) € a promessa de compra e
venda, assumindo o género de “imposto de promessas bilaterais”. Teoria geral do direito tributdrio, p.
328-332.

2 Hipétese de incidéncia tributdria, p. 108-113.
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relevancia da base de calculo € confirmar ou infirmar o critério material das hip6teses
endonormativas tributédrias”.**’

Essa correlacdo, porém, ndo significa que a base de calculo tenha
necessariamente que estar inserida no antecedente da norma padrdo de incidéncia
tributdria, se, por sua estrutura logica, tal grandeza é fixada por critérios definidos no
conseqliente da norma.

Certo € que, para a incidéncia tributdria, antecedente e conseqiiente sio
necessarios, sob pena de desfiguracdo da unidade normativa. Entretanto, com razao
Jos¢ Roberto VIEIRA ao anotar que “(...) se existisse motivo para conferir
preeminéncia a um dos termos da norma juridica, este seria o conseqiiente, pela sua
condicdo de hospedar o desenho da relacdo juridica, Gnico instrumento de que se serve
o Direito para regular a conduta intersubjetiva”.”** Assim também se manifestou Paulo
de Barros CARVALHO, ao afirmar que “(...) se, por determinado prisma, o direito
existe para regular os comportamentos inter-humanos no convivio social, para bem
orientd-los em direcao a certos valores que a sociedade anela; e se € no prescritor que
encontramos essa disciplina; eis aqui a categoria fundamental do conhecimento
juridico”.*®

2.3.2.2 Vinculacdo do critério material com o critério pessoal e a insercao
deste no antecedente:

Foi dito acima que o ndcleo da hipdtese de incidéncia, ou seja, 0 critério
material, sempre esta associado a um comportamento humano - de fazer, dar, ser,
estar etc.

Tal caracteristica ndo € particularidade da norma tributaria, mas da prépria

norma juridica, como leciona PONTES DE MIRANDA, ao esclarecer que os fatos

383 Teoria da norma tributdria, p. 176.

3% A regra-matriz de incidéncia do IPI, p. 62.
35 Direito Tributdrio: Jundamentos juridicos da incidéncia, p. 28
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juridicizaveis estdo sempre ligados a uma pessoa, ou porque digam respeito a ela, ou
porque atinjam a sua esfera juridica ou se refiram ao seu modo de agir.**

Todavia, o fato de o verbo que compde o critério pessoal estar
necessariamente ligado ao comportamento humano, nfo significa que esse critério
deva estar inserido no antecedente, como o fez Geraldo ATALIBA.**’

Normalmente, o sujeito passivo esta diretamente ligado ao fato descrito na
hipétese. Entretanto, isso necessariamente nao acontece, podendo a sujeicao passiva
ser transferida a terceiro ligado indiretamente ao fato. Tal relagdo juridica somente
sera descoberta no conseqiiente normativo.

Vale aqui a critica tecida no subitem precedente quanto a supervalorizagio
do antecedente (hipétese), cujos fundamentos servem para demonstrar que o vinculo
obrigacional intersubjetivo somente serd apreendido no conseqiiente normativo.

Marcal JUSTEN FILHO sustenta a existéncia obrigatéria de um critério
pessoal na hipdtese, que ndo se confunde com os sujeitos da relacdo juridica, ja que
também entende que o vinculo obrigacional se encontra no conseqiiente. Trata esse
critério pessoal, para o autor, da descricio do aspecto subjetivo do fato. Se o ndcleo da
hipétese de incidéncia estd sempre ligado a alguém, como vimos acima, entende o
referido autor que € indispensavel que a hipétese indique o sujeito da conduta que “...)

objetivamente materializa o fato tributério ”.”*

2

Nao obstante a sustentacio de Marcal JUSTEN FILHO, pertinente € a
observacdo de José Roberto VIEIRA:

Entretanto, parece-nos explicitamente admitida a existéncia deste aspecto subjetivo do fato
descrito no suposto, quando se faz mencdo, no critério material, ao comportamento de
pessoas, quando se requer um verbo pessoal, ¢ quando se repele qualquer verbo impessoal;
e isto reconhecem SACHA CALMON e MISABEL DERZI. A questéo € se este dado tem
relevancia suficiente para ser elevado a categoria de critério da hipdtese de incidéncia
tributdria. Estes autores afirmam que sim, porque ele também condicionaria o fato juridico

3¢ Tratado de direito privado — Parte geral — Introducdo, pessoas fisicas e juridicas, p. 24.

7 Hipétese de incidéncia tributdria, p. 80-83.
% 0 imposto sobre servicos na Constituicdo, p. 46-48.
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tributério; “muitas vezes”, alegam SHAW ¢ MISABEL DERZI; “as vezes”, diz SACHA
CALMON, mais comedido. Raramente, dirfamos nés. >

A vinculacio implicita do verbo a um sujeito, parece suficiente para resolver
a questdo, inclusive no caso dos tributos vinculados. Ademais, se se trata de excecao,
nio se vislumbra razdo para estabelecer um novo critério, objetivando atingir uma
situacdo especifica, quando a proposta € a sistematizacio da norma-padrdo de
incidéncia de modo abrangente, a permitir a analise dos mais diversos tipos de

tributo.**°

2.3.3 O antecedente — critério espacial

No critério espacial, encontra-se descrita “(...) a circunstancia de lugar que
condiciona o acontecimento do fato juridico”.”!

As circunstancias de lugar podem estar explicitas ou implicitas na norma.
Apresentam-se de forma implicita ou genérica quando a imposicdo tributdria deva
alcancar todo o fato ocorrido no ambito territorial de vigéncia da lei que instituiu a
exacdo. Veja-se, porém, que a coordenada de espaco nao se confunde com o ambito de
validade da lei, podendo apenas com ela coincidir.

Em outras situacdes o critério espacial definird lugares especificos para a
ocorréncia do fato juridico tributdrio, mencionado o estabelecimento, depdsito, filial,
conforme explica Geraldo ATALIBA™”,

Também € possivel encontrar uma coordenada de espaco genérica € uma
mais especifica. E o que ocorre, por exemplo, com o Imposto de Importagdo, cuja

legislacdo estabelece como critério espacial genérico o territdrio nacional e como

critério espacial especifico, as reparticdes aduaneiras. A configuracdo da hipotese de

9 A regra-matriz de incidéncia do IPI, p. 64.

*0 0 tnico exemplo citado por aqueles que defendem a necessidade do aspecto pessoal ou
subjetivo na hipétese é o ICMS, lembra José Roberto VIEIRA, Idem.

31 Cf. Paulo de Barros CARVALHO, Teoria da norma tributdria, p. 130.

*? Hipétese de incidéncia tributdria, p. 106.



123

incidéncia do imposto de importacio exige, portanto, sob o ponto de vista do critério
espacial, a entrada em territério nacional por meio da reparticdo aduaneira competente.
Se assim nfo ocorrer, anota Américo LACOMBE, “(...) o ingresso de mercadoria
estrangeira em territorio nacional fora das reparticdes aduaneiras competentes,
configura hip6tese de norma penal e ndo tributéria”.*”

A existéncia de uma “coordenada genérica” e uma “coordenada especifica”
no critério espacial, na diccado de Américo LACOMBE, ¢ aplicada por José Roberto
VIEIRA, explicando que, ndo obstante o critério espacial do Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPI seja representado por qualquer lugar no territério nacional, ha

uma coordenada espacial especifica, consistente na “figura do estabelecimento

industrial”.***

2.3.4 O Antecedente — critério temporal

O critério temporal do antecedente normativo apresenta coordenadas,
indicacdes, referéncias, que possibilitam afericdo do preciso instante em que ocorre o
fato juridico tributério.

Logo se vé a importancia, para a delimitacdo da pretensdao impositiva do
estado e para a preservacao dos direitos e garantias do contribuinte, da correta
apreensdo do critério pessoal da hipétese de incidéncia. Esse momento, inclusive, €
que define qual a legislacdo tributdria aplicdvel ao fato ocorrido — CTN, art. 144.%

Paulo de Barros CARVALHO anota, com propriedade, que, em varias
ocasides, o legislador utiliza a expressdo “fato gerador” para apontar apenas o critério

temporal da hipétese de incidéncia.”®® Ndo sdo raras as vezes em que a andlise

*3 Imposto de Importacdo, p. 23.

% A regra-matriz de incidéncia do IPI, p. 104.

5 «Art. 144. O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacio e
rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. (...)”

¥ Curso de direito tributdrio, p. 186-187. Como exemplos, o Cédigo Tributério Nacional:

“Art. 19. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a importacio de produtos
estrangeiros tem como fato gerador a entrada destes no territério nacional”.
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apressada dessa legislacdo leva o intérprete a observar o critério temporal da norma de
incidéncia como sin6nimo da ocorréncia do fato juridico tributario - novamente o
problema da ambigiiidade da expressdo ‘fato gerador’ -, olvidando a verificacdo da
conformidade do fato com o critério material e o critério espacial.

A norma tributaria pode definir o instante preciso em que se reputa ocorrido
o fato juridico tributario, ou vincular o critério temporal a um fato que lhe serve de
referéncia. Assim, por exemplo, no caso do Imposto Territorial Rural — ITR, tem-se a
indicacao explicita do critério temporal da hipdtese de incidéncia, ou seja, 0 primeiro
dia de janeiro de cada exercicio.”’ J4 no Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI,
o critério temporal é vinculado aos critérios material e espacial, podendo-se verificar,
portanto, em qualquer unidade de tempo em que aqueles ocorrerem.’”® Mas, de
qualquer forma, impende anotar que em toda norma-padrio de incidéncia tributaria ha
indicacao do critério temporal, ainda que de forma implicita.

Antiga, mas ainda relevante, porque nao totalmente assimilada pela
comunidade juridica, é a critica de Paulo de Barros CARVALHO quanto a
classificacdo dos fatos juridicos tributdrios em instantdneos, continuados e
“complexivos”, essa Ultima expressdao sequer existente no vernaculo, como anotou
com precisdo o referido autor.*”

Segundo a doutrina que adota tal classificaco, instantaneos seriam os fatos
que ocorrem em uma unidade precisa de tempo, tal como o imposto de importagao.
Continuados seriam aqueles que se renovam periodicamente, o que se daria com o
Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana - IPTU, por exemplo. Por fim, os

“complexivos” seriam aqueles formados em um determinado periodo de tempo, no

“Art. 23. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a exportagio, para o estrangeiro, de
produtos nacionais ou nacionalizados tem como fato gerador a saida destes do territério nacional”.

*7 Cf. Geilson Salomao LEITE, Do imposto territorial rural. ITR, p. 70.

** Momento da saida do produto industrializado do estabelecimento produtor.

3 Teoria da norma tributdria, p. 136-139. A palavra decorreria da traduciio inexata do
italiano complessivo, adjetivo que qualifica aquilo que é considerado em seu todo, no conjunto.
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qual ocorressem um conjunto de fatos, circunstancias ou acontecimentos. O Imposto
de Renda seria o exemplo tipico.

Ora, a norma juridica pode incidir sobre um fato, lato sensu, ou sobre um
conjunto de fatos. A norma escolhe os fatos sobre os quais incide e que, dessa forma,
ingressam no mundo juridico. A incidéncia da norma € automadtica e infalivel, desde
que fodos os fatos descritos na norma como necessarios a sua incidéncia, efetivamente
ocorram no mundo social. Por fim, ja se salientou que a norma juridica € una e
indivisivel, sendo que a sua decomposicdo estrutural tem finalidade apenas didatica,
visando uma melhor compreensio do fendmeno juridico. Vé-se, assim, que a
incidéncia da norma ndo ocorre de forma parcial, conforme o conjunto de fatos nela
previstos vem acontecendo no mundo real. Ou todos ocorreram e a norma incide, ou,
faltando apenas um elemento, a norma nio incide e nada acrescenta ao mundo
juridico.

O fen6meno de incidéncia da norma tributdaria em nada difere dessa
concepcao, eis que se esta diante de conceitos da Teoria Geral do Direito. Assim, o
fato juridico tributdrio existe somente a partir do momento em que se verificam no
mundo fenoménico todos os critérios previstos na norma de incidéncia. O “fato
gerador” do imposto de renda ndo € formado paulatinamente, ao longo do ano-
calendario, mas ocorre ao final do exercicio - ou no dia primeiro do ano seguinte,
como entendem alguns -, atingindo somente o resultado da renda tributavel no periodo.
Por isso a conclusao de que todos os fatos juridicos tributarios sdo instantaneos.

De outra parte, observa-se que, se pelo critério temporal a norma define o
momento exato da ocorréncia do fato juridico tributdrio, € possivel afirmar que ha
certa liberdade do legislador em definir tal marco. Se assim ndo fosse, ndo haveria
necessidade de indicacio de tal critério. Essa € a conclusdo que se extrai, inclusive, da
expressdo “salvo disposicdo de lei em sentido contrario”, contida no artigo 116 do

Cddigo Tributario Nacional.
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Todavia, tal faculdade conferida ao legislador ndo € ilimitada. O critério
temporal deve observancia aos critérios material e espacial e deles ndo pode
prescindir. Tal articulacdo, obviamente, deve ser reciproca, sob pena de a hipdtese de
incidéncia perder sua logicidade estrutural.

Desse modo, a partir do momento em que € verificada no mundo dos fatos a
ocorréncia do comportamento expresso pelo verbo e seu complemento (critério
material), em determinado lugar (critério espacial), pode o legislador escolher o
momento que lhe parecer o mais adequado para definir como ocorrido o fato juridico
tributario (critério temporal). Porém, julga-se ndo ser possivel que tal unidade de
tempo seja fixada em momento anterior a ocorréncia do proprio fato previsto no

critério material.

2.3.5 O conseqiiente — critério pessoal

Se o antecedente apresenta a descricao de um fato ou conjunto de fatos cuja
ocorréncia € possivel de se verificar no contexto social, no conseqiiente -
conseqiiéncia, prescritor - encontra-se a prescricio da conduta intersubjetiva € o
estabelecimento do vinculo obrigacional decorrente daquele fato. Essa prescri¢do,
expressa em um dever-ser, manifesta-se sob a forma de um dos modais deodnticos:
proibido, obrigatério ou permitido (V., O. ou P.). Trata-se, como observa Paulo de
Barros CARVALHO, de uma “(...) proposi¢do relacional, enlacando dois ou mais
sujeitos de direito em torno de uma conduta regulada como proibida, permitida ou
obrigatdria”. *%

Assim é que o vinculo obrigacional é sempre entre pessoas, jamais entre
pessoas e coisas.

O sujeito ativo dessa relacdo é, via de regra, a pessoa politica dotada de

competéncia para instituir € cobrar a exacao, ou aquela que exerceu a atividade estatal,

Y0 Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 28.
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nas hipoteses de contribuicio de melhoria e taxas. Por essa razdo, na maioria das
vezes, nao ha indicacdo expressa na norma do respectivo sujeito ativo.

Entretanto, no se deve confundir a competéncia legiferante para instituir e
cobrar o gravame, com a capacidade para figurar no pdlo ativo da relacio juridica
tributaria. Se aquela é exercida somente pela pessoa politica autorizada pela
Constituicdo Federal, essa pode ser delegada, como ocorre, por exemplo, nas exacdes
parafiscais. Nesse caso, todavia, tal delegacio deverd vir expressamente consignada na
lei.

O suyjeito passivo é aquele de quem serd exigida a prestacdo pecuniaria
qualificada como tributo. Pode ser uma pessoa fisica ou juridica, privada ou puablica.

Paulo de Barros CARVALHO lembra que o sujeito passivo ndo €
identificavel precisamente no plano endonormativo do conseqiiente. O critério pessoal,
quanto ao sujeito passivo, indicard apenas um esquema de raciocinio para que se possa

verificar a pessoa de quem se exigird o cumprimento do dever juridico.*”

O suyjeito
passivo concreto somente € identificado apds a ocorréncia do fato juridico tributério.
No subitem 2.3.1.2, retro,*” referiu-se a ligagdo existente entre o vinculo
obrigacional e o ndcleo da hipdtese de incidéncia (critério material), justificando,
porém, a posi¢do de manter o critério pessoal no conseqiiente da endonorma tributéria.
Vale repetir, no entanto, que a ligacdo do fato previsto na hipdtese com quem
o pratica ainda ndo € a relacdo juridica. Como menciona Alfredo Augusto BECKER,
pode vir a ser se tal ligacdo for juridicizada pela regra. A conseqii€éncia juridica da
incidéncia, porém, pode ser outra, criando uma relacdo juridica que ndo corresponde
aquela preexistente. Assim, “(...) a ligacdo da hipotese de incidéncia a alguém, antes
da incidéncia da regra juridica, ainda ndo é a vinculacdo da relacdo juridica e nem é

necessdrio que venha converter-se na relagdo juridica” (sic).*”

YL Teoria da norma tributdria, p. 160-161.

02y p. 120.
03 Teoria geral do direito tributdrio, p. 340.
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Tem-se, nesses casos, as hipoteses de responsabilidade e substituicdo. Os
varios desdobramentos desse tema impedem um maior aprofundamento nesse
momento, constituindo-se, na verdade, em objeto de extensas monografias especificas.
De qualquer forma, hd de se considerar, como ponto intransponivel, que o sujeito
passivo indicado no conseqiiente da norma, se nao for o responsdvel direto pela pratica
do fato previsto no nicleo da hipdtese, devera estar de alguma forma ligado, ainda que
indiretamente, a esse fato. Revela-se incabivel a eleicdo de um sujeito passivo
totalmente estranho ao fato previsto no antecedente normativo, com o que o legislador
ordindrio estaria transpondo os limites do suporte fatico previsto na prépria
Constituicdo. Finalmente, ndo € demais lembrar a opinido de Paulo de Barros
CARVALHO, para quem a lei que atribui a terceiro, estanho ao fato, a
responsabilidade pelo pagamento de tributo ndo estaria determinando um vinculo

obrigacional de natureza tributdria, mas sim, de san¢io administrativa.***

2.3.6 O conseqiiente — critério quantitativo

O critério quantitativo fornece elementos para que se possa mensurar, em
termos econdmicos, o objeto da prestacio a ser cumprida pelo sujeito passivo.

Tal mensuracdo ocorre pela juncao de dois fatores: a base de calculo e a

aliquota.

2.3.6.1 A base de célculo:

A base de calculo € a medida utilizada pelo legislador para dimensionar a
grandeza do comportamento humano descrito no nidcleo antecedente (critério
material), vertendo-o em termos econdmicos.

Essa mensuracio faz-se pela escolha, dentre os diversos atributos contidos
no fato descrito na hipétese, daquele ou daqueles que melhor possam representar o seu

conteddo econdmico. A base de célculo pode ser representada por apenas um atributo,

Y4 Curso de direito tributdrio, p. 224-232.
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como o valor da operacdo, o valor de mercado, o perimetro, € muitos outros, ou pela
conjuncao de varios atributos, como ocorre, por exemplo, com o Imposto de Renda.

Além de mensurar as reais propor¢des do fato, serve a base de calculo para
possibilitar a delimitacdo do quantum da divida. “A escolha de uma perspectiva
dimensivel é o primeiro passo para a estipulacdo da importancia correspondente ao
tributo”, anota Paulo de Barros CARVALHO.*” Tarefa que serd complementada pela
aplicacfo da aliquota.

Em varias situacdes hd, como dito, a possibilidade de escolha de um ou mais
atributos do fato descrito no critério material do antecedente para servir como base de
célculo. Tal eleicdo, porém, ndo € aleatéria. Ao contrério, deve ser apta a dimensionar
a intensidade do comportamento humano que a ela se relaciona.

Tem-se, entdo, outra funcdo primordial da base de calculo, de natureza
comparativa, ja referida anteriormente, e que consiste em confirmar, afirmar ou
infirmar o verdadeiro critério material do antecedente da endonorma tributéria,
possibilitando a defini¢do precisa da espécie ou subespécie tributaria.

O cotejo da base de célculo com o critério material do antecedente, ensina
Paulo de Barros CARVALHO, servird para confirmar a exatiddao daquele critério,
quando houver perfeita sintonia entre o nicleo do fato e o atributo utilizado para
dimensiona-lo; ou, entdo, para invalidar aquele fato, quando a grandeza econOmica
escolhida como base de célculo for com ele manifestamente incompativel; ou, por fim,
para afirmar aquele critério, quando ndo for claramente descrito no antecedente
normativo. E havendo dissenso entre um e outro, ¢ a base de célculo que deve
prevalecer, definindo a espécie tributaria, sendo irrelevante como o legislador a tenha
nominado.**

Além de possibilitar a definicdo do guantum do tributo devido, a importancia

comparativa da base de calculo, possibilitando confirmar, afirmar ou infirmar o nicleo

“05 Ibidem, p. 236.
Y0 Ibidem, p. 238.
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da hipétese de incidéncia, demonstra que tal critério € sempre necessario na norma-
padrdo de incidéncia tributaria. Portanto, ndo ha tributo sem base de calculo, assevera
Paulo de Barros CARVALHO.*”

Quanto as taxas e contribuicdes de melhoria, lembra o mesmo autor que a
base de calculo é representada pela intensidade da atuacdo do estado nas primeiras, ou
a valoriza¢do imobilidria que ocorre em razdo da atividade estatal, nas segundas.*®
Desse modo, apresentando a base de calculo, nesses tributos, dimensdao que nao se
relacione com a atividade estatal, também estard infirmando o nicleo da hipétese de
incidéncia.

Por isso, exemplifica Geraldo ATALIBA, “Uma taxa por servicos
municipais de conservacido de rodovias nao pode tomar por base o valor dos veiculos
ou sua idade, mas s 0 seu peso ou outras caracteristicas que provoquem desgaste
maior ou menor das rodovias (o que, indiretamente, vai determinar o vulto do servigo

de conservagio)”.*”

2.3.6.2 A aliquota:

A aliquota € o fator aplicavel a base de calculo para a obtencdo da quantia
que podera ser exigida pelo sujeito ativo da relacao juridica tributéria.

Normalmente, a aliquota € representada por uma fracdo, quota ou aliquota da
base de calculo que, neste Ultimo caso, obviamente, deve estar fixada em valor
monetério. Paulo de Barros CARVALHO anota que a aliquota também pode assumir a
feicdo de um valor fixo ou variavel, em funcio de escalas progressivas da base de
calculo - R$ 1,20 por metro linear, até 100 metros; R$ 2,40 por metro linear, de 100 a

410

300 metros, e assim sucessivamente.”” Atualmente, porém, sdo hipOteses bastante

raras.

“O7 Ibidem, p. 239.

408 f . Paulo de Barros CARVALHO, Teoria da norma tributdria, p. 175.
‘9 Hipétese de incidéncia tributdria, p. 112.

H0 Curso de Direito Tributdrio, p. 244.
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Por fim, se a base de calculo é inerente a todos os tributos, Geraldo

ATALIBA entende que as taxas, na maioria das vezes, nao t€m aliquota:

As taxas nem sempre tém aliquotas. Na verdade, nfo se trata de (...) atribui¢fio ao estado
pela lei, de parcela de riqueza alguma’. Esta explicagio ndo & aplicdvel as taxas, cujo
principio informativo é totalmente diverso: decorre da Constituigdo (art. 145, II), que o
principio regente da taxa é a remuneragfo. Assim, o custo de um servigo publico nfo geral
(especifico) deve ser repartido entre seus usudrios, na medida em que cada administrado o
utiliza.*'!

2.3.7 A destinacido do tributo como critério na norma-padrao de
incidéncia tributaria

Ha que se mencionar, ainda, o entendimento de alguns autores quanto a
necessidade de se incluir na estrutura da norma-padrdo de incidéncia tributéria outros
critérios ou elementos, que permitam identificar o destino a ser dado ao objeto da
prestacdo contida no conseqiiente normativo.

Assim, por exemplo, Rodrigo Francisco de PAULA, que inclui no
conseqiiente da norma o que denomina de ‘critério finalistico’ e ‘critério da receita
tributaria’. O objetivo de tal constru¢cdo seria o de abranger na estrutura da norma as
contribuicdes especiais e os empréstimos compulsorios, em relacdo aos quais a
destinacdo dos recursos se apresentaria como critério diferenciador entre as espécies
desses tributos.*"

A proposta demanda inicialmente a analise da controvertida questio da
classificacao das espécies tributarias, tema sobre o qual a doutrina nacional ainda esta
longe de consenso. Para parte da doutrina, os tributos seriam sempre trés, quais sejam:

impostos, taxas e contribuicdes de melhoria. Para outros, as contribuicdes especiais

H1 Hipdtese de incidéncia tributdria, p. 117. Nio obstante, entende o autor que a base de

célculo no deixa de existir em nenhum caso, por exigéncia constitucional, concordando, assim, com o
entendimento acerca da inviabilidade de institui¢io de tributos com valor fixo. Ibidem, p. 108.

M2 Repensando a teoria dos tributos vinculados e ndo-vinculados e a esquematizacdo
formal da regra-matriz de incidéncia, p. 195-220.
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constituiriam espécies tributarias diversas, tendo como elemento caracterizador
justamente a sua destinacao.

Sem querer analisar a questdao com a profundidade que merece, a vista dos
limites do presente estudo, parece escorreita a observacdo de Octavio Campos
FISCHER no sentido de que “(...) ou o intérprete classifica todos os tributos de acordo
com as devidas regras-matrizes ou, pelo contrario, o faz de acordo com suas
finalidades. Nao se pode querer mistura-los sob o argumento de que as contribuicdes
ndo tiveram a estrutura desenhada pela Constituicdo e os impostos apenas foram
moldados sem considerar as suas finalidades”.*"

Realmente, a tentativa de incluir a destinac2o a ser dada ao tributo na norma-
padrdo de incidéncia, representa a inclus@o de critério estranho ao modelo estrutural-
analitico de decomposicdo da norma tributdria. Nao se quer dizer que seja irrelevante,
ao contrario. Entretanto, parece ser incabivel a inclusao de um critério finalistico em
uma classificacdo que se pretenda apenas logico-formal-estrutural, tal como aqui
exposto.

Consoante observa Octavio Campos FISCHER, o sistema tributario
brasileiro esta fundamentalmente estruturado na nocdo de “fato gerador” e ndo na de
“finalidade”. Assim, a corrente de pensamento que o autor denomina de ‘“escola
glorificadora da finalidade”, ao advogar que as contribuicdes teriam como fundamento
principal sua finalidade, acaba trazendo como conseqii€ncia a idéia, nefasta e inexata,
de que nlo estariam elas sujeitas a todas as limitagdes constitucionais ao “poder” de

tributar tipicas dos impostos.*!*

3 A contribuicdo ao PIS, p.75.
"% A escola glorificadora da finalidade, contribuicdes & reforma tributdria, p. 95.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E QUESTIONAMENTOS
PERTINENTES

ApOs a compreensdao da estrutura formal da norma-padrdao de incidéncia
tributaria, impende rememorar determinados principios constitucionais € alguns
questionamentos pertinentes ao tema da imposicdo tributdria, os quais possuem

influéncia no exame da evasio e da elisfo tributarias.

3.1. LEGALIDADE

Na sintese de Hugo de Brito MACHADQO, o principio da legalidade
tributaria pode ser entendido em dois sentidos: “ (...) a) o de que o tributo deve ser
cobrado mediante o consentimento daqueles que o pagam, € b) o de que o tributo deve
ser cobrado segundo normas objetivamente postas, de sorte a garantir plena seguranca
nas relagdes entre o fisco e os contribuintes”.*"?

A legalidade tributéria, portanto, apresenta dupla caracteristica, como anota
Gian Antonio MICHELI, na medida em que estabelece a regra segundo a qual somente
os cidadaos, por meio de seus representantes politicos no Parlamento, podem fixar
limitacdes a liberdade, impondo prestacdes coativas, em geral de conteddo
patrimonial, e, de outro modo, constitui uma forma de garantia da liberdade do
individuo, protegendo-o do arbitrio do poder executivo.*

A representacdo popular na elaboracdo das normas tributérias, contida na

no¢do usualmente denominada autotributacdo ou auto-imposicdo tributaria, pode ser

45 0 principios jurtdicos da tributagcdo na Constituicdo de 1988, p. 17.

16 “Quest’ultimo principio ha una duplice importanza, ¢ perché sancisce la regola secondo
la quale solo il cittadino, attraverso i suoi rappresentanti politici in Parlamento, puo fissare le
limitazioni alla liberta, stabilendo delle prestazioni coattive, in genere di contenuto patrimoniale; e
perché costituisce il tal modo una garanzia per la liberta del singolo, sottraendola agli arbitri del potere
esecutivo”. Corso di Diritto Tributario, p. 46.
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concebida como a caracteristica originaria do principio da legalidade, cujos
antecedentes histéricos sdo encontrados no relato de Victor UCKMAR.*’

Em amplo estudo sobre a utilizacdo de medidas provisOrias em matéria
tributaria, José Roberto VIEIRA efetua anélise de microcomparacao de diversos textos
constitucionais, investigando nesses diplomas as normas que direta ou indiretamente
enunciam os principios da legalidade genérica e da legalidade especifica na seara
tributdria.*'®

ApOs a decomposicdo e integracdo dos textos constitucionais, apresenta, o
autor, uma sintese comparativa dos elementos avaliados, indicando as semelhancas e
as diferencas entre eles e apontando um denominador comum. Conclui o referido
jurista, em seu estudo comparativo, pela presenca do principio da legalidade genérica,
e também do principio da legalidade tributaria, na grande maioria dos textos
constitucionais modernos. Muitos trazem esses principios de forma explicita e ampla,
enquanto outros os consagram de forma implicita ou restrita.

Assim, remata o citado autor, o principio da legalidade possui um caréter

universal, sendo, na realidade, exigéncia de todos os Estados modernos.*”

3.1.1 A legalidade genérica no direito comparado

Todavia, o principio da legalidade apresenta nuancas especificas em cada
ordenamento juridico. Vale fazer breve indica¢do dessas particularidades.

Da analise do direito comparado, Clemerson Merlin CLEVE conclui que, nas
democracias ocidentais, o executivo exerce atividade legislativa, sendo que o préprio
conceito de lei sofreu mutacdo, para alcancar outras espécies normativas dotadas de

forca de lei.

7 Principios comuns de direito constitucional tributdrio, p. 21-39.

8 Medidas Provisérias em matéria tributdria: as catilindrias brasileiras, p. 130-185.
419
Idem.
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Na diversidade dos sistemas constitucionais, no que tange a producio
legislativa, destacam-se, a titulo de exemplo, aqueles qualificados por Clémerson
Merlin CLEVE como de “delegacio com assento constitucional”, nos quais a
Constituicdo confere ao ato normativo do executivo natureza de ato legislativo, tal
como em Portugal - delegacdo sob a denominacdo de autorizacdo legislativa -,
Espanha - delegacio legislativa com base em leis de bases ou por lei ordindria, de
forma expressa e com prazo certo para seu exercicio -; Franca - delegacdo no que
tange as matérias reservadas ao dominio da acdo parlamentar, exercida pelo governo
por meio de decretos-leis (ordennances) que devem ser submetidos a apreciacao do
Parlamento até a data definida pela lei da delegacdo -; Itdlia - ato legislativo do
Parlamento delegando atribuicio normativa ao governo, que a exerce por meio de
decreto governamental com forca de lei - e o Brasil - lei delegada, artigo 68 da
Constitui¢do Federal.**

Outra forma de divisdo da producdo legislativa é definida por Clémerson
Merlin CLEVE como “(...) atividade legislativa decorrente de atribuiciio”. Tal situagio
ocorre quando a Constituicdo confere diretamente ao executivo competéncia para
expedir ato normativo com ou sem forca de lei. Referida atividade normativa €
exercida para atender situacdes ordinarias ou extraordindrias.

Essa competéncia normativa € atribuida ao executivo por varias formas,
sendo mais comum classifica-las em cinco: as leis de quadro; os decretos-leis; a
separacdo dos dominios da lei e do regulamento; o estado de necessidade legislativa e,
a mais comum, a atribuicao de competéncia regulamentar. Essas constru¢cdes nao se

excluem, sendo que em alguns Estados sdo empregadas uma ou mais delas.*”!

20 Atividade legislativa do Poder Executivo, p. 127-129.

“! Dentre essas construgdes merecem especial destaque: a) formula portuguesa das leis de
quadro (lois cadre): reproduz o sistema de lei como sendo regra genérica. A fungio legislativa é
exercida por leis de principios, enumerando objetivos a atingir ou reformar a realizar. Assemelha-se ao
sistema previsto nos EUA, no qual a lei estabelece os standards da atividade normativa a ser
desenvolvida; b) férmula do estado de necessidade legislativa: Construgdo atribuida ao direito
constitucional alemfo, pelo qual “(...) um projeto de lei de origem governamental, mesmo sem
aprovagio do parlamento, torna-se lei, quando declarado o estado de necessidade legislativa”. Atribui-
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Convém lembrar o modelo de distingdo entre os dominios da lei e do
regulamento e das lois cadre, peculiar a Constituicio Francesa, que estabeleceu
particio de competéncia entre a atividade normativa do Legislativo e do governo.
“Especificou as matérias submetidas ao regime juridico da lei (art. 34 da Constituicdo).
Fixou, em contrapartida, que as matérias nao submetidas a reserva da lei revestem-se
de caréter regulamentar (art. 37 da Constitui¢do) (sic)”.**

Em relacdo as matérias reservadas ao Parlamento - art. 34 da Constituicido
Francesa -, algumas ha que se constituem em atividade exclusiva desse 6rgdo. Em
relacdo a outras, também elencadas no artigo 34, o Parlamento prescrevera apenas os
principios fundamentais. Trata-se do modelo francés das lois cadre. Em relacdo as
matérias ali definidas, cumpre ao Executivo, através de norma regulamentar, operar o
desenvolvimento das bases ou dos quadros principiolégicos determinados pela lei.*”

De outra parte, com base no artigo 37 da Constituicdo Francesa, edita o
governo os chamados regulamentos autbnomos, que “(...) constituem comandos
normativos primarios, que, validamente, inovam a ordem juridica, criando direitos e
obrigacdes. As matérias reservadas a lei ndo podem ser invadidas pela iniciativa
regulamentar. O contrario, igualmente, nao pode ocorrer”.***

Vé-se, portanto, a diversidade de tratamento que o principio da legalidade

recebe em cada sistema constitucional.

se ao governo, portanto, dependendo da situagio, verdadeira competéncia para legislar; ¢) férmula dos
decretos-leis: atos normativos editados pelo executivo, sujeitos ou ndo a ratificacdo do parlamento.
Equiparados, no Brasil, as Medidas Provisérias, embora vigentes em ambientes constitucionais
diversos. op. cit., p. 132-141.

22 Cf. Clemerson Merlin CLEVE, Arividade legislativa do Poder Executivo, p. 138.

23 Ibidem, p. 139.

“2% Ibidem, p. 140.
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3.1.2 A legalidade tributaria

A exemplo do principio geral, na seara tributaria o principio da legalidade
apresenta particularidades especificas em cada estado, mas é possivel extrair com mais
facilidade um denominador comum, uma vez que, mesmo nos paises em que vigora a
legalidade flexivel, as normas que criam a obrigacdo tributdria sdo restritas ao
parlamento.

Pode-se citar, assim, a regra geral mencionada por Victor UCKMAR, ao
afirmar que, atualmente, em todos os estados € legitima a expedicdao de regulamentos
pelo executivo em matéria tributdria, desde que observados os seguintes requisitos:**
a) a criacdo dos impostos € seus elementos essenciais compete exclusivamente ao
Poder Legislativo;*** b) o Poder Executivo ndo pode arrecadar qualquer imposto que
ndo tenha sido criado por lei; ¢) por fim, deve-se possibilitar ao Judiciario exercer o
controle sobre a aplicacdo de regulamentos que ndo estejam de acordo com as normas
primarias.

Em relacdo a estados cujas constituicdes adotam a chamada teoria da
legalidade flexivel, tais como Itdlia e Espanha, ha entendimento doutrinério no sentido
de que o texto constitucional autorizaria a materializacdo da imposicao tributaria com
base na lei - artigo 23 da Constituicao Italiana - ou de conformidade com a lei - artigo
31, 3, da Constituicdo Espanhola - € n2o somente pela lei, conforme prescreve a
doutrina classica. No entanto, esse entendimento ndo € unanime, sendo certo que o

conflito doutrinario informa que a legalidade tributaria ndo € tdo flexivel quanto parece

25 Principios comuns de direito constitucional tributdrio, p. 42-45.

2% Sobre essa questdo, anota Victor UCKMAR a existéncia de numerosas controvérsias
acerca da natureza do ato emanado do executivo, ou seja, se seriam ou ndo “leis tributarias”, a sujeitar-
se a acdo exclusiva do parlamento. Na Inglaterra, v.g., consideram-se pertencentes a atuacdo do
Parlamento a) a imposi¢dio dos tributos, compreendendo o aumento de aliquota, extensio da
incidéncia, seja em relagdo ao sujeito, seja em relacdo ao objeto; b) a ab-rogacio ou a redugio de
incentivos fiscais, como isengdes e devolugdes; ¢) a delegagio de “Poderes Fiscais” a serem exercidos
no ambito do Reino Unido. De outra parte, disposi¢gdes ha que impdem coativamente contribuigoes as
pessoas ou que determinam pagamentos relativos a servigos prestados pela Administracdo Publica,
que nfo possuem natureza tributdria, desde que sua carga ndo seja elevada a ponto de se considerar
verdadeiros e préprios impostos. Idem.
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demonstrar a interpretacao literal dos dispositivos legais. Assim, a opinido dominante
em ambos os paises citados € a de que os elementos essenciais da obrigacao
permanecem no ambito da legalidade estrita.

Mas o debate é amplo, sendo que, além da reducio da atividade normativa
do parlamento, fendmeno que também atinge o campo tributario, verifica-se a
significativa perda do cardter absoluto do principio da legalidade. Cita-se, como

exemplo, a opinido de José Casalta NABAIS:

Quanto ao principio da legalidade fiscal diremos tdo-s6 que, depois de, no século XIX, ter
absorvido na préitica todo o quadro juridico-comstitucional dos limites dos impostos,
passou, no século XX, a ser configurado apenas como uma garantia procedimental. Pois,
no século XIX, o conceito racional de lei, ao ver nesta uma expressio da razio ou da
justi¢a e, por conseguinte, uma correspondéncia entre a forma de lei e o seu contetdo
racional do justo, conduziu a que a reserva da disciplina juridica fundamental dos impostos
a lei tivesse por efeito automatico remeter estes para um critério de justica.

Mas quando, no século XX, esse entendimento se desfez e caiu por terra a crenga no
cardter supostamente amigo do legislador parlamentar, que em conseqiiéncia passou a ser
tdo suspeito aos olhos dos cidaddos como qualquer poder, o principio da legalidade fiscal
deixou de constituir uma garantia plena dos contribuintes. Dai a necessidade de endossar a
justica ou equidade fiscal a outros principios. Surgiu assim, de uma maneira muito clara, a
utilidade préatica da distin¢do entre principios ou limites formais e principios ou limites
materiais da tributagfo, sendo aqueles dirigidos a delimitar guem e como se tributa e estes a
definir o que e em que medida se tributa.

Em conseqiiéncia, chegamos a conclusfo, um pouco por toda a parte, de que a medida da
tributagdo ou o critério da igualdade em sede de impostos ndo pode deixar de ser o
principio da capacidade contributiva.*”’

No Brasil, a regra geral é a aplicacdo do conceito classico de legalidade,
segundo o qual ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei - CF, artigo 5°, II. No campo da imposi¢do tributdria, a Constitui¢do

27 Algumas reflexdes sobre o actual estado fiscal, p. 12. Quanto 2 atividade legislativa no
Direito Portugués, anota José Casalta NABAIS que hd hoje em dia um relativo apagamento do
legislador fiscal, “(...) legislador que cada vez mais é o legislador governamental ou executivo e
menos o legislador parlamentar. Uma afirmagfio que podemos ilustrar como facto de a generalidade
dos actuais cédigos fiscais portugueses terem sido aprovados por decretos-leis do Governo e ndo por
leis da Assembleia da Reptiblica”. op. cit., p. 12 ¢ 17, nota 33.
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Federal foi ainda mais enfatica, nao deixando margem para interpretacdes mais
brandas, razao pela qual € da lei que devem brotar todos os critérios da norma juridica
de incidéncia tributaria - artigo 150, I.

O pensamento majoritario da doutrina nacional é de que ndo ha campo para
instituicdo de obrigacGes em matéria tributdria sendo pelo caminho da lei.**®

José Roberto VIEIRA define o “(...) Principio da Legalidade como uma
relacdo de conformidade com a lei em sentido formal, ato oriundo do 6rgdo que detém
a competéncia constitucional para legislar e revestido da forma estabelecida para as
leis, € no s6 em sentido material, como regra de comportamento genérica e
coativa”.**

No ambito da ampla e analitica normatizacdo constante de nossa
Constituicdo, € de se notar que o principio da legalidade, assim como aqueles a ele
relacionados, como o republicano-democratico, constituem clausulas pétreas, sendo
inadmissivel sequer proposta tendente a aboli-los.

Tal clareza, evidentemente, ndo impediu que esses postulados fossem por
vezes malferidos. Inimeros foram os questionamentos doutrindrios € judiciais sobre o
tema, especialmente em relacdo a utilizacdo de medidas provisdrias para criacdo ou
majoracgdo de tributos e também no que tange ao préprio conteiido e aplicabilidade do
principio.**

A par dos abusos cometidos por alguns governos, certo € que os fatores que
influenciaram a divisdo da produ¢do normativa entre os poderes executivo e legislativo
e uma maior flexibilizacdo do principio da legalidade, também incidiram no campo do
direito tributério brasileiro, dando origem a novas teorias que tentam adequar as novas

exigéncias sociais e politicas o principio e os ideais que ele visa resguardar.

% Veja-se, como exemplo, Roque Antdnio CARRAZZA, Legalidade e tributagdo. In:

Curso de direito constitucional tributdrio, p. 207-332.

2 Contexto constitucional brasileito. In: Medidas Provisérias em matéria tributdria: as
catilindrias brasileiras, p. 80.

430 Sobre o tema, cite-se, por todos, José Roberto VIEIRA. Medidas Provisdrias em
matéria tributdria: as catilindrias brasileiras.
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Exemplo dessa tendéncia de flexibilizacdo do principio da legalidade,
defendendo a possibilidade da existéncia de outros mecanismos de controle do poder,

pode-se extrair da diccdo de Hugo de Brito MACHADQO, sustentando que

(...) desnecessdria é a demonstracio de que o melhor meio para a protecio contra o poder
estatal é a sua desconcentragdo. Sendo assim, e tendo-se por certo que o principio da
legalidade tributdria ¢ um instrumento daquela protegio contra possiveis abusos do Estado-
Fisco, tem-se de concluir que tal principio pode ser substituido, com vantagem, pela
desconcentragdo do poder, que comega pela via da delegaciio de atribuigdes tidas como
préprias do Estado, a entidades de Direito Privado. ***

Nido se pode deixar de assinalar, ainda, que ha autores que nio véem
qualquer peculiaridade no principio da legalidade do direito tributdrio brasileiro.
Ricardo Lodi RIBEIRO, por exemplo, propde a superacdo das “(...) premissas de uma
legalidade a brasileira, baseadas em idéias como as da tipicidade fechada, da estrita
legalidade e da reserva absoluta de lei, abrindo a possibilidade da ponderacdo destas
com o valor da justica e com o principio da capacidade contributiva”.**

Sustenta o referido autor que a diferenca entre a Constituicao de 1988 e os
outros textos constitucionais de véarios paises ocidentais, € apenas a “(...) minuciosa

reparticio de competéncias entre os entes federativos, o que sO indiretamente €

pertinente a matéria da legalidade”. Diz Ricardo Lodi RIBEIRO:

Como se vé, a Constitui¢io brasileira, no que tange a consagragdo do principio da
legalidade tributdria, nfio apresenta qualquer peculiaridade em relagdo ao direito
comparado. O que ha de diferente em nosso pais, é uma criagdio doutrindria sem lastro
constitucional ¢ em desacordo com os valores e principios mais caros ao NOSSO
ordenamento. Como bem observado por Ricardo Lobo Torres, a utilizacio das expressdes
tipicidade ‘fechada’, legalidade ‘estrita’, e reserva ‘absoluta’ de lei, ndo derivam da nossa
Constituicio, mas de construgio de nossa doutrina, embalada por razdes mais ideoldgicas
que cientificas.”’

431 Hugo de BRITO Machado, nesse estudo, defende a exigibilidade das anuidades
cobradas pelos Conselhos de Fiscalizagfio Profissional, quando fixado o seu valor por meio de
Resolucdes, desde que haja lei determinando a obrigatoriedade da filiagio ao Conselho e autorizando a
cobranga. O principio da legalidade tributdria no Estado do futuro, p. 200-213.

2 Justica, interpretacdo e elis@o tributdria, p. 4.

3 Ibidem, p. 38.



141

Ndo se compreende que essa igualdade de conteddo do principio da
legalidade na Constituicdo brasileira em relacdo as demais constituicdes seja tao
evidente. Se em outros pafses o direito positivo d4 margem a discussdes sobre a
abrangéncia do principio no que se refere a criagdo e modifica¢do de tributos, nosso
ordenamento juridico nao deixa espago para outras interpretacoes.

Mesmo que a legalidade estrita ndao pudesse ser extraida do texto
constitucional, encontra-se tal postulado inserto na legislacdo complementar, conforme
se v€ do artigo 97 do Cddigo Tributéario Nacional.

Assim, embora se concorde com Ricardo Lodi RIBEIRO quanto a um certo
exagero da doutrina nacional em privilegiar determinados principios ou valores
constitucionais, como a seguranca juridica, a legalidade, a autonomia privada, em
detrimento de outros de igual magnitude, como a solidariedade, a isonomia € a
capacidade contributiva, o principio da legalidade estrita, em matéria de instituicao ou
modificacdo de tributos, € conceito explicito no proprio direito positivo.

Portanto, entende-se que no Brasil, ao menos no que se refere a
caracteriza¢do do tributo e aos pressupostos de sua incidéncia, vige o principio da
legalidade estrita.

O exame da questdo continua no tdpico seguinte.

3.2. TIPICIDADE E VEDACAO DE ANALOGIA

No item 2.3 desta secdo, discorreu-se sobre os critérios que compdem a
estrutura da norma-padrdo de incidéncia tributaria no Brasil. O presente capitulo
iniciou-se com a referéncia da amplitude do principio da legalidade no direito
brasileiro.

A tipicidade tributaria decorre dessas duas caracteristicas do direito tributario

nacional. O principio da legalidade exige que todos os elementos, ou todos os critérios
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da norma-padrao de incidéncia tributaria, conforme explicitados no capitulo anterior,
estejam definidos na lei.

Ou seja, ndo basta que esses critérios sejam definidos com base na lei,
tampouco que estejam em conformidade com a lei, mas é necessario que venham
estabelecidos na e pela lei. Tal entendimento se extrai do artigo 150, I, da Constituicao
Federal e do artigo 97 do Cédigo Tributdrio Nacional.**

Trata-se, portanto, de uma legalidade qualificada, a qual se denomina
legalidade estrita.

Na formulagdo de uma regra com base ou em conformidade com a lei,
embora a lei - em sentido formal, ato emanado no parlamento - seja necessdria como
fundamento para intervencao da administracao na esfera da propriedade privada e no
direito de liberdade dos cidaddos, ela ndo define necessariamente o critério de decisdo
do administrador no caso concreto, critério esse que em muitos casos € estabelecido
por outras normas, como decretos, portarias, instru¢des normativas, Oou mesmo
delegado a valoragdo do proprio administrador, nos limites do principio da

discricionariedade, pelos critérios da conveniéncia e oportunidade.

B4 «Art. 150: Sem prejuizos de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Municipios:

I — exigir ou aumentar tributo sem que lei o estabelega; (...)".

“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

I — a instituig¢do de tributos, ou a sua extingio;

IT — a majoragio de tributos, ou sua redugfo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39,57 ¢
65;

IIT — a defini¢io do fato gerador da obrigacfo tributaria principal, ressalvado o disposto no
inciso [ do § 3° do art. 52, e do seu sujeito passivo;

IV — a fixagfo da aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o disposto nos
arts. 21. 26, 39, 57 e 65

V — a cominagfo de penalidades para as a¢des ou omissdes a seus dispositivos, ou para
outras infracdes nela definidas;

VI — as hipéteses de exclusio, suspensio e extingdo de créditos tributarios, ou de dispensa
ou reducio de penalidades.

...y

Entende-se, com a doutrina majoritdria, que a expressdo "exigir" tributo, prevista no artigo
150, I, deve ser compreendida como ‘criar’ tributo e nfo somente ‘cobrar’. Do contrario, ficaria sem
sentido a expressdo ‘aumentar’, porque s6 pode aumentar quem pode criar. Além disso, interpretagio
diversa ira de encontro & propria regra geral do principio da legalidade.
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Na legalidade estrita, nio ha margem de discricionariedade. Se alguma opg¢ao
houver, esta op¢do devera vir expressamente prevista na e pela lei.

Todavia, € de se notar que mesmo a op¢ao deixada pela lei nao pode conferir
ao aplicador uma margem de escolha que torne subjetiva sua decisdo. Para a maioria
dos doutrinadores, a obrigacdo tributaria exige, por imperativo constitucional, uma

tipicidade fechada. Explica-a Alberto XAVIER:

O principio da determinacdo ou da tipicidade fechada (o Grundsatz der Bestimmtheit de
que fala FRIEDRICH) exige que todos os elementos integrantes do tipo sejam de tal modo
precisos e determinados na sua formulagio legal que o 6rgio de aplicagiio do direito néo
possa introduzir critérios subjetivos de apreciacdo na sua aplicagiio concreta. Por outras
palavras, entendendo-se por estes (e entendo em vista a indeterminacfio imanente a todo o
conceito) aqueles que nfo afetam a seguranga juridica do cidaddo, isto €, a sua capacidade
de previsdo dos seus direitos e deveres tributdrios.**

Para Alberto XAVIER,* o principio da tipicidade decorre igualmente do
disposto no artigo 146, inciso III, alinea ‘a’ da Constitui¢io Federal.”’ A
concordancia ou ndo com a assertiva de Alberto XAVIER ird depender da
interpretacdo que se d€ ao proprio artigo 146, o qual, como se sabe, merece duas
correntes interpretativas opostas: a tricotomica, que entende, segundo o citado
dispositivo, caber a lei complementar trés funcdes: a) dispor sobre conflitos de
competéncia, em matéria tributéria, entre os entes da federacdo (inciso I); b) regular as
limitagdes ao poder de tributar (inciso II); e ¢) dispor sobre normas gerais em matéria
tributaria, especialmente aquelas indicadas nas alineas do inciso I1I. Ja para a corrente

dicotdmica, o inciso III somente pode ser aplicado em conjunto com os incisos I e II,

3 Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva, p. 19.

6 Ibidem, p. 21-22.

BT «Art, 146. Cabe 2 lei complementar:

(...)

IIT — estabelecer normas gerais em matéria de legislaco tributaria, especialmente sobre:

a) a definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo ao impostos
discriminados nesta Constituigo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

(...)”.
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ou seja, as “normas gerais em matéria tributdria” de que fala o inciso III, seriam
aquelas que dispusessem sobre conflitos de competéncia entre os entes tributantes
(inciso I) ou sobre a regulacdo das limitacdes constitucionais ao poder de tributar

(inciso IT). Essa dltima interpretacdo € a adotada por Paulo de Barros CARVALHO:

Qual a compreensio que devemos ter do papel a ser cumprido pelas normas gerais de
direito tributdrio,**® no novo sistema?

O primeiro passo € saber que sdo as tdo faladas normas gerais de direito tributdrio. E a
resposta vem depressa; sdo aquelas que dispdem sobre conflitos de competéncia entre as
entidades tributantes e também as que regulam as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar. Pronto: o contetdo esta firmado. Quanto mais ndo seja, indica, denotativamente,
campo material, fixando-lhe limites. E como fica a dic¢fo constitucional, que despendeu
tanto verbo para dizer algo bem mais amplo? Perde-se no dmago de rotunda formulacio
pleondstica, que nada acrescenta. Vejamos. Pode o legislador complementar, invocando a
disposicio do art. 146, III, a, definir um tributo e suas espécies? Sim, desde que seja para
dispor sobre conflitos de competéncia. Ser-lhe-4 possivel mexer no fator gerador, na base
de célculo e nos contribuintes de determinado imposto? Novamente sim, no pressuposto de
que o faga para dispor sobre conflitos. E quanto a obrigacdo, lancamento, crédito,
prescri¢io e decadéncia tributdrios? Igualmente, na condicdo de satisfazer aquela
finalidade primordial.

Com tal interpretacdo, daremos sentido a expressdo normas gerais de direito tributdrio,
prestigiando a Federagdo, a autonomia dos Municipios ¢ o principio da isonomia das
pessoas politicas de direito constitucional interno, além de nio desprezar, pela coima de
contraditdrios, as palavras extravagantes do citado art. 146, IlI, @ € b, que passam a
engrossar o contingente das redundiancias tdo comuns no desempenho da atividade
legislativa.*’

Enfim, a controvérsia € antiga e se estende desde a Constituicao de 1967, na
interpretacdo de seu artigo 18, § 1°. Embora ndo seja a interpretacio mais facil,
entende-se mais coerente com o sistema constitucional € com a preservacdo dos
principios fundamentais, especialmente o federativo, a tese adotada por Paulo de
Barros CARVALHO. Por essa razao, compreende-se que nao se pode extrair do inciso
II, ‘a’, da Constituicio Federal, a previsdo explicita do principio da tipicidade,
porque a lei complementar ali referida somente pode prescrever sobre tais critérios da

norma-padrao de incidéncia tributéria para dispor sobre conflitos de competéncia entre

38 Refere-se ao inciso 111 do artigo 146 e alineas.
439 Curso de direito tributdrio, p. 153.
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os entes tributantes e regular as limitagdes da competéncia tributdria. Do contrario,
corre-se o risco de o legislador complementar vir a invadir a competéncia legislativa
das unidades da Federacao, as quais, por determinacao constitucional, cabe dispor, por
lei, sobre os tributos a ela destinados pelo legislador constituinte.

Isso ndo impede, porém, de se reconhecer que a tipicidade decorre da propria
legalidade prevista no artigo 150, I, da Constituicao Federal. Nao € o caso, entretanto,
de se estender na analise de tal questdo. Retorna-se, portanto, ao tema, para ressaltar
que, na maior parte da doutrina, a idéia de tipicidade demanda a utilizacdo, nos
critérios da norma-padrdo de incidéncia tributaria, de conceitos determinados.

Cesar A. Guimaraes PEREIRA recorda a existéncia de criticas quanto ao
emprego da nog¢do de tipicidade para exprimir a utilizacdo, pela lei tributéria, de
conceitos fechados e determinados na descricdio do antecedente e previsio do
conseqiiente normativos. Mas esclarece o autor que a alusdo a tipicidade, na obra de
Alberto XAVIER e na maior parte da doutrina, tem em vista, ainda que
impropriamente, a nocdo de conceitos fechados e determinados. Discorre Cesar

PEREIRA:

O tipo exprime uma especificacio do conceito do tributo. I mais restrito que o conceito de
tributo e mais abstrato que o fato da vida. O tipo deve conter abstratamente todos os
elementos que caracterizam o conceito de tributo (seus “elementos essenciais”). A
tipicidade no direito tributrio é mais intensa que a existente no direito penal, uma vez que
ha tipicidade tanto no pressuposto de fato (hipdtese) quanto nos efeitos juridicos
(mandamento). (....) A tipificagio tem por objeto a capacidade contributiva, cujas
expressdes sdo delimitadas pela lei através da formulacdo de modelos ou tipos. O fato
tributdrio tem, portanto, um requisito formal (tipicidade) e outro material (capacidade
contributiva). O fato tributario € o fato tipico revelador da capacidade contributiva (ou, no
caso dos tributos vinculados, € o fato tipico revelador da referibilidade direta ou indireta da
atuagdo estatal ao sujeito passivo tributdrio).**

Para o autor, a tipicidade proporciona a transicdo entre a capacidade

contributiva e a legalidade, uma vez que, por meio de conceitos fechados e

0 Elisdo tributdria e funcdo administrativa, p. 151-152
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determinados, a lei tributaria prevé certos aspectos de um fato revelador de capacidade
contributiva ou de referibilidade entre a atuacdo estatal e o sujeito passivo. O fato
ocorrido no mundo fenoménico somente tera relevancia tributaria se contiver todos os
aspectos essenciais descritos na lei, por meio de tais conceitos fechados e
determinados. S&o tributariamente insignificantes os aspectos do fato ocorrido no
mundo fenoménico que nio estejam previstos na lei, assim como o fato que nao
contenha todos os critérios estabelecidos na lei.*"!

Consoante anotado, a compreensdao da amplitude do principio da legalidade
tributaria em nosso ordenamento juridico, do qual se extrai a no¢ao de tipicidade, af
entendida como a necessidade de que os critérios da norma de incidéncia tributaria
sejam definidos com base em conceitos determinados, possibilitam vislumbrar a
rigidez a que estd submetido o legislador tributdrio na elaboracio legislativa, assim
como a vinculacio que subordina o administrador tributdrio na aplicagdo da lei.

Esse entendimento, deve-se frisar, ndo € unanime, conforme ja asseverado na
analise do principio da legalidade.

Marco Aurélio GRECO, por exemplo, entende que os adjetivos “estrita” e
“fechada”, atribuidos a legalidade e a tipicidade, respectivamente, nio sao,
inquestionavelmente, imputaveis ao regime juridico das limitagdes constitucionais ao
poder de tributar.**

Também Ricardo Lodi RIBEIRO sustenta que “(...) a estrutura tipoldgica
adotada no direito penal e no direito tributdrio, embora avessa a discricionariedade,
ndo é incompativel como os conceitos indeterminados (sic)”.*** Cita, a seu favor, na
doutrina estrangeira, Valdés COSTA, Ferreiro LAPATZA, José Casalta NABAIS e

conclui que:

441

Idem.
2 Constitucionalidade do pardgrafo tnico do artigo 116 do CTN, p. 186.
3 Justica, interpretacdo e elisdo tributdria, p. 44.
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(...) anorma tributdria pode ser elaborada a partir da utilizacdo de tipos, que poderdo conter
conceitos indeterminados e cldusulas gerais, que nio se confundem com os conceitos
discriciondrios, incompativeis com o principio da reserva legal, uma vez que os primeiros
se baseiam na interpretacdo, calcada em uma valoracdo objetiva; enquanto os ultimos
resvalam para uma deciso baseada em valoragio subjetiva.***

Com base nesse entendimento, defende o autor que a norma tributaria niao
precisar conter detalhes sobre a imposicdo, bastando que indique suficientemente a
riqueza que se pretende tributar, sob o risco de abrir-se caminho para a elisdo. Quanto
a tipicidade fechada e a legalidade, consideradas como principios absolutos, afirma
que tal sustentacdo da doutrina nacional ndo encontra paralelos em outros regimes
juridicos, “(...) constituindo uma das causas da crise axioldgica em nosso sistema
tributario, onde a justica € mera retdrica, € os segmentos menos aquinhoados suportam
a maior parte da carga tributdria, sem qualquer consideracdo a respeito da capacidade
contributiva”.*

A tipicidade tributaria é tema controvertido, polémico e extenso, nio
podendo, por isso, ser tratado a exaustdo na presente monografia. Portanto, para
encerrar o topico, no que se refere ao objeto do presente estudo € relevante anotar a
opinido de Cesar A. Guimardes PEREIRA, ao asseverar que a caracterizacio da elisao
tributaria depende da consideracdo dos conceitos utilizados pela norma de incidéncia:
estruturais ou funcionais. Se a norma de incidéncia contiver um conceito funcional,
segundo um determinado resultado econdmico, nela se subsumem tanto os negdcios
diretos quanto os indiretos. Quando a norma for construida por meio de conceitos
estruturais, a incidéncia fica dependente da realizacdo do fato descrito,

independentemente do resultado econdmico.**

“* Ibidem, p. 180.

“3 Ibidem, p. 181.

M6 «(.) A conformacdo da norma tributdria é o dado fundamental da subsunciio e na
verificacdo dos efeitos tributarios dai derivados. A norma tributaria pode ser integrada por conceitos
estruturais e funcionais.

Os primeiros refletem uma certa forma (estrutura) juridica e os segundos um determinado
resultado econdmico. A identificacio dos conceitos empregados na norma tributaria é tarefa inerente a
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Como visto, a analise da espécie de conceito previsto no critério material do
antecedente ou pressuposto normativo € questdo relevante para configuracio da
subsunc¢do do conceito do fato ao conceito da norma, conforme estudado no capitulo 2
desta secdo e, igualmente, tem reflexos importantes na qualificacdo da elisdo ou da
evasdo tributdrias. Voltar-se-& ao assunto na secdo seguinte, ao tratar-se
especificamente dos parametros para distincao entre elisdo e evasdo tributérias.

E importante considerar, ainda, que os fundamentos acima delineados
permitem concluir que € vedado o emprego da analogia como forma de exigir tributo
ndo previsto em lei. Tal entendimento, ademais, esta explicito no Codigo Tributério

Nacional .**

interpretaciio (e, portanto, a subsuncfo). Deve-se estabelecer se a norma descreve o fato juridico
tributério a partir de suas caracteristicas estruturais ou funcionais.

(...)

48.1. Se a hipdtese normativa descreve seu pressuposto através de conceitos funcionais,
abrange na defini¢Zo do fato juricio-tributdrio tanto o negécio juridico direto quanto o indireto.

Nesse caso, todos os negocios juridicos (ndo simulados) que atinjam um determinado
resultado estio abrangidos pela descri¢io normativa ¢ subsumem-se a hipétese da norma. Nesse caso,
n#o ha que se falar em elisdo tributdria eficaz. Ou haverd elisdo tributdria ineficaz (através de negécios
simulados) ou havera evasido tributaria (pelo descumprimento dos deveres tributarios surgidos pela
subsuncido de qualquer outro negdcio a hipétese normativa). Aqui também é relevante a distingfo entre
negocio direto e indireto.

48.2. Havera tratamento juridico distinto entre negdcio direto e negdcio indireto quando
tais negocios correspondem a previsdes de hipdteses normativas construidas mediante conceitos
estruturais.

Diante da implicagfio intensiva que vincula o pressuposto ao conseqiliente da norma
juridica tributdria os seus efeitos juridicos somente se produzirdo diante de fato que reproduza todas as
caracteristicas estruturais descritas na norma. No caso do negdcio indireto haverd a subsungfo entre a
forma adotada pelas partes e o tipo tributdrio estrutural, sem nenhuma consideracio quanto ao objetivo
ulterior do negdcio. Da mesma forma, se a norma tributdria descreve apenas um determinado negécio,
segundo critérios estruturais, a pratica de negécio indireto que permita atingir objetivo econémico
equivalente nfo se subsume a hipétese normativa (mas se enquadra, nesse caso, em drea de omissdo
legislativa). Porém aqui a indeterminagio da distingdo entre negocio juridico direto e indireto ndo se
manifesta: a subsungfo é verificada apenas tendo em vista critérios alheios ao resultado do negécio
juridico”. Elisdo tributdria e funcdo administrativa, p. 209-210.

7 «Art. 108. Na auséncia de disposiciio expressa, a autoridade competente para aplicar a
legislagdo tributdria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

I - a analogia;

(...)

§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo nfo previsto em lei.

(...)”
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3.3. SEGURANCA JURIDICA

Anota José Roberto VIEIRA que, no preambulo constitucional, a seguranca
juridica € proclamada como um dos valores supremos da sociedade brasileira. Embora
os dizeres do preambulo do Estatuto Maior ndo sejam dotados de forca obrigatdria, a
ndo ser quando reafirmados no proprio texto constitucional, consoante pacifica
doutrina nacional, a seguranca aparece na Carta Magna na condicdo de direito
fundamental (art. 5°, caput), ndo apenas como “seguranca individual”’, mas
efetivamente “seguranca juridica”.***

Lembra ainda, o citado autor, que a seguranca juridica nao se confunde com
a certeza do direito mas €, de certo modo, dela decorrente. A certeza juridica existe
quando estao bem delimitadas as esferas juridicas dos particulares entre si e perante o
Estado. Ha seguranca juridica quando € possivel a previsibilidade da atuacdo estatal,
afastando-se as surpresas.*”

No sistema constitucional tributdrio brasileiro, indica José Roberto VIEIRA
os principios que, dentre outros, realizam a seguranca juridica: legalidade,
irretroatividade e anterioridade, dentre os quais destaca o principio da legalidade como
aquele ao qual se reserva o papel principal. Nesse palco, acrescenta o autor, com apoio
em Licia FIGUEIREDQO, um ultimo principio, o da universalidade da jurisdi¢do;*”
principio que igualmente se traduz em seguranca juridica, na medida em que assegura
que “(...) o direito serd dito com a marca da definitividade por um érgao estatal de
absoluta independéncia em relacdo aos demais, especialmente em relagdo ao
executivo, o que concorre decisivamente no afastar possiveis arbitrariedades”.*"

Roque Antonio CARRAZZA lembra que a seguranca juridica, na 4rea

tributaria, da-se também pela descricdo exaustiva na lei, dos pressupostos para a

448 . . L. . L. re . .
Medidas Provisorias em matéria tributdria: as catilindrias brasileiras, p. 55-56.

“ Ibidem, p.57.
“0 Ibidem, p. 60.
1 Ibidem, p. 61.
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imposicao tributaria - legalidade estrita e tipicidade -, de modo que tais pressupostos
sejam perfeitamente reconhecidos quando se realizam no mundo fenoménico.”* Ainda
segundo esse autor, a seguranca juridica, em matéria tributaria, leva ao principio da
tipicidade fechada e ao principio do exclusivismo, com a conseqiiente proibicdo do

emprego de normas indeterminadas.*’

3.4. ISONOMIA TRIBUTARIA

3.4.1 Igualdade genérica

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que “Todos sdo iguais perante a
lei, sem distin¢do de qualquer natureza (...)" - art. 5°, caput.

A norma representa o principio da igualdade ou isonomia, que, na
abrangéncia consagrada no texto constitucional, ndo se resume a igualar os cidaddos
perante a norma legal posta, mas sim, dizer que a prdpria lei ndo pode ser elaborada
em desconformidade com a igualdade. E postulado voltado tanto ao legislador quanto
ao aplicador da lei.

Celso Antonio Bandeira de MELLO anota que “A Lei ndo deve ser fonte de
privilégios ou perseguicdes, mas instrumento regulador da vida social que necessita
tratar eqiiitativamente todos os cidaddos. Este € o contetido politico-ideoldgico
absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em
geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes” . *>*

Lembra o referido jurista, também, a licao de ARIST()TELES, segundo o

qual a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais ¢ desigualmente os desiguais.

A igualdade, portanto, exige a discrimina¢do. Mas entdo indaga Bandeira de MELLO:

2 Curso de direito constitucional, p. 371.

3 Ibidem, p. 373.
40 conteiido Jjurtdico do principio da igualdade, p.10-11.
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Quem sdo os iguais € quem sao os desiguais? Ou seja, “(...) 0 que permite radicalizar
alguns sob a rubrica de iguais e outros sob a rubrica de desiguais?”.**

Segundo o autor, o primeiro passo para verificar a compatibilidade de uma
norma com o principio da isonomia € identificar qual o elemento utilizado como fator
de discrimen. Em seguida, afere-se a existéncia, ou nao, de correlacdo ldgica abstrata
entre esse fator e a discrimina¢do contida no texto legal, ou seja, no tratamento juridico
diversificado. Se essa correlacdo logica existir, € preciso verificar, ainda, se a
discriminacao atende ou estd de acordo com os preceitos constitucionais, ou melhor, se
a discrimina¢do estd em consonancia com os principios constitucionais aplicaveis a

espécie, verificacdo essa que se faz pelo juizo da ponderacdo e da razoabilidade.

Explica o autor:

Esclarecendo melhor: tem-se de investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se hi justificativa racional, isto &,

N

fundamento 16gico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico
tratamento juridico construido em funcio da desigualdade proclamada. Finalmente,
impende analisar se a correcio ou fundamento racional abstratamente existente &, in
concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A
dizer: se guarda ou ndo harmonia com eles.**

E somente apds a compreensio desses fatores que se pode verificar a
compatibilidade de determinada discriminag¢do ou, de outra parte, a auséncia de tal
compatibilidade com o principio da isonomia. De um modo geral, para Celso Antdnio
Bandeira de MELLO, havera ofensa ao principio da isonomia quando: a) a norma
individualiza um destinatario determinado, € ndo uma categoria de pessoas ou uma
pessoa futura e indeterminada; b) o elemento que a norma adota como critério
discriminador nfo reside nos fatos, situacdes ou pessoas por tal modo desequiparadas
- como no caso do tempo, quando ndo vinculado ao objeto; ¢) a norma atribui

tratamentos juridicos diferentes, tomando em consideragdo um fator de discrimen que

5 Idem.
8 Ibidem, p. 21-22.
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ndo guarda relacio de pertinéncia com a diversidade dos regimes juridicos
estabelecidos; d) a norma supde uma relacio de pertinéncia légica em abstrato, mas no
caso concreto o fator de discrimen produz efeitos contrapostos ou dissonantes dos
interesses prestigiados pela Constituicdo; e) a interpretacdo da norma extrai dela
distingdes, discrimes, desequiparacdes que ndao foram assumidas por ela de modo

claro, ainda que por via implicita.*’

3.4.2 Igualdade tributaria

No campo da tributacdo, o texto constitucional foi explicito ao vedar a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, instituir tratamento desigual
entre contribuintes que se encontram em situacdo equivalente, proibida qualquer
distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo per eles exercida,
independentemente da denominac¢ao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos - Art.
150, I1.+%

Trata-se, portanto, de uma norma de reforco a regra geral da isonomia

prevista no artigo 5°, caput, da Constituicao Federal.

T Ibidem, p. 47-48.

%% Hugo de Brito MACHADO lembra que “Todos sabem que a regra do art. 150, inciso II,
teve um objetivo especifico: fazer com que os militares, magistrados e parlamentares paguem o
imposto de renda sobre a totalidade da respectiva remuneragfo” Ao que consta do texto, entende o
jurista que tal distingfio deveria ser mantida. Diz que “Nfo nos parece que o tratamento fiscal
diferenciado de uma categoria profissional, ou funcional, seja indesejavel, se essa discriminacfo tem
por objetivo atrair o interesse das pessoas para o desempenho das profissdes incentivadas. A
verdadeira questfio reside em saber quais as profissdes estdo a merecer incentivo” Os principios
Jjuridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988, p. 60-61.

Entende-se que a discriminagfio existente na legislaciio anterior quanto a isengdo de
pagamento do imposto de renda para determinadas categorias profissionais € situacfo de manifesta
ofensa ao principio da isonomia entre os contribuintes. O incentivo ao acesso a determinadas carreiras,
a que alude MACHADOQO, se faz por meio de uma remuneraciio compativel, de estrutura organizacional
adequada para o desempenho das fungdes e de garantias de emprego que assegurem o exercicio livre
e desimpedido dessas funcdes. A isengdo do imposto de renda, nesse caso, representa tipica hipdtese
de auséncia de justificativa racional do traco desigualador escolhido e da incompatibilidade entre o
fator de discrimen e os valores consagrados no texto constitucional, conforme critérios de
identifica¢do da situagio antiisondmica descritos por Celso Antonio Bandeira de MELLO, acima
transcritos.
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Roque Antonio CARRAZZA lembra, igualmente, que a propria legalidade €
a morada da isonomia, razdo pela qual se fala em legalidade isondmica. Por esse
angulo, o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, ao proclamar que todos sao
iguais perante a lei, impede o exercicio da arbitrariedade, inclusive em matéria
tributaria. “Com efeito, o principio da igualdade visa, em dltima analise, a garantir
uma tributacdo justa. Afinal, ele se desenvolveu a partir da idéia de justica”.*”

Isso, evidentemente, nao significa que a lei tributdria ndo possa abranger
discriminac¢des, mas sim, de acordo com o critério da isonomia, que 0s contribuintes
que estejam nas mesmas condi¢Oes sejam tratados da mesma forma pela norma
tributdria. “A lei tributdria, portanto, é dado desigualar situacdes, atendendo a
peculiaridades de classes de contribuintes, mas s6 quando haja uma relacdo de
ineréncia entre o elemento diferencial e o regime conferido aos que se incluem na
categoria diferenciada”.*®

Importa assinalar que o principio da isonomia tributéria se apresenta sob um

duplo aspecto, conforme ensina Misabel Abreu Machado DERZI:

A igualdade, enquanto imperativo que exige tratamento juridico uniforme para situagdes
semelhantes, inibidor de excecdes e privilégios odiosos, veda as discriminacdes. E a face
negativa do principio, enquanto o lado positivo da igualdade (dever de distinguir
desigualdades econdmicas advindas da ordem dos fatos) impde seja o tributo quantificado
segundo a capacidade contributiva de cada um, que € diversificada. Os aspectos negativo e
positivo do principio da igualdade miscigenam-se continuamente, constrangendo o
legislador ordindrio a criar os mesmos deveres tributdrios para aqueles que manifestarem
idéntica capacidade contributiva.*®!

O tema da isonomia sera retomado no item seguinte.

9 Principios constitucionais tributérios. In: Curso de Direito Constitucional, p. 376.

“0 1bidem, p. 377.

! Nota de atualizacio n. 10.1 ao capitulo XI — Os principios da igualdade e do ndo-
confisco. In: Aliomar BALEEIRO, Limitacdes constitucionais ao poder de tributar, p. 574-575.
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3.5. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

3.5.1 A nocao do principio

O texto constitucional dispde:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos:

(...)

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terfio cardter pessoal e serdo graduados segundo a

N

capacidade econdomica do contribuinte, facultando a administragdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais ¢ nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos ¢ as atividades
econodmicas do contribuinte.

De inicio, faz-se necessario um esclarecimento de ordem terminolégica, no
que tange as expressdes “capacidade econOmica”, inserta no texto constitucional, e
“capacidade contributiva”, com a qual se denomina o principio ora em exame.

Decerto que a capacidade contributiva € representativa de capacidade
econdmica. Mas € possivel fazer uma distin¢do entre as duas expressdes, tendo como
diferencial uma questdo de conteddo, ou seja, o minimo vital exigido para
sobrevivéncia digna do ser humano. Essa diferenca € lembrada por Gisele LEMKE, ao
asseverar que “(...) a capacidade econdmica estd presente, desde que exista alguma
parcela de riqueza e a capacidade contributiva s6 estard presente, desde que, quando a
parcela da riqueza tomada em consideracdo por um dado tributo for superior ao
minimo vital”.***

Assim, exemplifica a autora, tomando por base o imposto de renda, pode-se
dizer que a pessoa que consome toda sua renda para adquirir bens de consumo basico
possui capacidade econdmica, mas nao detém capacidade contributiva.

Desse modo, a expressdo “capacidade econdmica’ contida no artigo 145, §

1°, da Constituicdo Federal deve ser lida como “capacidade contributiva”, ou seja,

2 Imposto de renda: os conceitos de renda e disponibilidade economica e juridica, p. 40.
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capacidade para pagar tributos, j& que se encontra inserida no capitulo referente ao
Sistema Tributario e a disciplina constitucional do tributo.

Diante do exposto, pode-se concluir que a renda ou rendimento que €
suficiente apenas para o atendimento das necessidades basicas do individuo, o
chamado minimo existencial, pode representar capacidade econdmica, mas ndo €
reveladora de capacidade contributiva. Nesse sentido, esclarece Klaus TIPKE que “O
principio da capacidade contributiva protege o minimo existencial. Enquanto a renda
ndo ultrapassar o minimo existencial ndo haverd capacidade contributiva”.*®

A redacgdo do artigo 145, § 1°, deu ensejo a muita divergéncia, discutindo os
doutrinadores se a expressao “sempre que possivel” seria aplicdvel somente ao carater
pessoal dos impostos ou alcancaria também a capacidade contributiva.

Parte da doutrina entende que a referida expressdo diz respeito apenas ao
carater pessoal dos impostos; a capacidade contributiva nfo estaria sujeita a condi¢ao
de possibilidade imposta pela norma. Desse modo, embora ndo seja sempre possivel
atribuir aos impostos o carater da pessoalidade, tal como nos chamados impostos reais,
a graduacio segundo a capacidade contributiva é possivel sempre e, dessa forma, deve
ser obedecida, sob pena de se anular o principio.**

Entende-se correta a interpretacdo de Roque Antonio CARRAZZA, ao
asseverar que a expressao “sempre que possivel” deve ser interpretada no sentido de
que a personalizacdo do imposto € a observancia da capacidade contributiva deve ser
observada sempre, de acordo com o que a estrutura do critério material da hipotese de

incidéncia permitir ou tornar possivel. Diz o autor:

A nosso ver, ele [0 § 1° do artigo 145] ndo estd fazendo — como jad querem alguns, uma
mera recomendacdo ou um simples apelo para o legislador ordindrio. Em outras palavras,
ele ndo estd autorizando o legislador ordinério a, se for de seu agrado, graduar os impostos
que criar, de acordo com a capacidade econdmica dos contribuintes.

O sentido desta norma juridica é muito outro. Ela, segundo pensamos, assim deve ser

3 Justica fiscal e principio da capacidade contributiva, p. 34.

464 Cf. Hugo de Brito MACHADO, Os principios juridicos da tributacdo da Constituicdo
de 1988, p. 83.
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interpretada: se for da indole constitucional do imposto, ele deverd obrigatoriamente ter
carater pessoal ¢ ser graduado de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte. Ou
melhor: se a regra-matriz do imposto (tracada na CF) permitir, ele devera necessariamente
obedecer ao principio da capacidade contributiva.*®

Por outro lado, parte da doutrina reconhece que a capacidade contributiva
ndo seria atributo das exacdes vinculadas, tais como as taxas e contribuicdes de
melhoria. Isso porque, em tais casos, o tributo é pago sempre na mesma propor¢ao, de
acordo com o servico publico ou a atividade de policia prestada, ou com a melhoria
trazida ao contribuinte, independentemente das condi¢des econdmicas dele.

Nas taxas, lembra Regina Helena COSTA, “(...) a igualdade é atendida desde
que as pessoas alcancadas pelo servico publico ou pela atividade de policia sejam as
mesmas chamadas a custear tais atuacdes do Poder Publico e na medida em que as
recebam, afastando-se as demais pessoas desse encargo”.*® Isso ndo significa, lembra
a autora, que nao se pode afastar a exacdo, por meio, por exemplo, de isencdo para as
pessoas de diminuta ou inexistente capacidade contributiva. Mas, nesse caso, tal
medida encontra “(...) fundamento em outras diretrizes constitucionais, sem se recorrer

N

ao postulado da capacidade contributiva, estranho a compostura da hipotese de
incidéncia dos tributos vinculados”.*’

Nao obstante as respeitaveis opinides em contriario, compreende-se que 0
principio da capacidade contributiva permeia todo o sistema de tributacdo, embora
atinja em graus diversos cada tributo. Assim, no caso das taxas, € certo que o valor do
tributo deve considerar o custo do servico publico prestado, mas nao se pode deixar de
observar a capacidade contributiva do puiblico-alvo desses servicos. Normalmente, nas
taxas, o principio da capacidade contributiva pode ser realizado por meio da concessao

de isencdes, quando demonstrado que, apesar do valor imputado ao tributo estar

adequado ao servico publico prestado, o contribuinte nido possui capacidade

45 Curso de Direito Constitucional, p. 86-87. Explicou-se entre colchetes.

8 principio da capacidade contributiva, p. 57.
“7 Ibidem, p. 58.
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contributiva suficiente para honrd-lo. Também nos casos de certos impostos indiretos,
como o IPI e ICMS, a capacidade contributiva se faz presente, observando, por
exemplo, no critério de fixagdo de aliquotas, a essencialidade de cada produto.*®

Embora o artigo 145 da Constituicdo Federal refira-se somente aos impostos,
€ de se reconhecer que tal principio se reflete sobre todos os tributos, inclusive as
contribuicdes especiais € empréstimos compulsorios, sempre que o critério material da
hipétese de incidéncia desses tributos assuma a feicao dos impostos, indicando fato de
natureza econdmica.

Assim, a magnitude de tal principio nao pode ser resumida apenas aos
impostos. Como adverte Hugo de Brito MACHADO, pode-se dizer que ‘(...)
independentemente de previsdo constitucional explicita, o principio da capacidade
contributiva deve ser visto como um principio de justica, € assim deve ser seguido pelo
intérprete das normas tributérias em geral (...)”.*”

Sendo decorréncia e desdobramento do principio da isonomia, nada mais
natural que reconhecer o carater universal desse principio, o qual, contudo, é aplicado
em relacdo a cada tributo de forma e em graus diversos, de acordo com o critério
material da hipétese de incidéncia do tributo.

De outra parte, Roque Antonio CARRAZZA assevera que a capacidade
contributiva a que alude o texto constitucional € a objetiva e ndo subjetiva. Explica o

referido autor:

A capacidade contributiva a qual alude a Constitui¢io e que a pessoa politica é obrigada a
levar em conta ao criar, legislativamente, os impostos de sua competéncia € objetiva, € ndo
subjetiva. L objetiva porque se refere ndo as condi¢des econdmicas reais de cada
contribuinte, individualmente considerado, mas as suas manifestacoes objetivas de riqueza
(ter um imovel, possuir um automovel, ser proprietario de jéias ou obras de arte, operar em
Bolsa, praticar operagdes mercantis etc.)*"

% Nesse sentido entende Leonardo Sperb de PAOLA, Presuncdes e ficcdes no direito

tributdrio, p. 143.
9 Os principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988, p. 66.
0 Curso de direito constitucional, p. 77.
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Semelhante € a distincdo que se faz entre capacidade contributiva absoluta
(equivalente a objetiva) e relativa (equiparada a subjetiva). A primeira tem como
pressuposto a escolha de fatos que exibam contedido econdmico; a segunda considera o
atendimento do principio da capacidade contributiva deve ser aferido individualmente,
no caso concreto.

A doutrina, porém, diverge quanto a abrangéncia do mandamento
constitucional, sendo que, para alguns doutrinadores, a capacidade contributiva exigida
pela Constituicdo Federal € aquela real, concreta, existente em cada contribuinte, no
plano individualmente considerado. Nesse sentido € a opinido de Regina Helena
COSTA, que adota a teoria da capacidade relativa concreta.*”

Paulo de Barros CARVALHO, porém, afirma que “(...) deve entender-se por
capacidade contributiva apenas a absoluta e, mesmo assim, como dado pré-juridico”.*”
Ou seja, a escolha, pelo legislador, de hipdteses que indiquem contelido econdmico,
pressupondo, assim, que as pessoas que participam desse fato tenham condicdes de
contribuir.

Gisele LEMKE entende que a capacidade contributiva deve ser vista tanto do
ponto de vista objetivo como subjetivo. Assim, afirma a autora, “(...) ndo basta que a
hipétese de incidéncia descreva um fato econdmico, mas € necessdrio também que a
tributacdo seja graduada de acordo com o nivel de riqueza dos contribuintes”.*”

Distingue a autora a capacidade contributiva relativa (subjetiva) em abstrata
e concreta. A primeira representa a capacidade contributiva potencial do contribuinte e
a segunda refere-se a capacidade efetiva de cada contribuinte. Tem-se ai um conflito

de principios: de um lado a capacidade contributiva e isonomia, a apontar na direcao

da capacidade contributiva concreta; € de outro, mas de nao menos importancia, a

L Principio da capacidade contributiva, p. 81-85.

Y2 Teoria da norma tributdria, p. 95.
3 Imposto de renda: os conceitos de renda e disponibilidade economica e juridica, p. 43.
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praticabilidade da tributacdo, a exigir meios que tornem possivel a aplicacdo e a
execugdo das leis tributdrias.*™

Ponderando tal conflito, conclui Gisele LEMKE que “(...) o principio da
capacidade contributiva ndo implica na consideracdo da capacidade contributiva
subjetiva concreta de cada contribuinte, mas apenas no que se chamou de capacidade
contributiva subjetiva abstrata, a no ser em hip6teses excepcionalissimas. (sic)”.*”

Julga-se que a nog¢do de capacidade contributiva relativa abstrata, proposta
pela autora, é a que melhor se adequa ao principio constitucional, uma vez que nao se
limita a estabelecer o dever de a hipdtese de incidéncia descrever um fato econdmico,
pois exige a observancia da natureza do fato previsto na lei e a correspondente
capacidade contributiva de determinada categoria de contribuinte que o pratica.
Todavia, ndo determina o principio, o reconhecimento da capacidade contributiva
concreta, o que tornaria a aplicacdo e execucao das leis tributarias, sendo impossivel,
ao menos invidvel do ponto de vista do custo/beneficio.

Entretanto, parece temerario aceitar-se a possibilidade de hip6teses
excepcionalissimas, conforme defende Gisele LEMKE, pois se trata de critério
bastante vago e nao delimitado, que poderia levar a generalizacdo da utilizacdo da

capacidade contributiva concreta.*”

“7* Sobre o principio da praticabilidade, v. item 3.8, infra, p. 170.

T3 Ibidem, p. 45.

76 Como exemplo de situacdo excepcional, indica a autora a quantia a ser deduzida da base
de célculo do imposto de renda, com base no niimero de dependentes. Essa quantia, ainda que fosse
razodvel para atender as situagdes normais, ndo se mostraria adequada, por exemplo, no caso de “(...)
uma pessoa que tenha um filho excepcional (com distirbios mentais) certamente terd despesas muito
superiores, o que fard com que sua capacidade contributiva concreta seja bastante diminuida ou,
eventualmente desapareca”. Nessa situacdo, entende a autora ser necessario considerar a capacidade
contributiva concreta do contribuinte - op. cit., p. 44. No obstante a respeitabilidade da argumentacio,
com nfo se poder com ela concordar, uma vez que essas situagdes sdo por demais subjetivas para
possibilitarem a criagio de uma regra de excecdo ao principio da capacidade contributiva absoluta, ou
relativa abstrata. No exemplo citado, ter-se-ia que considerar ndo somente o fato da existéncia do filho
excepcional, mas igualmente o nimero total de dependentes, o nivel de riqueza do contribuinte e seu
cdnjuge, o que resultaria na adog¢do generalizada da capacidade contributiva subjetiva ou concreta.
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3.5.2 Capacidade contributiva e isonomia

O principio da capacidade contributiva, lembra Roque Antdnio
CARRAZZA, “(...) hospeda-se nas dobras do principio da igualdade e ajuda a
reavaliar, no campo tributdrio, os ideais republicanos”.*”’

O ideal do principio da capacidade contributiva, ao pretender levar a termo,
na seara tributaria, o principio da igualdade, € efetivamente permitir que o cidadao
pague os tributos de acordo com as suas riquezas. Representa, portanto, uma das
medidas mais eficazes na busca da tao proclamada justica tributdria.

Dai dizer que a isonomia tributdria e a capacidade contributiva sio
principios, dentre outros, realizadores dos objetivos fundamentais do Estado, quais
sejam, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a
marginalidade e reduzir as desigualdades sociais € regionais.

Para Regina Helena COSTA, a igualdade esta na esséncia da nocdo de
capacidade contributiva, que nao pode ser dissociada daquela. Para a autora, “(...) a
capacidade contributiva € um subprincipio, uma derivacdo de um principio mais geral,
que € o da igualdade, irradiador de efeitos em todos os setores do Direito”.*”

Marco Aurélio GRECO, de outro modo, entende que a capacidade
contributiva assumiu, na Constituicdo de 1988, um papel substancialmente superior ao
que lhe reservara o texto constitucional anterior, representando uma diretriz positiva de
conformacdo do sistema tributdrio. Sustenta que a aplicacdo da capacidade
contributiva se da antes mesmo da aplicacdo da igualdade tributaria. Ou seja, “(...) a
igualdade em matéria tributaria foi colocada pelo Constituinte como um critério para
implementacdo concreta do sistema, cuja conformacdo € dada pela capacidade
contributiva”. Para o autor, isso altera a sistematica prevista na Constituicdo anterior.

“(...) antes, eles se conjugavam, de modo que para haver igualdade tributaria, atender-

se-1a a capacidade contributiva; hoje, primeiro deve ser perquirida a existéncia de

T Curso de direito constitucional, p. 74.
8 Principio da capacidade contributiva, p. 41.
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capacidade contributiva para que a tributacdo (a0 menos em se tratando de impostos)
se justifique e, depois, cabendo o imposto, este devera ser instituido sem violacdo a

igualdade”.*”

3.5.3. Capacidade contributiva e outros valores constitucionais

Embora a capacidade contributiva seja o eixo central na busca da justica
tributaria, inspirando, na seara tributdria, o principio maior da isonomia, importa
destacar que outros principios constitucionais podem, em determinadas situacdes,
sobre ela prevalecer, a fim de prestigiar valores também consagrados no texto
constitucional.

Assim, quando o texto constitucional consagra imunidades, dando tratamento
especial a determinadas categorias - v.g. microempresas € empresas de pequeno
porte -, ou favorecendo determinadas operagdes - v.g. imunidades nas exportagdes -,
ou prestigiando o carater extrafiscal de determinados tributos, ou seja, concedendo
isencdes, favores e beneficios fiscais, estimulando determinados comportamentos por
meio de uma tributacdo progressiva ou regressiva, o principio da capacidade
contributiva recebe temperamentos, a vista das excecdes fundadas no préprio texto

constitucional. Nesse caso, ensina Misabel Abreu Machado DERZI:

(...) a capacidade contributiva é posta de lado, de forma total ou parcial. Nas isengdes e
demais beneficios fiscais, outorgados como incentivos, os destinatarios do favor legal sdo
pessoas de grande capacidade econdmica; igualmente na progressividade (ou
regressividade) dos impostos incidentes sobre a propriedade imobilidria, ou se colima a
produtividade da terra ou a edificacdio e plena utilizagio, o que pressupde também
capacidade econdmica (...) Mas nfo representam quebras do principio da ignaldade formal.
Trabalha-se entdio com o critério de comparagdo (valores distintos) que ndo a capacidade
contributiva. (...)

L, pois, coerente afirmar que as derrogacdes ao principio da capacidade econdmica nio s&o
ofensas a igualdade formal, estando dessa maneira submetidas as regras de regularidade e
igual tratamento para seres da mesma categoria essencial. Inconstitucional serd a norma
legal que, concedendo estimulos a exportacdo, exclua pessoas que dela poderiam gozar por

1 Planejamento tributdrio; abuso de direito; limites e garantia da autonomia privada, p.
622,
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estarem em igualdade de condic¢des, ou por pertencerem 3 mesma categoria essencial.**

3.6. A ISONOMIA E O DUPLO ASPECTO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

Normalmente, a capacidade contributiva € lembrada apenas como uma
delimitacdo negativa, no sentido de impedir a imposi¢ao tributdria em um referencial
superior a capacidade do contribuinte de concorrer para as despesas publicas.

Porém, o que foi exposto no subitem 3.5.2, supra,* ao tratar da capacidade
contributiva e sua relacdo com a isonomia, ja revela que o principio apresenta um
outro aspecto, que ndo se restringe a protecdo do sujeito passivo da obrigacdo
tributaria.

Nesse sentido, lembra Cesar A. Guimardes PEREIRA, que “(...) o principio
da capacidade contributiva orienta a constru¢do da norma juridica tributaria com base
no valor da generalidade da tributacdo (vedando, desse modo, privilégios
injustificados concedidos comissiva ou omissivamente pela lei tributaria (...)”.*** Nesse
contexto, “(...) o principio da capacidade contributiva ndo € apenas um delimitador
negativo da competéncia tributaria (no sentido de que a lei tributdria ndo pode colher,
como hipétese de incidéncia, fatos que nao sejam reveladores da capacidade
contributiva efetiva e atual), a capacidade contributiva faz surgir, também,
delimita¢des positivas (...)”, usualmente relacionadas com o principio da generalidade
da tributaco, que integra a no¢éo de isonomia tributaria.**

O principio da generalidade, segundo José Marcos Domingues de

OLIVEIRA, decorre especificamente do principio da igualdade, uma vez que “(...) se

0 Nota de atualizagdo ao item 3 do capitulo XI — Os principios da igualdade e do ndo-

confisco. In: BALEEIRO, Aliomar, Limitacoes constitucionais ao poder de tributar. p. 547-548
“ly p. 160.
82 Elisdo tributdria e funcdo administrativa, p. 164.
3 Idem.
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todos sdo iguais perante a lei, todos devem ser por ela tributados (principio da
generalidade)”. O critério de igualacdo, diz o autor, deve ser a riqueza de cada um.
Assim, “(....) pagardo fodos os que tenham riqueza; localizados os que tem riqueza
(logo, contribuintes), devem todos estes ser tratados igualmente — ou seja, tributados
identicamente na medida em que possuam igual riqueza (principio da igualdade
tributéria)”.***

Dessa forma, leciona Francesco MOSCHETTI, o requisito da capacidade
contributiva ndo se restringe somente a tutela do contribuinte, sendo a todos os
membros da coletividade social. “Nao somente todos devem ser gravados em razdo de
sua capacidade contributiva, como também todos aqueles que t€m capacidade
contributiva devem ser gravados”.**

Esse aspecto também € sublinhado por Leonardo Sperb de PAOLA, ao

ressaltar a caracteristica bifronte da capacidade contributiva:

O principio da capacidade contributiva é bifronte. De um lado, é uma barreira a atividade
estatal, protegendo o individuo de uma tributacio indiscriminada. E esse aspecto que, em
regra, ¢ destacado. Para além disso, e eis a outra face da moeda, como critério de igualdade
em Direito Tributdrio, o principio realiza-se pela tributagdo generalizada da riqueza.
Segundo esse ideal, nfo é aceitdvel que o Estado fique inoperante diante das cavilagdes de
alguns contribuintes. O principio €, pois, a uma s6 vez, uma norma geral de tributagfo e
um limite a tributa¢fio; uma autorizagfo para que o Estado capte os recursos necessirios a
realizagdo de seus fins e uma imposi¢io para que ele o faga de forma justa e generalizada.
Protege-se o contribuinte ¢ impde-se-lhe um dever de solidariedade. Ai, parece-nos, o
significado integral do principio da capacidade contributiva.*®

E relevante anotar que Francesco MOSCHETTI estabelece um vinculo entre
o dever de recolher tributos segundo a capacidade contributiva, previsto

explicitamente no artigo 53 da Constitui¢do Italiana, e o dever geral de solidariedade,

% Direito tributdrio; capacidade contributiva; contetido e eficdcia do principio, p. 12.

#5 “] requisito della capacita contributiva infatti no & solo posto a tutela de contribuinte
tassato, ma di tutti i membri della colletivita sociale. No solo tutti debbono essere colpiti in ragione
della capacita contributiva, ma anche tutti coloro que hanno capacita contributiva debbono essere
colpiti”. Il principio della capacita contributiva, p. 324.

6 presuncoes e ficcdes no direito tributdrio, p. 144.
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insculpido no artigo 2° da mesma Carta.*® Para Francesco MOSCHETTI, a no¢éo de
solidariedade prevista no artigo 2° da Constitui¢do, acolhe uma visdo de “cooperacao
altruistica para os fins de interesse coletivo”.*® Na Constituicdo, o dever de
solidariedade assume um conteido especifico, pleno de noc¢des metajuridicas, cuja
validade € confirmada pela leitura do espirito da Constituicdo e, algumas vezes, da
propria letra de alguns dispositivos constitucionais. Esse dever de solidariedade,
segundo MOSCHETTI, pressupde: a) o sacrificio de um interesse individual; b) a
auséncia, ou a dispensabilidade, de uma contraprestacdo direta e ¢) o fim de interesse
coletivo.*”

Assim, o artigo 53 da Constituicdo italiana estabelece um aspecto de
cooperagdo geral para conseguir um fim que interessa nao ao cidaddo individualmente,
mas a comunidade na qual ele estd inserido. Nesse artigo, portanto, estdo presentes
todos os requisitos de solidariedade que se extraem do artigo 2°, sendo visivel a
ligacdo entre ambos os dispositivos.*”

A Constituicdo Brasileira nao faz referéncia expressa ao principio da
solidariedade tributaria, salvo no caso das contribuicdes para a seguridade social, em
relacdo as quais o texto constitucional alude a universalidade da cobertura e do
atendimento e, em contrapartida, a eqliidade na forma de participacdo no custeio —

artigo 194, paragrafo unico, I e V. Todavia, com base na licado de MOSCHETTI, ¢

B0 artigo 2° estabelece aos cidadfos italianos “(...) o dever inderrogavel de solidariedade
politica, econémica e social”. O artigo 53 € explicito ao prever o principio da solidariedade no campo
dos tributos, ao prescrever que “(...) todos estdo obrigados a concorrer para as despesas publicas em
razdo de sua capacidade contributiva”.

% «Cooperazione altruistica per fini de interrese collettivo”. Il principio della capacita
contributiva, p. 70.

% “Elementi constitutivi del dovere di solidarietd sono dunque: a) il sacrificio di un
interesse individuale; b) I'assenza (o 1’accidentalita) di una controprestazione diretta; ¢) il fine di
interesse colletttivo”. Ibidem, p. 71.

“0 Neste quadro, a afirmagfio que o dever de prestagfio tributdria (tal como previsto no
artigo 53 da Constitui¢do) constitui um dever de solidariedade (tal como previsto no artigo 2° da
Constituicdo), nos parece se harmonizar com as mais recentes orientagdes do pensamento financeiro e
interpretar fielmente a experiéncia histérica atual. - “In questa cornice, 1’ affermazione che il dovere di
prestazione tributaria (quale previsto all’art. 53 cost.) costituice um dovere di solidarieta (qualle
previsto all’art. 2° const.) ¢i sembra si armonizzi con 1 pid recenti orientamenti del pensiero finaziario
e interpreti fedelmente 1’attuale esperienza storica’. Ibidem, p. 92-93.
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perfeitamente identificavel o aspecto positivo do principio da capacidade contributiva,
seja com base em uma interpretacdo sistematica das disposicdes atinentes ao Sistema
Tributdrio Nacional, seja com base no dever geral de solidariedade social, previsto no
artigo 3°, I, da Constituicdo.*"

Essa € a opinido de Cesar A. Guimardes PEREIRA, para quem, porém, a
auséncia de referéncia expressa na Constituicdo quanto ao dever de solidariedade nas
prestacdes tributdrias serve para revelar o “(...) peso que assumem os principios da

seguranga juridica e da legalidade no Brasil”.**

3.7. ESGOTAMENTO DAS COMPETENCIAS TRIBUTARIAS E
FISCALIZACAO COMO DEVER DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

Mencionou-se no item 3.6, supra, o aspecto positivo da capacidade
contributiva. Tal aspecto, vinculado ao principio da generalidade e relacionado aos
principios da solidariedade e da isonomia, profbe a concessdo de privilégios
injustificados e exige que todos os contribuintes que apresentem a mesma capacidade
econdmica sejam tributados de forma idéntica.

Lembrou-se, também, a licdo de Francesco MOSCHETTI, segundo a qual o
principio da capacidade contributiva ndo se restringe somente a tutela do contribuinte,

sendo a todos os membros da coletividade social. Desse modo, na dic¢do do autor

1 «Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saide, a previdéncia
e a assisténcia social.

Paragrafo dnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade
social, com base nos seguintes objetivos:

I — universalidade da cobertura e do atendimento;

(...)

V - eqliidade na forma de participagéo no custeio; (...)”

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

I — construir uma sociedade livre, justa e solidéria; (...)”

2 Elisdo tributdria e funcdo administrativa, p. 172
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italiano, n2o somente todos devem ser gravados em razdo de sua capacidade
contributiva, como também todos aqueles que t€m capacidade contributiva devem ser
gravados.

No mesmo sentido, por fim, referiu-se a precisa licdo de Leonardo Sperb de
PAOLA, ao destacar o aspecto bifronte do principio da capacidade contributiva. Desse
modo, a par de representar relevante principio contra a tributacdo excessiva, configura-
se a capacidade contributiva como determinacfo para a tributacdo de toda a riqueza,
com base nos principios da solidariedade e generalidade e como critério de isonomia
tributaria. Esse ideal, segundo Leonardo de PAOLA, mostra que “(...) ndo € aceitavel
que o Estado fique inoperante diante das cavilacdes de alguns contribuintes. O
principio €, pois, a uma sé vez, uma norma geral de tributacio e um limite a
tributacdo; uma autorizacdo para que o Estado capte os recursos necessarios a
realizacao de seus fins e uma imposicdo para que ele o faca de forma justa e
generalizada”.*”

Esse aspecto positivo do principio da capacidade contributiva caracteriza-se
pela necessidade de distribuicdo dos encargos sociais, atuando em conjunto com a
concep¢do usual de capacidade contributiva, como garantia individual e limite a
tributagdo.**

De outra parte, para a consecucdo desse aspecto positivo da capacidade

contributiva, surge importante tarefa para a administracio publica. E dever da

autoridade tributaria fiscalizar as operacdes e negocios realizados pelos contribuintes,

3 presuncoes e ficcdes no direito tributdrio, p. 144.

% Segundo Leonardo de PAOLA, “(...) os dois aspectos citados, que nio podem ser
interpretados isoladamente, iluminam diferentes conseqiiéncias do principio: como prote¢do ao
contribuinte, sobreleva a idéia de que ele seja tributado pela riqueza que efetivamente possui; como
dever de que todos contribuam para o funcionamento do Estado, assume relevo o problema da
efetivagdo da tributacdo. Mais uma vez o compromisso € necessario. A concreta conformacgio dos
tipos tributarios nfo deve apenas garantir os direitos dos contribuintes, mas, outrossim, possibilitar ao
Estado, sem um o&nus proporcional, a arrecadagfo generalizada. Na pritica, o compromisso &
alcangado, como veremos, pelo abandono da exigéncia da exatiddo, na busca da riqueza tributdvel, em
favor de aproximacdes, sujeitas aos crivos administrativo e judicial”. Ibidem, p. 145.
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procedendo ao lancamento tributdrio sempre que verificar presentes os requisitos
previstos em lei.

Esse primado é anotado por Heleno TORRES, que entende caber ao Fisco
“(...) o dever de manter uma efetiva fiscalizacdo sobre operacdes e atos praticados
pelos contribuintes”.*” Tal objetivo, segundo o autor, realiza-se pela contengdo dos
atos de fraude, sonegacdo e demais modos de infracdo a legislacdo tributaria, cabendo
a dministracio assumir a postura mais adequada possivel para ampliagdo da
fiscalizacdo e da aplicacdo das sancdes decorrentes do descumprimento dos deveres
tributérios.**

Tal postulado se mostra de inteira pertinéncia com o tema objeto do presente
estudo, porque leva a administracdo tributaria o dever de coibir as préticas de
sonegacdo, de fraude e de simulacdo, e também de prevenir e afastar, por meios
legitimos, a elisdo tributaria. Essa prética, portanto, nao constitui somente um direito,
mas principalmente, um dever imposto a administracdo tributria, que, por sua vez,
deve receber os meios necessarios para o referido fim. A propoésito, escreve Klaus

TIPKE:

No entanto, nfo é suficiente que as leis tributdrias cuidem de uma reparti¢cio isondmica da
carga tributdria. Que “todos sfo iguais perante a lei” significa também que as leis fiscais
devem ser aplicas isonomicamente. Para tanto é necessdrio que os dispositivos
procedimentais possibilitem uma aplicacdo isondmica, especialmente uma aplicacio
isondmica dos fatos, e que os fiscais da Administragdio Fazenddria sejam suficientes para
assegurar essa aplicagcdo isondmica. Portanto, deve-se ver o direito material e o direito
procedimental como uma unidade. O cumprimento do principio da igualdade depende nio
apenas da lei material, mas, no final das contas, dos créditos tributérios, que as autoridades
da Administragdo Fazenddria realmente constituem por meio do langamento.*’

Outro primado que se pode extrair desse aspecto positivo e coletivo do

principio da capacidade contributiva destina-se ao legislador e representa a

“3 Direito tributdrio e direito privado, p. 12.

¥ Idem.
7 Justica fiscal e principio da capacidade contributiva, p. 25.
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necessidade do exercicio e esgotamento das competéncias tributdrias. Tal postulado
decorre das competéncias tributarias, outorgadas aos entes politicos pela Constituicao
Federal, e do atendimento dos principios fundamentais atinentes a tributacdo, como a
isonomia tributéria, capacidade contributiva, generalidade, universalidade e do proprio

principio federativo. Diz bem, nesse aspecto, Heleno TORRES:

O esgotamento das competéncias tributdrias atribuidas as pessoas politicas para financiar
suas fungdes constitucionais ¢ um imperativo que decorre do federalismo cooperativo, em
vista do plexo de competéncias originarias ¢ compartilhamento de receitas de impostos,
com transferéncias diretas e por meio de fundos de participagfio. Assim sendo, qualquer
pessoa politica descumpre frontalmente a Constituigdo Federal quando ndo carreia esforgos
para a exaustio da competéncia tributiria ou ndo concentra o maximo de efici€ncia
administrativa para os processos de arrecadacio e fiscalizagio dos tributos, dotando suas
reparti¢des responsdveis de todos os meios formais e materiais necessarios. Trata-se de
dever constitucional atribuido as pessoas politicas, especialmente quanto aos impostos
compartilhados, o de esgotarem suas possibilidades impositivas, alcangando, em todos os
tributos, o cumprimento dos principios de generalidade (alargando-se a todos os
destinatérios) e universalidade (usando de todo o campo conceitual da hipdtese de
incidéncia), os quais, em nosso entender, nfo se limitam apenas ao Imposto sobre a Renda,
ndo obstante o inciso I, do § 2°, do art. 153, da CF (regra apenas de reforco, para resolver
os problemas de privilégios do passado de nossa histéria fiscal). Corolario desse dever,
qualquer remincia fiscal deve ser densamente motivada e o servico de fiscalizagfo,
permanente ¢ efetivo.*®

Nao se desconhece, € claro, que a doutrina menciona como uma das
caracteristicas da competéncia tributaria, justamente a facultatividade de seu exercicio,
que ndo se confunde com a caracteristica, também presente, da irrenunciabilidade a
competéncia. Nesse sentido, anota Roque Antonio CARRAZZA que o titular da
competéncia tributdria ndo pode modificd-la, aliend-la, nem renuncii-la, mas pode
deixar de exercita-la, uma vez que, “(...) quem pode tributar pode, do mesmo modo,
aumentar o tributo, minoré-lo, parcelar seu pagamento, isentd-lo, no todo ou em parte,

remi-lo, anistiar as infracdes fiscais ou, até nao tributar, observadas sempre, € claro, as

8 rdem.
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diretrizes constitucionais. Tudo vai depender de uma decisdo politica, a ser tomada
pela prépria entidade tributante”.*”

Todavia, compreende-se que o ndo exercicio da competéncia tributdria, por
motivos economicos ou de outra ordem, deve ser justificado, assim como o deve ser a
concessdo de isengdes, sob pena de se caracterizar como privilégio injustificado.™

As diretrizes constitucionais a que alude Roque CARRAZZA impedem que
o ente politico, sem motivacdo adequada, conceda privilégios infundados, deixando de
tributar ou instituindo isen¢des, remissdes ou anistias ndo justificadas. Se um dos
limites juridicos da competéncia tributdria sao as normas constitucionais, cujo respeito
€ dever absoluto do ente politico, sendo que “(...) sua violacdo importa irremissivel
inconstitucionalidade da lei tributaria”, e se o outro limite constitui justamente a
observéncia “(...) dos grandes principios constitucionais”, parece certo que o no
exercicio das competéncias tributarias outorgadas pela Constituicio Federal, sem
razdes fundadas nos proprios valores consagrados no texto constitucional, ofende os
grandes principios j4 estudados, como o da isonomia tributaria, da capacidade
contributiva, do dever de solidariedade no custeio do estado, e todos aqueles deles
decorrentes.

O principio da autonomia das entidades politicas nido confere a elas
liberalidade absoluta quanto ao exercicio das competéncias tributdrias, € ndo existe

poder ou direito absoluto na Constituicdo Federal, sendo que tal principio deve ser

interpretado em conjunto com os demais mandamentos constitucionais.™

9 Curso direito constitucional tributdrio, p. 417.

500 para muitos municipios de menor porte, a institui¢io do Imposto sobre Servicos e a
decorrente necessidade de sua fiscalizacdo e arrecadagfio acarretaria um Onus superior as receitas
auferidas com esse tributo, o que justifica o ndo exercicio da competéncia tributéria, por razdes
econdmicas, observada a relagdo custo/beneficio.

0L Roque Antonio CARRAZZA, Curso de direito constitucional tributdrio, p. 417.

020 que ndo retira a pecha de inconstitucionalidade atribuida por parte da doutrina ao
artigo 11 da Lei Complementar n. 101/99, ao tornar obrigatdria a instituigdo, previsio e efetiva
arrecadacio de todos os tributos da competéncia constitucional do ente tributante.
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Por fim, consoante mencionado, o aspecto positivo da capacidade
contributiva também determina ao legislador, além do esgotamento das competéncias
tributérias, o dever de munir a administra¢do de normas legais eficientes para coibir a

evasdo e limitar a elisfo fiscal.

3.8. PRATICABILIDADE, PRESUNCOES E FICCOES NO DIREITO
TRIBUTARIO

Nos topicos anteriores, analisou-se o duplo aspecto do principio da
capacidade contributiva, e o critério da generalidade nele embutido, o qual €
decorréncia do principio da isonomia tributaria. Disso extraiu-se a conclusio que todos
devem pagar tributos. E mais: compete ao legislador tributdrio o esgotamento das
competéncias outorgadas constitucionalmente e, a Administracao Tributaria, o dever
de empreender todos os esforcos no sentido de fazer com que a lei tributaria seja
aplicada a todos a ela submetidos e que a arrecadacdo seja o mais eficiente possivel,
atingindo a todos, de acordo com sua capacidade contributiva.

Isso traz a discussdo o tema, igualmente importante para o estudo em
desenvolvimento, das presuncdes e ficcdes em Direito Tributario, relacionado ao
principio da praticabilidade.

Presuncoes, ficcdes, padronizacdes, sdo instrumentos importantes para que,
na prética, a lei tributaria se torne executdavel em relacio a todos - ou a0 maior nlimero
possivel - por ela abrangidos.

As presuncOes sdo usualmente divididas em absolutas, relativas e simples.
As ficcdes equiparam-se as presuncdes absolutas. A diferenca basica entre aquelas e
estas, € que as presuncdes sdo elaboradas a partir da observacao do legislador acerca

do que usualmente acontece, enquanto as fic¢des nao possuem esse vinculo mais
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estreito entre os fendmenos equiparados, configurando verdadeira ampliacdo para
determinados fatos do regime juridico aplicado a outros.

Leonardo Sperb de PAOLA anota que as presungdes absolutas, assim como
as ficcdes, podem ser remissivas ou restritivas. Na primeira hipdtese, elas aumentam o
ndmero de fatos aos quais se aplica uma norma e, na segunda, operam em sentido

3

inverso.”® E possivel também que as presungdes ou ficgdes modifiquem o

mandamento de outra norma, o que, lembra o autor, pode levar a criacio mascarada
de um outro tributo.
As presuncdes relativas dispdem sobre o objeto da prova, aquilo que deve ser

demonstrado na configuracdo de determinado fato, enquanto as presuncdes simples

N

influenciam na decisdo do julgador quanto a existéncia de fatos juridicamente
relevantes para o caso concreto. Sdo “(...) ilagdes a partir de indicios (...)”, anota
Leonardo Sperb de PAOLA.**

As presungdes e ficcOes constituem importantes mecanismos para controle
da evasdo e da elisdo tributarias. No que tange a elisdo, as presungdes absolutas e
ficcOes sdo utilizadas para criar novos casos de incidéncia de determinado tributo. Ja
as presuncgoes relativas e simples, tendo por objeto a prova, tornam-se tteis ao controle

da evasdo tributaria. Assim leciona Leonardo Sperb de PAOLA:

A elisdo corresponde 2 utilizacdo, pelo contribuinte, de artificios que evitam a ocorréncia
do fato juridico tributdrio, embora produzam efeitos econdmicos similares, ou mesmo
idénticos, aqueles que a tributagdo pretende alcangar. O contribuinte, valendo-se da
tipicidade que rege o Direito Tributdrio, atua nos intersticios normativos, fazendo uso, por
exemplo, de negdcios juridicos indiretos.

Para coibir a elisdo, as presungdes absolutas e as ficgdes sfo uteis, vez que ampliam a
esfera de abrangéncia da norma, fechando as saidas encontradas pelo contribuinte,
estreitando as malhas da lei. O mesmo ndo se pode dizer das presungdes legais relativas e
simples, pois a dificuldade, na elisfio, ndo reside em descobrir uma riqueza escondida, mas,
isto sim, em enquadrar a operagfo realizada no tipo tributério existente.

Quanto a evasdo, ela implica a ocorréncia do fato juridico tributdrio, que € omitida pelo
contribuinte. Ndo hd um problema de enquadramento do fato conhecido a norma, salvo,

303 presuncdes e fic¢des no direito tributdrio, p. 263.
504
Idem.
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talvez, em casos de simulacdo (...), mas de descoberta do fato. Nessa hipdtese, as
N . . .. n .\ 505
presungdes relativas € simples assumem maior importancia. (sic)

Nao obstante as opinides conflitantes e variadas sobre o tema das presuncdes
e ficcoes em Direito Tributdrio, concorda-se com a opinido de Leonardo Sperb de
PAOLA no sentido de que elas, utilizadas dentro de certos limites, ndo constituem
violacdo aos principios que fundamentam a ordem tributdria nacional.

Quanto as presungdes absolutas e ficcdes, podem criar novos tributos ou
novos casos de incidéncia de um tributo ja existente. Serdo elas inconstitucionais
sempre que ndo se enquadrarem no nuicleo da hipétese de incidéncia, previsto no
dispositivo constitucional do qual extraem fundamento, violando a discriminac¢ao
constitucional das competéncias. Quanto se tratar de tributo novo, instituido pela
Unido com base em sua competéncia residual, devem ter forma autdnoma, adequando-
se aos demais principios para criacdo de novas exacdes.™

As presuncdes relativas admitem prova em contrario. A sua compatibilidade
com os principios tributarios ocorre quando construidas em bases verossimeis. Diante
delas, o contribuinte pode trazer a contraprova, demonstrando que o fato presuntivo
ndo ocorreu, ou sustentar que “(...) a presuncdo em si nao tem solidos fundamentos,
isto €, ndo leva, de forma genérica, a um juizo de probabilidade sustentavel”. Nesse
caso, lembra Leonardo de PAOLA, quando se torna questionavel a verossimilhanca da
norma que criou uma presunc¢ao relativa, ela se assemelha a uma presuncio simples, a
qual também pode ser questionada por meio desses dois caminhos.>’

Leonardo Sperb de PAOLA lembra, ainda, que as presungdes relativas nio
chegam a inverter o 0nus da prova, mas sim, deslocam o seu objeto. “Sem elas, a parte
interessada teria que demonstrar a existéncia do fato X, de dificil caracterizacgao;

criada uma presuncao legal relativa, basta demonstrar a ocorréncia do fato Y, o qual,

95 Ibidem, p. 104.
% Ihidem, p. 265.
7 Ibidem, p. 266.
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geralmente, acompanha, como causa ou efeito, o fato X”.°® Atuam elas, porém,
sempre em carater subsididrio, nao podendo ser invocadas quando for possivel a prova
direta.”” Nesse contexto, conclui Leonardo Sperb de PAOLA que a “Capacidade
contributiva e a busca da verdade material impdem a autoridade lancadora que, antes
de fazer uso de prova indicidria, procure caracterizar o fato juridico tributario a partir
de elementos diretamente conectados a ele. SO depois disso cabe o recurso as provas
indiretas” "

Entretanto, observa o autor que, embora nio se possa atribuir ao contribuinte
um Onus probatdrio subjetivo, ndo deixa ele de responder pela auséncia de prova dos
fatos que lhe favorecem, mormente quando demonstrada pelo fisco a impossibilidade
de utilizacdo de elementos diretamente ligados ao fato juridico tributario. Suficiente,
em tais casos, a verossimilhanca, extraida a partir de presuncdes relativas ou mesmo
presuncdes simples. Impende observar, nesse passo, que “A regra do in dubio contra
fiscum nao tem a abrangéncia advogada por alguns € ndo justifica maiores restricoes
a0 uso de indicios na caracteriza¢io do fato juridico tributdrio” >

Importante asseverar que as presuncdes absolutas e relativas, assim como as
ficcdes, devem ser criadas por lei, em sentido formal, sendo que, se forem veiculadas
por regulamentos ou normas inferiores, terdo valor meramente de presuncdes simples,
as quais nao demandam autoriza¢io legal expressa.’?

A presungdo, anota lLeonardo Sperb de PAOLA, “(...) faz uso de

generalizacOes, que buscam espelhar o ponto médio de um conjunto de fend6menos

iguais ou similares. Como presuncio absoluta, ela fecha a generalizagdo, tornando-a

%8 Ibidem, p. 213.

% Como exemplo de presungdes relativas: pauta de valores (de cardter subsididrio, por
exemplo, na fixacdo do valor da operagéio de circulagdo de mercadorias, quando omitida a informag#o
pelo contribuinte); Plantas de valores (v.g.IPVA); antecipacio do pagamento de tributos (v.g. regime
de antecipagio do Imposto de Renda); acréscimo patrimonial ndo correspondente aos rendimentos
declarados; arbitramento decorrente da existéncia de sinais exteriores de riqueza; omissiio de receita
pela pessoa juridica e tributagfo reflexa na pessoa dos sdcios.

>10 Presuncoes e ficgoes no direito tributdrio, p. 266.

S 1hidem, p. 267.

12 Ihidem, p. 213.
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insensivel as variacdes individuais. Sendo presuncio relativa, a generalizacdo pode
ceder passo a essas variagoes”. Essa técnica, diz o autor, estd relacionada ao principio
da praticabilidade.”

O principio da praticabilidade esta ligado a idéia ja anotada de que as leis
devem ser aplicadas da forma que se garanta a sua maior efetividade, o que exige a
utilizacdo dos meios adequados a esse fim. Trata-se, na verdade, de principio geral de
direito, que se aplica igualmente ao Direito Tributario, observadas suas
particularidades, como a legalidade estrita.

A praticabilidade, lembra Leonardo Sperb de PAOLA, “E principio que,
dentre outras funcdes, contrabalanca o da capacidade contributiva, buscando dar
eficdcia a atuacdo administrativa, permitindo a utilizag¢do, dentre outros instrumentos,
de médias”. Combinada com os principios da igualdade, legalidade e capacidade
contributiva, a praticabilidade, anota o referido autor, embasa 0 uso de presuncdes e
ficgoes.™ Ou seja, “(...) atenua o ideal de execu¢do individualizada da norma,
derivado tanto da legalidade, como da igualdade e da capacidade contributiva,
sopesando-o com outras exigéncias igualmente valiosas, tal como a tributacio eficaz e
generalizada.’”

Leonardo Sperb de PAOLA lembra, juntamente com Gisele LEMKE, que o
estudo mais aprofundado sobre a praticabilidade no direito tributdrio deve-se a
Misabel de Abreu Machado DERZI,*® e anota que a praticabilidade constitui um
principio implicitamente positivado no ordenamento juridico, e, segundo Misabel
DERZI, representa “(...) todos os meios e técnicas utilizdveis com o objetivo de tornar

simples e vidvel a execugdo das leis”.*"

13 Ibidem, p. 168.

S Ibidem, p. 266

1 Ihidem, p. 174.

316 Principio da praticabilidade no direito tributdrio (seguranca juridica e tributacdo).
Revista de Direito Tributério 47, p. 166-179.

S Presuncoes e ficgoes no direito tributdrio, p. 168.
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Esses meios e técnicas, enfatiza Gisele LEMKE, também com fundamento
em Misabel DERZI, sdo as presuncdes, ficcdes e padronizagdes, “(...) que podem se
dar ao nivel da propria lei, quando se tem a praticabilidade horizontal, ou ao nivel de
norma superior aquela que se pretenda executar, tendo-se entdo a praticabilidade
vertical. (sic)”.”"®

De certa forma, o principio da praticabilidade mitiga o da legalidade estrita.
Mas, como lembra Gisele LEMKE, trata-se, em muitos casos, da Unica forma de se
poder aplicar e cumprir a lei, especialmente naqueles ramos, como o Direito
Tributdrio, em que ocorre a “aplicacdo em massa” das leis, tornando impossivel o
exame particular de cada caso concreto.

Também em relacdo ao principio da capacidade contributiva, lembra Gisele
LEMKE, a verificac@o de sua ocorréncia em cada caso concreto tornaria impraticavel
a tarefa de instituicao e cobranca de tributos, do que resulta sua necessaria inferéncia
com o principio da praticabilidade, devendo-se buscar o necessario equilibrio entre
eles.”

O principio da praticabilidade, realizado por meio de presuncdes, ficcdes e
padroniza¢des, vincula-se ao principio da generalidade, que por sua vez decorre dos
principios da igualdade e da capacidade contributiva, no sentido de que se deve tornar

“praticavel” a cobranca de tributos de toda a sociedade.

3.9. PROIBICAO DE TRIBUTACAO COM EFEITO DE CONFISCO

No artigo 150, 1V, o legislador constitucional vedou expressamente a

utilizacdo do tributo com efeito de confisco. Tal principio estd intimamente

S8 Imposto de renda: os conceitos de renda e de disponibilidade econdmica e juridica, p.

44, Como exemplo de padronizagdes, cita a autora o limite para deducdo de despesas para a pessoa
fisica e os percentuais de depreciacio e amortizacdo para as pessoas juridicas. Ibidem, p. 58.
519
Idem.
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relacionado aos principios da capacidade contributiva e da isonomia, mas com eles nao

se confunde. Nesse aspecto, leciona Misabel Abreu Machado DERZI:

A capacidade econdmico-contributiva do contribuinte € o ponto de partida do qual derivam
ndo s6 o principio que veda utilizar tributo com efeito de confisco (art. 150, IV), como
também o principio da tributagdo proporcional a for¢a econdmica do sujeito passivo, na
forma em que se encontra inserido no art. 145, § 1°, da Constitui¢iio Federal. Mas, embora
assentados sob os mesmos fundamentos, os principios nfo se confundem.

(...)

O principio que veda utilizar tributo com efeito de confisco tem um sentido amplo, vazado
em termos absolutos, que garante o direito de propriedade e seus acréscimos inclusive por
ordem sucessdria, a livre escolha ou o exercicio de qualquer profissdo e a livre iniciativa.
Mas ndo é um principio de justica material ou de isonomia.

Ja o artigo 145, § 1°, vai além. Assenta-se na capacidade econdmica do contribuinte, ponto
de toque do qual deriva a vedagfo de efeitos confiscatorios. Entretanto, obriga 2
proporcionalidade, & graduagfo igual, vinculando-se 2 justi¢a tributdria.”*

Desse modo, tanto o principio da vedacdo de tributacdo com efeito de
confisco, quanto os principios da isonomia em matéria tributdria e da capacidade
contributiva t€m assento na capacidade econdmica do contribuinte. O primeiro, porém,
possui um sentido absoluto, ao contrario dos demais, os quais estdo relacionados com
a justica tributaria, sendo aferiveis por comparacao.

Na prética, porém, a caracterizacao do confisco ndo € tarefa facil, ndo sendo
a doutrina uniforme quanto aos limites a partir dos quais a tributacio se torna

confiscatoria.

3.10. LIBERDADE, PROPRIEDADE E AUTONOMIA PRIVADA

O principio geral da liberdade, em nosso ordenamento constitucional,

decorre do disposto no artigo 5° inciso II da Constituicao Federal, segundo o qual

520 Nota de atualizacio n. 10.1 ao capitulo XI — Os principios da igualdade e do ndo-
confisco In: BALEEIRO, Aliomar, Limitacdes constitucionais ao poder de tributar, p. 573-574.
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“Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algumas coisa sendo em virtude de
lei”.

Trata-se, segundo anota José¢ Afonso da SILVA, da liberdade-matriz, da
liberdade-base, que € a liberdade de acdo em geral, a liberdade geral de atuar.’ O
texto constitucional, portanto, consagra a liberdade de fazer, de atuar ou de agir, como
sendo um principio segundo o qual todos podem fazer ou deixar de fazer aquilo que
entenderem pertinente, salvo se a lei determinar o contrério.

O artigo 5°, 11, da Constitui¢do Federal, comporta duas dimensdes, conforme

explica José Afonso da SILVA:

Uma muito clara e explicita, que consubstancia o principio da legalidade (...). Outra, nem
sempre considerada pela doutrina, que é essa regra de direito fundamental, de liberdade de
acdo, que estamos estudando. Por isso, esse dispositivo € um do mais importantes do
direito constitucional brasileiro, porque, além de conter a previsdo de liberdade de agfio
(liberdade-base das demais), confere fundamento juridico as liberdades individuais e
correlaciona liberdade ¢ legalidade. Dele se extrai a idéia de que a liberdade, em qualquer
de suas formas, s6 pode sofrer restrigdes por normas juridicas preceptivas (que impdem
uma conduta positiva) ou proibitivas (que impdem uma abstencdo), provenientes do Poder
Legislativo e elaboradas segundo o procedimento estabelecido na Constituicao. Quer dizer:
a liberdade s6 pode ser condicionada por um sistema de legalidade legitima.(sic) 522

Liberdade econdmica, propriedade privada, livre iniciativa, liberdade
negocial, livre concorréncia, todos sdo principios que decorrem do conceito geral de
liberdade.

A Constituicio Federal, em seu artigo 170, estabelece que a ordem
economica € fundada na valorizagdo do trabalho e tem por objetivo assegurar a todos
uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social e observados os principios
ali numerados, quais sejam: a) soberania nacional; b) propriedade privada; ¢) func¢ao
social da propriedade; d) livre concorréncia; e¢) defesa do consumidor; f) defesa do

meio ambiente; g) reducdo das desigualdades regionais e sociais; h) busca do pleno

2L Cyrso de direito constitucional positivo. p. 238.
522 Ibidem, p. 239.
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emprego; 1) tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte nacionais. Diz,
ainda, o texto constitucional, que € assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo dos Orgaos publicos, salvo
nos casos previsto em lei (paragrafo inico).

Eros Roberto GRAU, em uma anélise conjunta do Titulo VII da Constitui¢do
Federal, que trata da ordem econdmica e financeira, com os demais principios
constitucionais fundamentais, registra que a atividade econdmica estd fundada nos
seguintes principios: a) dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica
(art. 1°) e como fim da ordem econdmica (art. 170, caput); b) os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da Republica (art. 1°, IV) e
valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa, como fundamento da ordem
econdmica (art. 170, caput); c¢) a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidéria,
como um dos objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, I); d) o de garantir o
desenvolvimento nacional, também como um dos objetivos fundamentais da Republica
(art. 3°, 1II); e) a erradicacdo da pobreza e da marginalizacio e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, como um dos objetivos fundamentais da Republica
(art. 3° III) e a reducdo das desigualdades regionais e sociais, como principio da
ordem econdmica (art. 170, VII); f) a liberdade de associacdo profissional ou sindical
(art. 8%); g) a garantia do direito de greve (art. 9°); h) a sujeicdo da ordem econOmica
aos ditames da justica social (art. 170, caput); 1) a integracdo do mercado interno ao
patrimOnio nacional (art. 219); j) os demais principios enunciados nos incisos do
artigo 170.5%

Convém acompanhar a licdo de Eros Roberto GRAU sobre alguns desses
principios, cujos efeitos se irradiam no campo de investigagcdo deste estudo.

O autor lembra que a dignidade humana, como principio geral e coletivo,
representa 0 ndcleo essencial dos direitos humanos, ao lado do direito a vida. E a

dignidade da pessoa humana assume papel essencial no texto constitucional, sendo que

523 Ibidem, p. 174.
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compromete todo o exercicio da atividade econdmica como “programa de producdo da
existéncia digna”’. Desse modo, “(...) o exercicio de qualquer parcela da atividade
econdmica de modo ndo adequado aquela promog¢ao expressara violagdo ao principio
duplamente contemplado na Constitui¢do”.

De outra parte, a ordem econdmica deve estar fundada na valorizacdo do
trabalho. Nesse contexto, “(...) o trabalho passa a receber prote¢cdo nao meramente
filantropica, porém politicamente racional. Titulares de capital e de trabalho sdo
movidos por interesses distintos, ainda que se o negue ou se pretenda enuncia-los
como convergentes. Daf porque o capitalismo moderno, renovado, pretende a
concilia¢do e composi¢do entre ambos”.*

A Constituicdo Federal enuncia como um dos fundamentos da Republica o
valor social da livre iniciativa (art. 1°, IV). No Titulo VII apresenta o texto
constitucional a livre concorréncia como um dos principios da ordem econdmica (art.
170, caput).

Mas, por outro lado, destaca Eros Roberto GRAU que o texto constitucional
exprime como fundamentos da Republica o valor social do trabalho e o valor social
da livre iniciativa. Esses dois fundamentos sdo indissocidveis. Isso significa que “(...)
a livre iniciativa nao € tomada, enquanto fundamento da Republica Federativa do
Brasil, como expressdao individualista, mas sim no quanto expressa de socialmente
valioso”.”® Tal interpretagdo é confirmada ao verificar-se que o artigo 170 estabelece
que a ordem econdmica € fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa.

Um dos aspectos da livre iniciativa associa-se com o direito de liberdade
econdmica ou de liberdade de iniciativa econdmica, cujos titulares sdo as pessoas

juridicas. Mas, para Fros Roberto GRAU, o principio nfo se restringe a tal aspecto.

Para além disso, a livre iniciativa € desdobramento do principio da liberdade,

524 Ibidem, p. 177.
52 Ibidem, p. 179.
52 Ibidem, p. 180.
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entendida esta como “(...) a sensibilidade e acessibilidade a alternativa de conduta e
trabalho”.’”

Por isso, entende o autor que a livre iniciativa ndo se resume a um principio
basico do liberalismo econdmico ou da liberdade de desenvolvimento da empresa. Ao
lado da iniciativa econOmica privada, encontra-se igualmente a iniciativa cooperativa
(art. 5°, XVIII e art. 174, §§ 3° e 4°), a iniciativa autogestiondria e a iniciativa puiblica
(arts. 173, 177 € 192, 11).>%

Equacionando-se o principio da livre iniciativa em suas varias facetas, seja
enquanto liberdade de comércio e industria e enquanto liberdade de concorréncia, seja
considerando a distin¢do entre liberdade publica e liberdade privada, apresenta Eros
Roberto GRAU os seguintes sentidos para tal principio: a) com liberdade de comércio
e industria - ndo ingeréncia do estado no dominio econdmico: a.1) faculdade de criar e
explorar uma atividade econOmica a titulo privado (liberdade publica); a.2) nao
sujeicdo a qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei (liberdade publica); b)
como liberdade de concorréncia: b.1) faculdade de conquistar a clientela, desde que
ndo através de concorréncia desleal (liberdade privada); b.2) proibicdo de formas de
atuacdo que deteriam a concorréncia (liberdade privada); b.3) neutralidade do estado
diante do fendmeno concorrencial, em igualdade de condicdes de concorrentes
(liberdade publica).’”

A ordem econdmica também tem por fim assegurar, como visto, os ditames
da justica social (art. 170, caput). Essa justica social, no contexto constitucional, quer
representar a superacdo das injusticas na reparticdo do produto econdmico, em nivel
pessoal e, igualmente, em nivel macroecondmico. Isso serd alcancado pela aplicacao
conjunta de todos os outros principios ja enunciados. Portanto, todos os fundamentos e
principios enunciados no artigo 170 da Constituicdo t€m por fim garantir a todos uma

existéncia digna.

27 Ibidem, p. 181.
528 Ibidem, p. 182-183.
2 Ibidem, p. 184.
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No que tange ao direito de propriedade, Eros Roberto GRAU apresenta uma
distingdo entre a propriedade de fungdo individual, como direito individual e
instrumento de subsisténcia individual e familiar, e a propriedade dotada de funcdo
social. Ambas encontram fundamentos distintos. A primeira encontra sua justificativa
na garantia do préprio individuo quanto a sua subsisténcia e de sua familia. Com base
nessa justificativa, ampara-se o direito de heranca. Ja a segunda € justificada pelos
seus fins, seus servicos, sua fun¢do.’*

A funcio social da propriedade ndo se resume aos bens de produgdo,
afetando também a propriedade que excede aquele quantum caraterizivel como
propriedade atingida pela func¢do individual. Esse excedente pode ser caracterizado
especialmente pela “(...) propriedade detida para fins de especulacdo ou acumulada

sem destinacdo ao uso a que se destina”. >

O que mais releva enfatizar, entretanto, € o fato de que o principio da funcdo social da
propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o
dever de exercé-lo em beneficio de outrem e nZo, apenas de ndo o exercer em prejuizo de
outrem. Isso significa que a fungdo social da propriedade atua como fonte da imposicdo
de comportamentos positivos — prestagio de fazer, portanto, e ndo, meramente, de ndo
fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade. >

Assim, na opinido de Eros Roberto GRAU, a qual se adere, a inclusdo dos
incisos II (propriedade privada) e III (funcdo social da propriedade) no artigo 170 da
Constituicdo Federal, tem a funcdo ndo apenas de afetar a propriedade a sua funcao
social, mas, além disso, de “(...) subordinar o exercicio dessa propriedade aos ditames
da justica social e de transformar esse mesmo exercicio em instrumento para

realizacdo do fim de assegurar a todos existéncia digna”.”*

30 Ibidem, p. 213.
531 Idem.
532 Idem.
533 Ibidem, p. 215.
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Seguindo o mesmo norte, € para finalizar, o ensinamento de Jos¢ Afonso da
SILVA, ao asseverar que a funcio social da propriedade, prevista no artigo 5°, XXIII,
da Constituicao Federal, aplica-se a toda e qualquer propriedade, e a repeticao de tal
principio como um daqueles que orientam a ordem econdmica (Art. 170, III), deixa
clara a compreensdo da ordem econdmica como um instrumento destinado a realizagdo

da existéncia digna de todos e da justica social.

Correlacionando essa compreensio com a valorizagdo do trabalho humano (art. 170,
caput), a defesa do consumidor (art. 170, V), a defesa do meio ambiente (art. 170, VI), a
reducio das desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII) e a busca do pleno emprego
(art. 170, VIID), tem-se configurada a sua direta implicacio com a propriedade dos bens de
producdo, especialmente imputada & empresa pela qual se realiza e efetiva o poder
econdmico, o poder de dominaciio empresarial. Disso decorre que tanto vale falar de
Juncdo social da propriedade dos bens de producdo, como de fungdo social da empresa,
como de funcdo social do poder econdmico.

(...)

Essas consideracdes complementam algumas idéias ja langadas segundo as quais a
iniciativa econdmica privada é amplamente condicionada no sistema da constitui¢io
econdmica brasileira. Se ela se implementa na atuagdo empresarial, e esta se subordina ao
principio da funcdo social, para realizar a0 mesmo tempo o desenvolvimento nacional,
assegurada a existéncia digna de todos, conforme ditames da justi¢a social, bem se vé que a
liberdade de imiciativa s6 se legitima quando voltada a efetiva consecugdio desses
fundamentos, fins e valores da ordem econdmica. Essas consideracdes sdo ainda
importantes para a compreensdo do principio da necessidade que informa a participagio do
Estado na economia (art. 173), pois a preferéncia da empresa privada cede sempre a
atuagiio do Poder Publico, quando ndo cumpre a fungiio social que a Constitui¢io lhe
imp(N)e.534

3.11. IRRETROATIVIDADE DAS LEIS E ANTERIORIDADE

Por derradeiro, vale lembrar a regra geral prevista no artigo 5°, XXXVI, da
Constituicdo Federal, aplicavel, por ébvio, ao campo da imposi¢ao tributdria, segundo
a qual as leis ndo podem retroagir de modo a alcancar o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada.

3% Curso de direito constitucional positivo, p. 788.
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Na seara tributdria, tal principio possui previsdao expressa, conforme consta
do artigo 150, III, ‘a’, da Constituicao Federal, e é complementado por outro, o da
anterioridade - alineas ‘b’ e ‘c’ do mesmo inciso -, 0s quais estabelecem a vedacao
aos entes politicos da cobrancga de tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou - anterioridade de exercicio -, no
podendo tal prazo ser inferior a 90 dias - anterioridade minima.’*

Em suma, o principio da irretroatividade assegura que a lei ndo incidira sobre
fatos ocorridos antes de sua vigéncia,™ enquanto o principio da anterioridade qualifica
o anterior, vedando a cobranga do tributo no mesmo exercicio financeiro - ou em prazo
inferior a 90 dias, conforme o caso - da lei que o tiver instituido ou majorado,

ressalvadas as exce¢des previstas no proprio texto constitucional.’”’

35 A excecdo dos tributos descritos no paragrafo primeiro do mesmo dispositivo e das
contribuigdes para a seguridade social, as quais se aplica apenas o prazo nonagesimal, conforme
disciplinado no artigo 195, § 6° da CF.

360 artigo 106 do Cédigo Tributario Nacional, porém, possibilita a retroatividade da lei:
a) em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicagfio de penalidade a
infracdo dos dispositivos interpretados; b) tratando-se de ato ndo definitivamente julgado: b.1) quando
deixe de comind-lo como infracdo; b.2) quando deixe de tratd-lo como contririo a qualquer exigéncia
de acfio ou omisso, desde que ndo tenha sido fraudulento e nfo tenha implicado falta de pagamento
de tributo; b.3) quando lhe comine pena menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua
pratica.

370 artigo 144 do Cédigo Tributério Nacional explicita que “O langamento reporta-se 2
data da ocorréncia do fato gerador da obrigagio e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada”.
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4. ENCERRAMENTO DA SECAO

Todos os principios acima descritos possuem alguma implicacdo na anélise
do tema ora em estudo, especialmente no campo da elisdo tributaria. Foram eles aqui
descritos com a brevidade que exigiram os limites da investiga¢do proposta, porquanto
a tentativa de apresentar um estudo detalhado desses principios certamente demandaria
uma obra especifica, conforme se verifica na doutrina autéctone e estrangeira.

A presente secdo, portanto, ao discorrer sobre a estrutura da norma-padrio de
incidéncia tributaria e os principios juridico-tributarios envolvidos no exame da evasao
e da elisdo tributarias, constitui pano de fundo e referéncia obrigatdria na seqii€ncia do
estudo, ocasido em que se aprofundard o exame das distincdes entre as duas categorias
ora investigadas, objetivando uma sintese que permita a apresentacdo de uma
delimitac@o conceitual entre e a evasdo e a elisfo tributdria e a indicagdo do regime
juridico pertinente.

Os temas aqui tratados serdo referidos e por vezes retomados na secado
seguinte, cujo objeto é, especificamente, a evasdo e a elisdo tributdrias e seu

tratamento juridico.
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SECAO V - EVASAO E ELISAO TRIBUTARIAS: REGIME JURIDICO NO
DIREITO BRASILEIRO

1. INTRODUCAO

Revisitados, na secdo 1V, os principios tributdrios aplicaveis ao estudo ora
comeco, assim como outros aspectos relevantes para sua compreensdo, € hora de
adentrar no mérito da questdo, a fim de examinar e analisar os fundamentos tedricos
que marcam o regime juridico da evasao e da elisdo tributarias na doutrina nacional,
em consonancia com a legislacdo patria que dispde sobre essas figuras juridicas.

A formulacdo de um regime juridico proprio para a elisdo e para a evasio
tributarias demanda a indicacdo de elementos que possibilitem reconhecer cada
categoria em uma determinada situacdo concreta.

Nio se pretende revisar toda a evolug@o doutrinaria sobre o tema, bem como
identificar as posi¢des de todos os autores que se debrucaram sobre a questio. A
intencdo € apresentar as idéias-chave desses autores, de maneira a esclarecer as
similitudes e divergéncias desses pensamentos, a fim de que fornecam um fundamento
tedrico apto a justificar a assuncio de determinadas posturas.

Desse modo, ao final, espera-se que seja possivel valorar, julgar e criticar as
consisténcias e inconsisténcias das manifestacdes doutrinarias € da legislacdo que
dispde sobre o tema, apresentando uma sintese tedrica que permita identificar e

esclarecer o posicionamento pessoal sobre os problemas apresentados.
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2. AS DEFINICOES DE EVASAO E ELISAO TRIBUTARIAS -
DIVERGENCIA DE TERMINOLOGIA E CONTEUDO

Evasdo tributaria legitima, evasao ilegitima, evasdo licita e ilicita, elisdo
tributaria, elisdo eficaz e ineficaz, elusdo tributaria, muitas sdo as expressoes
encontradas para definir as categorias ora em exame.

A doutrina diverge em termos de elisdo e de evasdo tributdrias tanto em
relacdo a nomenclatura quanto ao seu conteido.

O tema € antigo. O primeiro relato de planejamento tributdrio concreto
remonta, segundo Marco Aurélio GRECQO, ao século XIV. Em trabalho de Adriano DI
PIETRO, buscou Marco Aurélio GRECO tal informacao, segundo a qual determinada
comuna - que na idade média era formada basicamente pela praca do mercado e pelas
casas a sua volta - havia instituido uma taxa pelo uso do solo da praca, lugar em que se
instalava uma feira na qual comerciantes ali permaneciam para vender produtos e peles
de animais que haviam sido cagados. Diz o relato que alguns cacadores, ao chegarem
na dita praca, carregavam nos bracos os seus produtos e sua caca, ao invés de coloca-
las no chdo, como os demais feirantes. Assim fazendo, argumentavam dizendo: “(...)
se nao estou ocupando o terreno da praca do mercado, em termos atuais, nao estou
praticando fato gerador, estou evitando sua ocorréncia, portanto nao devo pagar a taxa
pelo uso da praca da comuna onde se realiza a feira”.”®

Tem-se, segundo consta, um dos primeiros casos documentados de evasio
tributaria (ilegitima) ou de elisdo tributaria (legitima), conforme a leitura que se faca

dos fatos e o ordenamento juridico utilizado como pardmetro.””

338 Esboco da histéria do tratamento da elisdo fiscal, p. 20.

339 A controvérsia foi submetida ao jurista e glosador Bartolo de Sassoferrato (1314-1357),
e o interessante, anota Marco Aurélio GRECQO, “(...) é que a conclusfio de Bartolo foi de que a taxa era
devida, porque aquele cagador tinha se dirigido a praca para vender a pele, havia a incidéncia, uma vez
que a finalidade daquela exigéncia era atingir a mercancia daqueles determinados bens. Talvez alguns
tributaristas de hoje dissessem que isso é interpretagiio econdmica, que escapa da legalidade, e assim
por diante”. Idem.
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Porém, conforme jd destacado no inicio da segdo antecedente,™

compreende-se que, sob o ponto de vista de sua natureza juridica, evasdo e elisao
tributarias sao conceitos que ndo pertencem a teoria geral do direito. As caracteristicas
que definem ou distinguem essas duas categorias juridicas ndo possuem semelhancas
suficientes em todos, ou na maior parte, dos ordenamentos juridicos, que possam
autorizar a confec¢ao de uma definicio especulativa abrangente e universal.

Convém, assim, anotar algumas teorias significativas sobre a evasdo e a
elisdo tributarias, voltando-se especificamente para o direito brasileiro.

Alfredo Augusto BECKER apresenta distingdo bastante objetiva entre a
evasdo legal, correspondente a idéia geral de elisdo, e a fraude tributdria. Assevera que
“(...) todo o individuo, desde que ndo viole regra juridica, tem a indiscutivel liberdade
de ordenar seus negGcios de modo menos oneroso, inclusive tributariamente”>*" Tal
direito decorre do principio geral da legalidade, segundo o qual ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa seno em virtude de lei.

Desse modo, se o contribuinte violou regra juridica ou eficacia da norma -
tributaria, civil, comercial etc. - praticou fraude. Do contririo, esta dentro do seu
legitimo direito de escolher a via tributdria menos onerosa para a realizacdo de seus
negdcios. ™

Um dos primeiros doutrinadores nacionais a produzir um estudo objetivando
a sistematizacdo dos conceitos de evasdo e de elisdo tributarias foi Antonio Roberto
Sampaio DORIA.* Inicialmente, o autor apresentou um quadro da evasdo em sentido
amplo, dividido-a em duas categorias: a evasdao omissiva, intencional ou nfo, € a
evasdo comissiva, sempre intencional. A evasdo omissiva, por sua vez, foi divida em

outras duas categorias: uma denominada de evasdao imprdpria, que corresponderia a

40y p.102.

! Teoria geral do direito tributdrio, p. 136.

2 Ibidem, p. 137.

53 Para um resumo abrangente das primeiras teorias sobre evasio e elisdo tributaria, v.
Cesar A. Guimardes PEREIRA. Elisfo tributéria: a diversidade de concepgdes doutrindrias no Brasil.
In: Elisdo tributdria e funcdo administrativa, p. 59-94.
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simples abstencdo da préatica do fato previsto na norma ou a transferéncia econdmica,
quando ocorre o repasse do Onus do tributo do contribuinte “de direito” para o
contribuinte “de fato”. A outra subdivisdo refere-se a evasdo por ina¢do, que pode ser
intencional, tal como se d4 na sonegacido ou na falta ou atraso no recolhimento do
tributo, ou nfo intencional, quando o contribuinte, por ignorancia, desconhece o dever
tributario. J4 a evasdo comissiva foi dividida em ilicita, nos casos de fraude,
simulacdo, conluio, e licita ou legitima, ou seja, a evasdo stricto sensu, também
denominada elisdo ou economia tributaria.*

Para o referido autor, a evasdo como conduta legitima decorre da agdo
consciente e voluntaria do contribuinte tendente a, por meios sempre licitos, reduzir ou
retardar o pagamento de tributo efetivamente devido. Essa conduta € sempre
preventiva, ou seja, realizada antes da ocorréncia do fato juridico tributario, sendo que
os processos empregados sdo licitos. Ja a evasdo ilicita corresponde a fraude em
sentido genérico e ocorre quando o contribuinte atinge o resultado econdmico
colimado, mas no momento de sua exteriorizacdo ou depois, vale-se “(...) de artificio
doloso para, distorcendo-a, produzir as conseqiiéncias tributdarias acima indicadas,
afastando-se aquelas que, segundo a lei, tal realidade econdmica, assim juridicamente
vestida, deveria provocar”. >

Apresentando um resumo da sua concep¢ao, assim se manifestou Antonio

Roberto Sampaio DORIA:

Uma tentativa de neutralizagfio e estabiliza¢io dessa nomenclatura deve, por conseguinte,
ser feita. Reservamos os termos fraude e evasdo para exprimir a a¢fo tendente a eliminar,
reduzir ou retardar o pagamento de tributo devido, e os de elisdo ou economia fiscal para a
acdo tendente a evitar, minimizar ou adiar a ocorréncia do préprio fato gerador. Essa opcio
correspondente essencialmente a dicotomia de nitidos contornos, adotada no direito
americano, entre tax evasion e tax avoidance, sendo, alids, em lingua inglesa muito mais
expressivo e rico de significados o termo avoidance do que em portugués, seu equivalente
elisdo, expressdo peregrina que preenche, canhestramente, o vicuo deixado pela
deficiéncia eufénica de substantivos derivados do verbo evitar (salvo evitagdo ou

3 Elisdo e evasdo fiscal, p. 31-40.
3 Ibidem, p. 39.
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evitamento fiscal...).>*

s .

Na evolucdo do estudo da elisdo tributdria, é igualmente relevante o
pensamento de Alberto Xavier a respeito do negdcio juridico indireto, em trabalho de
1973, o qual serd referido no decorrer do texto.**

Em outro trabalho que constitui marco no estudo da evasdo e da elisdo
tributarias no direito nacional, Diva Prestes Marcondes MALERBI asseverou ser
assente na doutrina que “(...) toda a pessoa € livre para dirigir sua atividade econdmica,
de modo a pagar o menor tributo, € € livre para eleger, dentre as formas juridicas
oferentes pelo direito positivo, aquela que conduza a um encargo tributario menos
gravoso” >

O comportamento elusivo®™ - no dizer da autora - constitui um “direito
subjetivo publico” do contribuinte, decorrente do direito constitucional de liberdade, e
€ exercido contra os 6rgdos do estado responsaveis pela tributacdo, tanto os 6rgaos
administrativos quanto legislativos, a quem corresponde o dever de omitir-se na
exigéncia do tributo e cujo desrespeito cabe ao Poder Judiciério corrigir.’

Essa breve referéncia inicial serve para demonstrar que, ndo obstante as

distin¢gdes de nomenclatura e de conteido, a evolucdo da doutrina nacional levou, de

um modo geral, a distin¢do de duas categorias essenciais:

4 Ibidem, p. 46. Os substantivos evitagdo ou evitamento representam o ato de evitar

(alguém ou algo desagradavel) e, segundo Antdnio HOUAISS (Diciondrio...), sdo relacionados ao
ramo da estatistica e estdo em desuso - cf. verbetes “evitagdo” ou “evitamento”.

47 A evasdo fiscal legitima. O negdcio indireto em direito fiscal. v. capitulo 7 infra: "O
negdécio juridico indireto”, p. 213.

8 Elisdo tributdria, p. 27

9 Adota-se, aqui e no decorrer do texto, o adjetivo “elusivo” - “que tende a esgueirar-se
ou esquivar-se habilmente”; cf. Antonio HOUAISS -, derivado do inglés “elusive”, para qualificar a
conduta ou o comportamento que apresenta a “elisdo”, considerando que o vocdbulo “elisivo”,
normalmente empregado pela doutrina, ndo consta no Vocabuldrio Ortogrdfico da Lingua Portuguesa,
da ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS, assim como nos diciondrios consultados - no Brasil, cf.
Antonio HOUAISS, Aurélio Buarque de Holanda FERREIRA, MICHAELIS e, em Portugal, Novo
Dicionério LELLO da Lingua Portuguesa.

330 Elisdo tributdria, p. 72-85
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a) a evasdo ftributaria, representada por praticas ilicitas, tais como a
simulacdo, o dolo e a fraude de um modo geral, ou seja, os atos ou negdcios ilicitos,
civis ou penal-tributarios.

b) a elisdo tributaria, por outro lado, considerada como a conduta licita,
praticada pelo contribuinte com o objetivo de impedir a realizagdo do fato juridico
tributario ou reduzir a carga tributaria sobre determinada operacdo comercial ou
financeira, praticando outro ato ou negécio juridico, normalmente atipico ou nao usual,
que ndao se subsume a hipdtese de incidéncia tributaria, mas que atinge resultado
econdmico e/ou juridico idéntico ou semelhante aquele do ato ou negdcio tipico que
estaria submetido a norma de incidéncia tributéria.

Nesse sentido € a distin¢do proposta por Ives Gandra da Silva MARTINS, ao
asseverar que a elisao fiscal € o “(...) procedimento utilizado pelo sujeito passivo da
relacdo tributaria, objetivando reduzir o peso da carga tributaria, pela escolha, entre
diversos dispositivos e alternativas da lei, daqueles que lhe permitem pagar menos
tributos”.™ J4 a evasdo tributéria, por sua vez, adentra no campo da sonegacio ou falta
de recolhimento tributario. Presente estd o dolo ou a culpa, sendo que, na hipdtese de
dolo, devem ser consideradas as formas previstas no direito péatrio, quais sejam:
simulacdo, fraude e sonegacdo.’

No direito brasileiro, sustenta o autor, “(...) a elisdo € permitida e a evasao,
além de representar infracdo administrativa, muitas vezes implica delito penal, desde
que a lei a defina como tal”. >

Em principio, ter-se-a como correta a definicdo e a distin¢do das figuras
juridicas em estudo, tal como acima exposto, servindo como ponto de partida para o
estudo da matéria.

Deve-se asseverar, ainda, que nao se compreende na categoria da legitima

economia de tributos (elisdo), por ser irrelevante para uma constru¢do doutrinaria

1 Elisdo e evasdo fiscal, p. 120.

32 Ibidem, p. 121.
3 Idem.
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sobre o tema, a simples abstencdo da pratica do ato previsto na norma de incidéncia.
Isso porque, nesse caso, nio hd manifestacio de capacidade contributiva que se
assemelhe aquela contida na norma de incidéncia tributaria. Essa conduta omissiva,
portanto, diferencia-se do comportamento elusivo que, de regra, consiste em
manifestacdo de capacidade contributiva equivalente aquela prevista na norma que se
buscou elidir.

Da mesma forma, prefere-se nao utilizar a expressdao ‘“‘planejamento
tributario”, a qual, no dizer de Heleno Taveira TORRES, designa “(...) tdo-s6 a técnica
de organizacdo preventiva de negdcios, visando a uma licita economia de tributos,
independentemente de qualquer conseqiiéncia dos atos projetados”.>*

O planejamento tributario, portanto, € uma técnica de antecipacao dos efeitos
das normas tributérias, que se opera no ambito interno da liberdade e intimidade dos
contribuintes. Se esse plangjamento inclui objetos ilicitos, somente no momento de sua
concretizacao € que esses fatos passam a interessar ao mundo juridico.

Por tal razdo, “(...) ao Fisco nlo cabe controlar o planejamento tributario,
mas sim, a concretizacdo dos atos condicionados pelas informagdes veiculadas pelo
planejamento, de tal sorte que somente apOs a efetivacdo dos atos planejados € que os
Estados poderdao tomar medidas corretivas as condutas ilicitas perpetradas, segundo os
graus sancionatérios tipicos”. >

Diante do exposto, para o prosseguimento do estudo ter-se-a presentes as
nog¢des de elisdo e de evasdo tributarias, na forma como acima identificadas, por ser

nomenclatura j& assente na doutrina e na jurisprudéncia, facilitando, assim, a

exposicdo e a compreensao da matéria.

% Limites ao planejamento tributdrio. Normas antielusivas (gerais e preventivas). A

norma geral de desconsideracdo de atos ou negdcios do direito brasileiro, p. 24.
553 Ibidem, p. 25.
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3. AS FASES DO PENSAMENTO SOBRE A ELISAO TRIBUTARIA

Marco Aurélio GRECO compde, na doutrina nacional, um conjunto de
juristas que t€ém atualmente estudado com profundidade o tema da elisdo tributéria,
construindo uma concep¢do doutrinaria que, no seu entender, esteja em consonancia
com os valores constitucionais € com o atual estagio de desenvolvimento da sociedade.

Enfatiza o autor que o debate sobre o tema do planejamento tributério e das
conseqiiéncias praticas de sua operacionalizacao passou por trés fases distintas.

A primeira fase foi representada pelas teorias que defendiam a ampla
liberdade do comportamento do contribuinte, tendente a reduzir ou eliminar a carga
tributaria, mediante condutas praticadas antes do fato juridico tributario € por meio de
procedimentos licitos, salvo as hip6teses de simulagdo.”

Em uma segunda fase, também predomina a liberdade de agir do contribuinte
antes do fato juridico tributario, mas o comportamento elusivo € agora contaminado
nao sO pela simulacdo, mas igualmente por outras patologias do negécio juridico,
como o abuso do direito e a fraude a lei.”’

Na terceira fase acrescenta-se um novo elemento, que € o principio da
capacidade contributiva, o qual, com idéntico assento constitucional de outros
principios e garantias individuais, vem temperar o predominio da liberdade individual
em face da solidariedade social, decorrente da capacidade contributiva.’®

Nesse contexto, diz o autor que o principio da capacidade contributiva
assume uma diretriz positiva, constituindo critério a ser seguido na concretizacao das
normas constitucionais, seja no momento da elaboracdo da lei, da sua execucao, ou da

atividade jurisdicional.’” Nesse patamar, o principio da capacidade contributiva ndo é

556 Planejamento tributdrio, p. 115-123

37 Ibidem, p. 172-216.

558 Ibidem, p. 281-312

5% Sobre o principio da capacidade contributiva e seu aspecto “positivo”, v. se¢do IV, itens
35¢3.6,p. 154-165.
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mero corolario da isonomia tributaria, como costuma dizer alhures a doutrina, e com
ela ndo se confunde. Isso significa dizer que primeiramente identifica-se a capacidade
contributiva e, depois, atinge-se a capacidade contributiva de forma isondmica.

Assim,

“(...) se o legislador deve atingir isonomicamente a capacidade contributiva, devera fazé-lo
em relagfio a todas as suas manifestagdes: aqueles que tenham praticado atos indicativos
daquela aptiddo devem ser atingidos pelo mesmo tributo. Se existirem idénticas
manifestacdes de capacidade contributiva, sujeitas a tributagdes diferentes, ndo havera

tributagdo isondmica. Em ultima andlise, a tributacdo estara se dando

inconstitucionalmente (sic)”.>®

Resulta, nesse momento, segundo Marco Aurélio GRECO, superada a visdo
de que o principio da capacidade contributiva teria efeito meramente negativo, de
norma programatica. Isso ndo significa que o principio possa ser aplicado sem lei, ou
que esteja autorizada a tributacdo sem tipo, mas sim, que o principio “(...) ilumina o
tipo previsto na lei; que esta sera irrigada pela interpretacdo com olhos da capacidade
contributiva, mas sem que isto signifique atropelar a lei ou o tipo nela previsto”. >

Percebe-se que o conteido de cada uma dessas trés fases identificadas pelo
autor € resultado da evolucdo do pensamento juridico e do préprio direito positivo, a
partir da passagem da tutela exclusiva dos direitos individuais para a protecio dos
direitos sociais e coletivos.

E possivel identificar, também, a diferenca principiolégica entre cada uma
dessas fases, mas nfo se vislumbra um critério cronolégico que possa autorizar a
conclusio de que as duas primeiras estdo superadas e que hoje o paradigma existente €
o da terceira fase.

Com efeito, na doutrina atual podem-se identificar pensadores que poderiam
ter suas teorias classificadas em qualquer uma das trés fases mencionadas por Marco

Aurélio GRECO. Nao obstante, € possivel verificar um nimero cada vez maior de

5 Ibidem, p. 307.
1 Idem.
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juristas que, superando o prisma meramente individualista, alcam o debate sobre a
elisdo tributaria ao nivel dos grandes principios gerais, norteadores da Constituicdo,
como a solidariedade e a dignidade da pessoa humana.

A referéncia de Marco Aurélio GRECO, porém, € relevante para permitir
uma melhor visualizacdo do tema no decorrer da dissertacdo, razdo pela qual a

remissao as suas ponderacdes sera constante.
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4. A OCORRENCIA DO FATO JURIDICO TRIBUTARIO COMO
CRITERIO PARA DISTINCAO ENTRE EVASAO E ELISAO TRIBUTARIAS

De um modo geral, encontra-se na doutrina classica, como critério
determinante para a distincdo entre a evasdo (ilicita) e elisdo (licita), a eleicdo do
momento em que se opera o procedimento realizado pelo contribuinte. A elisdo seria
conduta praticada essencialmente antes da ocorréncia do fato juridico tributario, ou
seja, de modo preventivo, na dic¢io do Antdnio Roberto Sampaio DORIA.*

Alfredo Augusto BECKER argumenta que, na maior parte dos casos, a
fraude fiscal consiste na violagdo da eficacia juridica da norma tributdria, ou seja,
quando ja ocorrido o “fato gerador”. Em tais casos, assevera, com base na doutrina de
Rubens Gomes de SOUZA, que um critério seguro para se saber se houve elisdo -
evasao licita para o autor - ou fraude, € verificar se os atos praticados pelo contribuinte
para evitar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo foram praticados antes ou
depois da ocorréncia do “fato gerador”: na primeira hipdtese, diz Alfredo Augusto
BECKER, trata-se de elisdo - evasdo licita, na nomenclatura do autor -; na segunda,
trata-se de evasdo ou fraude fiscal.’®

Exemplificativa dessa concepcdo € a definicdo proposta por Vittorio

CASSONE:

ELISAO fiscal é o ato formal e substancialmente legitimo praticado antes do surgimento
da situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a ocorréncia da obrigacio
tributéria, com o fim de evitar a incidéncia tributaria plena ou diminuir o tributo.

EVASAO fiscal é todo ato (ou omiss#o) ilegitimo, praticado durante ou apds a ocorréncia
do fato gerador, com o fim de evitar, reduzir ou retardar o pagamento de determinado
tributo. >

%2 Diz o autor que a evasio consiste na agio do contribuinte tendente a eliminar, reduzir ou
retardar o pagamento do tributo devido, enquanto a elisdo decorre da agiio do contribuinte tendente a
evitar, minimizar ou adiar a ocorréncia do préprio “fato gerador”. Elisdo e evasdo fiscal, p. 46.

393 Teoria geral do direito tributdrio, p. 138.

554 Elisdo e evasdo fiscal, p.217 (sem grifos no original).
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Acredita-se que esse ndo seja um critério seguro para distin¢do entre ambas
as categorias e que, portanto, deve ser afastado de plano, a fim de evitar equivocos na
compreensao do problema.

Conforme anota Hermes Marcelo HUCK, “(...) a distingdo meramente
temporal ndo € completa, pois ndo sdo raras as situacdes em que a fraude pode ocorrer
antes do fato gerador (...)”.”* Cita como exemplo o comerciante que emite nota fiscal
adulterada, promovendo, em seguida, a saida da mercadoria de seu estabelecimento.
Certamente que a emissao de nota fiscal com valor adulterado, normalmente inferior
ao real valor da mercadoria, vulgarmente chamada de “nota calcada”, reduz o valor do
tributo devido e constitui claro exemplo de fraude, ou seja, de procedimento ilicito. E,
no caso, a fraude, consistente na adulteracio do documento fiscal, da-se antes da
ocorréncia do fato juridico tributario, considerando-se, por exemplo, no caso do ICMS,
a saida da mercadoria do estabelecimento comercial como critério temporal da
hipétese de incidéncia.’*® Tem-se af, portanto, clara hipitese de evasio praticada antes
da ocorréncia do fato juridico tributério.

O mesmo ocorre, por exemplo, na adulteracdo das embalagens de produtos
importados, no que tange a indicacdo da quantidade ou qualidade, ou a apresentacao
de declaracdo de importagdo com dados errdneos, objetivando a redu¢do do valor dos
bens importados ou sua indevida classificacdo fiscal, com a conseqiiente reducido dos
tributos incidentes sobre o comércio exterior. Nesse caso, embora os efeitos tributarios
dessa conduta somente ocorreriam com a entrada da mercadoria em territorio nacional,
a conduta fraudulenta foi efetivada antes da ocorréncia do fato juridico tributario -
considerado, por exemplo, no imposto de importacdo, a entrada da mercadoria em

territorio nacional, por meio da reparticio aduaneira competente.

565 - .. . T . . ~ .
Evasdo e elisdo no direito tributdrio internacional, p. 12. v.também Evasdo e elisdo:

rotas nacionais e internacionais do planejamento tributdrio, p. 29-30.
356 Sobre os “critérios” que compdem a regra-matriz de incidéncia tributéria, v. secdo 1V,
item 2.2, "A estrutura légico-formal da norma de incidéncia tributaria”, p. 104-132.
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Cesar A. Guimardes PEREIRA lembra, também, a hipdtese de elisdo
praticada apds a ocorréncia do fato juridico tributdrio, como no caso de o contribuinte
colocar-se em uma situacdo que lhe permita a obtencdo de parcelamento de seus
débitos tributdrios, adequando-se as exigéncias legais.>”

Desse modo, é correta a opinido de Heleno Taveira TORRES, para quem a
insercao de um critério cronoldgico para distingdo entre os dois fendOmenos apenas
contribuiu para dificultar a localizacdo exata do problema. Entende o autor, com
acerto, que a distincdo entre a economia licita ou ilicita de tributos nio reside

especificamente em um critério cronoldgico:

Somente uma andlise da natureza do ato ou negdcio juridico, ou mesmo dos respectivos
efeitos de tais atos, poderda prosperar como método seguro para tal finalidade. Alguma
acdo, comissiva ou omissiva, compondo um dato fato juridico, dever ser posta em pratica
para que se possa aferir o ato efetivado pelo contribuinte, porque sem o ato juridico
praticado pelo sujeito, nenhum efeito pode ser analisado.™®

57 Elisdo tributdria e funcdo administrativa. p. 195.
58 Limites ao planejamento tributdrio.. op. cit. p. 40-41.
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5. ELISAO, SIMULACAO, FRAUDE E DOLO

Quando se esta no campo da ilicitude, o tratamento dado ao ato evasivo nao
apresenta dificuldades tdo grandes quanto no campo da elisdo tributaria, ou seja, da
licitude. A doutrina majoritaria € assente no sentido de que a administracao tributéria,
diante de ato ou negocio juridico praticado com dolo, simulacdo ou fraude de um
modo geral, pode, com fundamento no artigo 149, VII, do Cédigo Tributario Nacional,
desconsiderar o ato ou negdcio juridico simulado, doloso ou fraudulento, afastando o
vicio juridico praticado pelo contribuinte e, se necessario, requalificando o ato ou
negocio juridico na categoria juridica que deveria ter sido enquadrado caso nao tivesse
ocorrido o vicio, subsumindo-o, assim, a regra-matriz de incidéncia de determinado
tributo, com o lancamento devido, se for o caso.

Desse modo, para se prosseguir no presente estudo, € necessario ter presente
a compreensao acerca do contetido de figuras como simulacio, fraude e dolo, com o
objetivo de demonstrar que, em tais casos, esta-se diante de préaticas ilicitas, ou seja, de

evasdo tributaria.

5.1. A SIMULACAO

Segundo Washington de Barros MONTEIRO, a simulagdo caracteriza-se
pelo “(...) intencional desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de
criar, aparentemente, um ato juridico que, de fato, ndo existe, ou entdo, oculta, sob

determinada aparéncia, o ato realmente querido”.”®

9 Curso de direito civil, p. 207.
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O que singulariza a simulacdo, ensina Marcos Bernardes de MELLO, ¢
precisamente a emissdo de uma declaracdo de vontade intencionalmente nao
verdadeira.”™

Na simulac¢do, ha prejuizos a terceiros e a direitos de interesse geral, como os
da Fazenda Puablica. “Nesse sentido € que se teria como ato simulado o lancamento em
nota fiscal de valor inferior ao da venda, para pagar menos imposto, ou a venda ficticia
de uma area de terreno urbano ao vizinho para que, aumentada a area de seu terreno,
obter a aprovacdo de projeto de edificio, desfazendo-se depois a venda, por
exemplo” >

A doutrina costuma classificar a simulacdo em duas espécies, absoluta e
relativa:

a) a simulacdo absoluta ocorre quando a declaracdo de vontade exprime um
negocio que sequer existe. H4, nesse caso, completa auséncia de correspondéncia com
a realidade. O ato juridico existe somente na aparéncia. Como exemplo de simulacfo
absoluta, Washington de Barros MONTEIRO cita o fato de o conjuge, as vésperas de
sua separacio, simular a venda de seus bens a um amigo, a fim de nfo os partilhar com
o outro conjuge.””

b) ja na simulagao relativa, ha intencao de realizar um ato juridico, mas: b.1)
€ de natureza diversa daquele que, de fato, se pretende ultimar. Como exemplo, a
doacgdo a concubina de um imével sob a aparéncia de venda. Nesse caso, para alcancar
seu objetivo, as partes realizam negocio juridico diverso do que soam as palavras; b.2)
ndo é efetivamente efetuado entre as partes contratantes - interposta pessoa, testa-de-
ferro e outras figuras semelhantes. Como exemplo, alguém que, desejando vender bens
a um dos descendentes, sem a anuéncia dos demais, simula uma aliena¢do a terceiro,

que se incumbird de, posteriormente, transferir ao herdeiro inicialmente visado.””

70 Teoria do Jato juridico: plano da validade, p. 153.

S Ibidem, p. 153-154.
12 Curso de direito civil, p. 209.
73 Ibidem, p. 209-210.
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As normas tributdrias ndo cuidaram de precisar a caracterizacdo da
simulacdo, de sorte que o direito tributario empresta integralmente, para sua definicao,
a disciplina prevista para a categoria juridica no direito privado.

Assim também €, a titulo exemplificativo, na Espanha, onde Tulio
ROSEMBUJ qualifica a simulacio como uma categoria da doutrina civilista que
repousa na ocultacdo, sob a aparéncia de um negécio juridico, de outro motivo ou
propoésito diferente, sejam esses dirigidos a inexisténcia do negodcio - simulagao
absoluta - ou correspondam a um tipo de negécio diverso - simulacdo relativa. E a
simulacdo tributdria é definida tal como se reconhece no Direito Civil.”™

No direito nacional, atualmente, a matéria é regulada pelo artigo 167 do
Cddigo Civil, o qual, em trés incisos, estabelece as hipSteses de simulacdo.’”

As hipdteses sdo as mesmas daquelas previstas no artigo 102 do Cdédigo
Civil de 1916. Todavia, ao contrario da disciplina anterior, no Cddigo em vigor a
simulacdo € causa de nulidade do negdcio juridico.

Impende considerar a anota¢do de Marcos Bernardes de MELLO, no sentido
de que “(...) na simulacdo relativa hd um ato simulado, aquele que aparece, e um ato
dissimulado, aquele que efetivamente se quer, mas que ndo aparece”.”’

Em consonancia com essa observacdo, o caput do artigo 167 prevé a

nulidade do ato simulado, mas ressalva a subsisténcia do ato dissimulado, se valido for

na substancia e na forma.

14 gy Jfraude de ley, la simulacion, y el abuso de las formas en el derecho tributario, p.
231-232.

75 “Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se
valido for na substancia e na forma.

§ 1°. Havera simulagfio nos negdcios juridicos quando:

I — aparentem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente
se conferem ou trasmitem.

IT — contiverem declaragfo, confissdo, condigio ou clausula ndo verdadeira;

IIT — os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negécio
juridico simulado”.

578 Teoria do Jato juridico: plano da validade, p. 157.



201

Dado igualmente relevante para a caracterizagdo da simulacdo € o
conhecimento do vicio por ambas as partes, com prejuizo para terceiros que o
desconhecem.

Importa assinalar, também, a disposicao do paragrafo segundo do artigo 167
do Cddigo Civil, segundo o qual sdo ressalvados os direitos de terceiros de boa-fé em
face dos contraentes do negécio juridico simulado. Segundo Alvaro Villaca de
AZEVEDQO, o “terceiro” a que se refere o dispositivo € o “(...) ndo-contratante, que, no
caso da simulac¢do, € atingido pelos efeitos maléficos do negécio simulado. A protecao
contra esse prejuizo € a boa-fé. Desconhecendo o procedimento simulado, encontra-se
o terceiro, que nao participou do negoécio, com esse estado de espirito de estar
pautando suas atitudes corretamente”.’”’

Finalmente, cabe registrar que o reconhecimento da simulacio, por vezes,
deve levar em conta o conjunto de atos ou negdcios realizados pelas partes com o
objetivo de lesar terceiros. Nessas hipdteses, um ato ou negoécio considerado
individualmente ndo apresenta divergéncia entre a vontade real € a vontade declarada,
mas a conjuncdo desses atos ou negdcios revelara que o objetivo dltimo perseguido

pelas partes ndo era o mesmo extraido dos negocios realizados.

5.20 DOLO

O vocabulo dolo origina-se da palavra latina dolus que, por sua vez, tem sua

correspondéncia na palavra grega ddlos, que significa engano.”

7 Negdcio juridico. Atos juridicos licitos. Atos ilicitos, p. 296.

578 Os diciondrios, anota Alvaro Villaga de AZEVEDQ, “(...) apontam os varios sentidos da
palavra dolo, como artificio, fraude, sugestdo para induzir em erro, astiicia, engano, trai¢io, ma-fé,
manha, falsidade, arteirice, esperteza, velhacaria, destreza, trapagaria, trapaca oculta para fazer o mal;
em sentido filoséfico € o emprego de meios destinados a enganar os semelhantes, visando proveito,
representando o oposto da verdade, em contrariedade a justica”. Ibidem, p. 202.
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No Direito Penal, o dolo representa a vontade consciente de praticar o
resultado criminoso, querendo o seu resultado ou assumindo o risco de produzi-lo. No
Direito Civil, o dolo possui conteddo semantico diverso € mais abrangente,
envolvendo toda e qualquer espécie de maquinacio que vicia a declaracdo de vontade
do negd6cio juridico.

No que se refere a invalidade dos atos ou negdcios juridicos, ensina Marcos
Bernardes de MELLO que o dolo “(...) se caracteriza pela intencdo de iludir alguém,
induzindo-o, mantendo-o ou confirmando-o em representacio errOnea sobre a
realidade”.’”

Nos termos do artigo 145 do Codigo Civil, os negdcios juridicos sdo

anulaveis por dolo quando esse for a sua causa.

5.3 O GENERO FRAUDE

A fraude € categoria genérica que abarca varias hipdteses em que o ato
juridico se apresenta com vicio de vontade ou de forma. Nos termos do artigo 72 da
Lei n. 4.502/64, “Fraude € toda acdo ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ou
a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante
do imposto devido, ou a diferir seu pagamento”.

Evidente que a interpretacdo literal do dispositivo levaria a conclusio
inexata, de que qualquer conduta elusiva do contribuinte seria qualificada como
fraude. Na acepc¢ao da lei, impedir ou retardar a ocorréncia do “fato gerador” deve ser

entendido como a conduta ilicita, artificiosa, maliciosa, capaz de encobrir, mascarar

7 Teoria do Jato juridico: plano da validade, p. 89.
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um fato previsto na hipétese de incidéncia que efetivamente ocorreu. A fraude,
portanto, é conduta ilicita, e, por vezes, configura inclusive um injusto penal.*®
Cumpre n2o confundir, porém, a fraude aqui mencionada com a figura da
fraude a lei, a qual serd objeto de andlise no decorrer do estudo.™
Washington de Barros MONTEIRO assinala que o dolo e a fraude sdo dois
aspectos do mesmo problema, tendo como ponto comum o emprego de manobras
insidiosas e desleais. Entretanto, no dolo essas manobras conduzem a propria vitima a

concorrer para a formacdo do ato, enquanto a fraude se consuma sem qualquer

participacdo do prejudicado.”®

%80 A Lei n. 8.137/90 estabelece as seguintes hipdteses de crimes tributérios:

“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuigfo social e qualquer acessério, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informagfo, ou prestar declaragfo falsa as autoridades fazendarias;

IT - fraudar a fiscalizacfo tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagio de
qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal,

II - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operagio tributivel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber
falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equivalente,
relativa a venda de mercadoria ou prestacio de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em
desacordo com a legislacgio.

Pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez)
dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da
dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infragfo prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaracdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar
outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagfio e que deveria recolher aos cofres
publicos;

II - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo
fiscal,

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou
parcelas de imposto liberadas por 6rgio ou entidade de desenvol vimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigacio tributdria possuir informagdo contdbil diversa daquela que é, por lei, fornecida a
Fazenda Publica.

Pena - detengfo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”.

By, capitulo 12 infra: "Elisdo tributaria, abuso do direito e fraude alei”.

82 Curso de direito civil, p. 195.
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Alvaro Villaga AZEVEDQO, por sua vez, esclarece, com apoio na doutrina de
Carlo Alberto FUNAIOLI, que o dolo é o comportamento voluntério, intencional e
especifico de induzir alguém em erro. J4 a fraude, “(...) € o dolo em sentido mais
estrito, € o comportamento malicioso para causar dano a outrem, ou a particular
qualificagdo do engano, constituindo a mais especifica e extrema aplicacao do conceito
de engano, contrapondo-se ao estado genérico de ma-fé”.’*

Nio se pode deixar de referir, porém, a possibilidade de caracterizacdo da
fraude independentemente do dolo especifico, mormente em face do disposto no artigo
136 do Cédigo Tributério Nacional >

A simulag¢do, contudo, prescinde do dolo, ou seja, da inten¢do de causar dano
ou prejuizo a outrem. Na simulacfo, a declaracdo de vontade € intencionalmente nao
verdadeira, mas nao se faz necessario, para que se considere viciado o ato ou negécio
juridico, a ma-fé ou o dolo das partes, desde que presente o dano ou prejuizo a

terceiro.

5.4. SIMULACAO, FRAUDE E DOLO: HIPOTESES DE EVASAO
TRIBUTARIA

Nos termos do Cdédigo Civil, o reconhecimento de vicios de anulabilidade ou
a invalidade por nulidade do ato ou negécio juridico deve ser feito pelo Poder
Judicidrio.™

Todavia, a doutrina majoritaria entende que o artigo 109, VII, do Cdédigo

Tributdrio Nacional, estabelece uma cldusula de excecdo a esse procedimento,

583 Negdcio juridico. Atos juridicos licitos. Atos ilicitos, p. 203.

84 «Art. 136. Salvo disposicio de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes da
legislacdo tributéria independe da intencdo do agente ou do responsdvel e da efetividade, natureza e
extensdo dos efeitos do ato”.

FICC, art. 168.
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outorgando a administracdo o poder de desconsiderar os atos ou negocios ficticios,
fraudados ou simulados.™

Apreciando a doutrina de Alberto XAVIER, segundo o qual o artigo 118 do
Cddigo Tributdario Nacional nega a administracdo tributdria a competéncia para a
apreciacdo da invalidade dos negdcios juridicos praticados pelo contribuinte, Cesar A.
Guimardaes PEREIRA entende que, nos termos do artigo 149, VII, na hipétese de
suspeita de simulacldo, abre-se a administracdo a possibilidade de investigar sua
ocorréncia e, se comprovada, praticar o lancamento devido.™

Tal entendimento parte do fato de que a norma em comento nao alude a
necessidade de o vicio ser reconhecido judicialmente. Assim, deparando-se com a
existéncia de negdcio juridico viciado por simulacdo, dolo ou qualquer espécie de
fraude, deve a administracdo tributdria comprovar a existéncia do vicio e efetivar o
lancamento correspondente ao tributo, desconsiderando o ato viciado e/ou
considerando aquele efetivamente realizado e encobertado pelo dolo, fraude ou
simulacio.

Com essa interpretacdo, a qual se adere, segundo Cesar A. Guimaraes

PEREIRA:

Preserva-se tanto o artigo 118 (que conduz, em termos necessariamente muito limitados, a
interpretacdo da norma tributdria sem referéncia a validade dos negdcios juridicos nela
descritos) quanto o artigo 149, VII (segundo o qual, mesmo tendo a norma tributdria
colhido negécios juridicos independentemente de sua validade, havendo suspeita de
simulagfo, devera haver investigacio e, se for o caso, o lancamento de oficio com base na
conduta efetivamente praticada).”®®

386 «Art, 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos:

(...)

VII — quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu
com dolo, fraude ou simulagio;”

7 Elisdo tributdria e Juncdo administrativa, p. 225.

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

I — da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis
ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos.

IT — dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos”.

88 Ibidem, p. 225-226.
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Além disso, a desconsideracdo de atos simulados ou fraudados e as
conseqiiéncias negativas dele decorrentes, tal como a vedacdo da concessdo de
beneficios fiscais, sdo referidas em diversos dispositivos do Coédigo Tributario
Nacional (v.g. artigos 150, § 4°,°% 154, paragrafo (nico,” 155, inciso I*' e 180, I e
I1°%), nos quais ndo se alude a necessidade de reconhecimento judicial do vicio
(fraude, dolo ou simulac¢ao).

Vé-se, entdo, que se estd diante de hiplteses de evasldo tributéria,
classificadas vulgarmente como sonegacdo fiscal, nas quais o ilicito perpetrado pelo
contribuinte, na busca da economia tributaria, faz-se presente em razao do dolo, da
fraude ou da simulacdo. Em tais situacdes, pode € deve a administracdo tributaria, em
regular processo administrativo, demonstrar a existéncia do vicio e, com base no artigo
149, VII, do Cdédigo Tributario Nacional, efetuar o lancamento do tributo devido,

desconsiderando o ato viciado e/ou considerando aquele efetivamente realizado e

encoberto pelo dolo, pela fraude ou pela simulacgao.

B <Art. 150. (...)

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacio, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia
do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de
dolo, fraude ou simulacdo”. (sem grifos no original).

90 «Art, 154. Salvo disposiciio de lei em contrério, a moratria somente abrange os créditos
definitivamente constituidos a data da lei ou do despacho que a conceder, ou cujo langamento ji tenha
sido iniciado aquela data por ato regularmente notificado ao sujeito passivo.

Paragrafo Unico. A moratdria ndo aproveita aos casos de dolo, fraude ou simulagdo do
sujeito passivo ou do terceiro em beneficio daquele”. (sem grifos no original).

M1 «Art. 155. A concessdo da moratéria em cardter individual ndo gera direito adquirido e
serd revogado de oficio, sempre que se apure que o beneficiado nfo satisfazia ou deixou de satisfazer
as condig¢des ou nfo cumprira ou deixou de cumprir os requisitos para a concessdo do favor, cobrando-
se o crédito acrescido de juros de mora:

I - com imposicdo da penalidade cabivel, nos casos de dolo ou simulacdo do beneficiado,
ou de terceiro em beneficio daquele;” (sem grifos no original).

%2 «Art. 180. A anistia abrange exclusivamente as infragdes cometidas anteriormente 2
vigéncia da lei que a concede, nfo se aplicando:

I - aos atos qualificados em lei como crimes ou contravengdes e aos que, Mesmo sem essa
qualificacdo, sejam praticados com dolo, fraude ou simulacdo pelo sujeito passivo ou por terceiro em
beneficio daquele;

IT - salvo disposi¢do em contrario, as infracdes resultantes de conluio entre duas ou mais
pessoas naturais ou juridicas”. (sem grifos no original).
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Nido se confundem tais situacdes, portanto, com as hipdteses de elisdo
tributaria. Desse modo, um primeiro passo para definir a elisdo tributdria, ou tornar
possivel seu reconhecimento, € distingui-la das hipéteses de dolo, fraude e simulagdo,

qualificadas como evasao tributaria.
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6. INTERPRETACAO SEGUNDO A REALIDADE ECONOMICA

Outro tema referido pela doutrina no campo da distin¢do entre a legitima
economia de tributos e a evasdo (ilicita) tributaria diz respeito a aplicacdo da
interpretacdo econdmica ou interpretacdo segundo a realidade econdomica.

Sistematizada por Enno BECKER e inserta no Codigo Tributdrio Alemao de
1919 e na Lei de Adaptacdo Tributaria de 1934, e defendida na Itdlia por Benvenuto
GRIZIOTTI - interpretacdo funcional®® -, e também por Dino JARACH e Ezio
VANONI;* a interpretacdo segundo a realidade econdmica parte do pressuposto de
que o fato previsto na norma de incidéncia é, antes de tudo, um mero fato e ndo
essencialmente um fato ou negdcio juridico.

Com esse método interpretativo, busca-se na norma de incidéncia o contetido
econdmico por ela visado, ou seja, a capacidade contributiva objetiva prevista pelo
legislador ao criar a hipdtese de incidéncia.” Considera-se esse aspecto para
neutralizar a acao do contribuinte que, embora ndo tenha realizado especificamente o
fato descrito na norma, praticou ato ou negécio juridico, normalmente indireto,
atingindo o mesmo resultado econdmico, o qual € representativo daquela capacidade
contributiva prevista na norma.

A aplicaclo dessa teoria, como se percebe, assume maior relevancia quando
a norma de incidéncia prev€é, como critério material, um ato ou negdcio juridico
formalmente previsto em lei - conceito estrutural.

Amilcar FALCAO esclarece que, no momento em que a lei tributdria

estabelece um fato ou uma circunstancia como hipétese de incidéncia do tributo, ela o

%3 Por meio da interpretagdo funcional, o fendmeno financeiro deve ser investigado
levando-se em conta seus quatro fatores: o politico, o econbémico, o juridico e o técnico. No direito
tributdrio, significa que se deve aplicar a lei ao fato que, por seu espirito ou fungfio (da lei),
regulamenta. Cf. Antdnio Roberto Sampaio DORIA, Elisdo e evasdo fiscal, p. 93.

%4 Para uma ampla revisio das origens, evolucdo ¢ critica da teoria, v. Vitério CASSONE,
Elisdo e evasdo tributdria, p. 198-217 ¢ Heleno TORRES, Direito tributdrio e direito privado, p. 199-
233

3 Sobre 0 principio da capacidade contributiva, v. se¢do IV, itens 3.5 e 3.6, p. 154-165.
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faz considerando sua consisténcia econdmica, tomando-a como representativa de
capacidade contributiva. A referéncia da lei, portanto, € sempre a relacio econdmica,
de sorte que, “(...) o que interessa no direito tributdrio € a relacdo econdmica” >

Exemplificando: quando a norma estabelece como hipétese de incidéncia a
venda de mercadoria, a referéncia é meramente léxica, “(...) ou melhor, ela tem em
vista uma formula eliptica, através da qual se esta considerando a relacdo econOmica
que, normalmente, tem lugar sob a forma de venda. Verificada esta ltima, pouca
importancia tem a forma exterior com que o contribuinte a revista”.’

Sustenta, o referido autor, que os principios da generalidade dos tributos, da
observancia da capacidade econdmica dos contribuintes e da conseqiiente igualdade
que deve reger a tributacdo, desempenham verdadeiras idéias-forca, consistindo em
critério fundamental de hermenéutica. Assim, ha duas exigéncias contrapostas: de um
lado, uma de natureza formal, decorrente do principio da legalidade, e de outro, de
natureza material, a igualdade na tributacfo.*®

Para Amilcar FALCAO, portanto, a interpretagio econdmica da lei tributdria
ndo acarreta violacdo ao principio da legalidade, uma vez que consiste, em ultima
analise, “(...) em dar-se a lei, na sua aplicacdo as hipéteses concretas, inteligéncia tal
que ndo permita ao contribuinte manipular a forma juridica para, resguardando o
resultado econdmico visado, obter um menor pagamento ou 0 ndo pagamento de
determinado tributo”.*”

Desse modo, cabe ao intérprete, em uma situacio concreta, atentar para a
intentio facti ou intencao empirica para, uma vez demonstrada a propositada alteracao

da intentio juris correspondente, ou a utilizacao de forma juridica ndo tipica ou atipica

em relagdo ao fim visado, concluir pela incidéncia do tributo.*”

596 Introducdo ao direito tributdrio, p. 75.

07 Ibidem, p. 79.

598 Ibidem, p. 76-77.

% Fato gerador da obrigacdo tributdria, p. 17.
% 1hidem, p. 18.
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Entendem cabivel tal método de interpretacdo, dentre outros, Aurélio Pitanga
SEIXAS FILHO:*' e também Hermes Marcelo HUCK, para quem a interpretag¢do
econdmica constitui precisamente “(...) instrumento eficiente no combate a evasdo e
propicia uma inegavel vantagem no combate a praticamente todas as formas de elisao
fiscal”. Defende esse autor, assim, que “A interpretacdo da norma ha de ser sempre
juridica, mas a consideracdo econdmica ndo pode ser abandonada (...)”, uma vez que
“(...) uma relacao juridica sem qualquer objetivo econdmico, cuja Unica finalidade seja
de natureza tributdria, ndo pode ser considerada como comportamento licito”.*

A doutrina majoritaria, porém, afasta a possibilidade de utilizar-se tal forma
de interpretacdo. Isso em homenagem ao principio da legalidade estrita e da seguranca
juridica.

Alfredo Augusto BECKER combateu com veeméncia o abandono da
“realidade juridica” para aceitar-se apenas a ‘“realidade econdmica”. Apds discorrer
sobre a origem da teoria da interpretacdo econdmica € as causas que favoreceram sua
aceitacdo, em pleno movimento nazifascista, assevera o autor que a consideracdo do
critério econdmico consagra a aplicacio, no direito tributério, das teorias do abuso de
formas e do abuso de direito, e “todas as confusdes e erros juridicos” que elas
costumam gerar, concluindo que a indigitada interpretacdo econdOmica € “(...) a
responsavel pelo maior equivoco na histéria da doutrina do Direito Tributario”.*”

Ives Gandra da Silva MARTINS assevera que a interpretacio econdmica

acaba por acrescentar um contelido normativo ndo previsto na norma de incidéncia.

%01 “Inobstante serem reduzidos os casos de interpretagiio econdmica, podemos afirmar que
o Cdédigo Tributario Nacional, pelos artigos 109 e 118, autoriza sua utilizagfo, pois na hipétese do
contribuinte utilizar uma forma juridica inusitada, excéntrica, esdrixula ou extravagante para realizar
um determinado negdcio juridico, com o fim de se evadir do pagamento do imposto, poderd o Fisco
efetuar o langamento tributdrio sem levar em consideragiio os efeitos tributarios provocados pelo ato
juridico extravagante. (sic)”. Elisdo e evasdo fiscal, p. 322-327. Vé-se que o autor, ao se referir a
forma juridica adotada pelo contribuinte, mescla a interpretacdo econdmica com outras formas de
desconsideracio do ato ou negdcio juridico, como o abuso de direito.

% Evasdo e elisdo no direito tributdrio internacional, p. 14 ¢ Evasdo e elisdo: rotas
nacionais e internacionais do planejamento tributdrio, p. 70-79 e 328-329.

03 Carnaval tributdrio, p. 103-121.
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Embora toda a norma tributdria incida necessariamente sobre uma realidade
econdmica, tal realidade ja foi idealizada pelo legislador ao produzir a norma. Assim,
ao se considerar na interpretacdo um critério econdmico externo, estar-se-ia
adicionando novo comando legal a norma tributaria, em ofensa aos principios da
legalidade estrita e tipicidade fechada. Conclui o autor, portanto, que a interpretacao
econdmica nao foi hospedada pelo direito brasileiro, sendo, ademais, técnica
impertinente aos sistemas em que a lei é a fonte primeira do Direito.®

Desse modo, sustenta Luciano AMARO, ndo € aceitdvel supor que o
legislador tributario, a0 mencionar na norma de incidéncia, por exemplo, 0 negécio
juridico da compra e venda, ignore a existéncia da promessa da comprova e venda, da
locacdo, da cessdo de direitos do promitente comprador etc. Se fosse permitido ao
intérprete pesquisar o conteddo econdomico de determinado negdcio juridico, para, a
vista da similitude de conteido econdmico de outro negdcio juridico, estender para o
primeiro a regra do segundo, o fato juridico tributario deixaria de corresponder a
hipdtese prevista na norma, violando o principio da “reserva de lei” e tributando-se por
analogia, com base na “razdo econdmica”.*

Efetivamente, a interpretacao dos atos ou negécios juridicos praticados pelo
contribuinte, segundo a realidade econdmica, na forma como a teoria é apresentada,
nao se mostra critério seguro e correto para se concluir sobre a subsuncao desses atos
ou negdcios a regra-matriz de incidéncia tributéria.

E que nio h4, em nivel de interpretaco, como superar o conteddo do critério
material previsto na hipétese de incidéncia, mediante a simples verificacdo de que o

resultado econdmico do ato ou negocio juridico praticado pelo contribuinte é idéntico

ou equivalente aquele previsto na norma de incidéncia, mormente quando o critério

%% Elisdo e evasdo fiscal, p. 125-130.

605 Planejamento tributdrio e evasdo, p. 127-128. No mesmo sentido, dentre outros,
Edvaldo BRITO, Elisdo e evasdo fiscal, p. 437-439 e Interpretacdo econdmica da norma tributdria e
o planejamento tributdrio, p. 47-76.
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material € composto justamente pela descricdo de um ato ou negdécio juridico
especifico.

Ou seja, a simples comprovagdo dessa equivaléncia econdmica do resultado
do ato ou negdcio juridico ndo € suficiente para autorizar a aplicacdo da norma de
incidéncia sobre outra realidade que ndo aquela prevista no critério material. Tal
operacdo somente seria possivel com base legal e de acordo com a permissao
constitucional de cada ordenamento juridico.

Mas, inexistindo previsao legal nesse sentido, na interpretacdo da norma nao
se mostra viavel considerar, para efeito de sua incidéncia, critérios outros, nao
previstos na hipdtese.

Se a hipdtese de incidéncia é formada por conceito funcional, representativo
de um resultado econdmico, pouco importa o fato praticado pelo contribuinte.
Apresentando o resultado econdmico previsto na norma, ela incide. Todavia, sendo a
hipétese de incidéncia formada por um conceito estrutural, indicando uma certa forma
juridica, ndo € possivel ao intérprete reconhecer a aplicacdo da norma tributaria a fato
nela n3o previsto, tendo por fundamento exclusivo a equivaléncia econdmica do
resultado.

Diante do exposto, a par da discussao sobre outras figuras juridicas que em
nada se assemelham ao critério de interpretacdo econdmica, compreende-se nao ser
possivel a utilizacdo de tal método interpretativo como fundamento suficiente a
autorizar a incidéncia da norma tributdria sobre fato nao descrito em sua hipdtese,
ainda que de resultado econdmico equivalente e representativo de capacidade

contributiva.’®

¢ Serve a ressalva quanto a outras figuras juridicas, para afastar a idéia, apresentada de
forma apressada por alguns autores, de equivaléncia do critério de interpretagdo econdmica com o
abuso de direito ou a fraude a lei, por exemplos, figuras que seréo estudadas em capitulo especifico no
decorrer do texto.



213

7. 0 NEGOCIO JURIDICO INDIRETO

Em 1971, Alberto XAVIER apresentou estudo que constitui outro marco na
investigacdo tedrica da elisdo tributdria no Brasil. Trata-se da andlise do negdcio
indireto e suas conseqii€éncias no plano da exigéncia tributéria.

Segundo Alberto XAVIER, o negdcio juridico menos oneroso do ponto de
vista tributdrio pode ser celebrado com o fim exclusivo de enganar o fisco, sob o

607

amparo de um procedimento simulado.” Os negécios simulados apresentam duas

caracteristicas essenciais:**®

a) a simulacdo de um ato ou contrato, que pode ser
absoluta ou relativa e abranger todo ou apenas parte do negdcio juridico; b) a
existéncia, como resultado dessa simulacao, da reducdo do imposto que de outro modo
seria devido.*”

Em outros casos, porém, o particular ndo apresenta ao fisco um negdcio
revestido sob aparé€ncia enganosa. Ao contrdrio, pratica um ato ou conjunto de atos
que correspondem a sua vontade real e, portanto, ndo sao simulados. Ndo obstante,
obtém com tal procedimento um regime tributdrio mais favordvel.®"

Em tais situacdes, entende Alberto XAVIER, “(...) ndo h4 divergéncia entre a

vontade real e a vontade declarada, mas sim uma divergéncia entre a estrutura do ato,

97 A evasdo fiscal legitima. O negdcio indireto em direito fiscal, p. 238. Cita como
exemplo: a celebragio de um contrato de compra e venda, quando o objetivo € uma doacdo; um
contrato de mituo sem juros ou com juros inferiores ao estipulado; a constitui¢do simulada de uma
sociedade cooperativa, com o objetivo de usufruir do regime fiscal mais favoravel.

8 Sobre simulagfo, v. item 5.1, supra, p. 198.

% rdem.

619 (ita alguns exemplos: A, pretendendo transmitir um imével a B, para esse revender
posteriormente, adota um simples mandato de venda, a fim de evitar duas incidéncias do imposto
sobre transmissdo imobilidria. A, pretendendo doar certo imével a B, doa-o na realidade a seu pai C,
para que esse posteriormente o transmita a B, considerando, por hipdtese, que o imposto entre parentes
em linha reta seja menos oneroso. A pretende deixar sua heranga a um estranho B. Resolve entio,
adota-lo, para se submeter ao regime sucessorio mais benévolo na transmissdo entre adotante e
adotado. Uma média empresa, em vez de adotar a forma de sociedade por cotas, constitui-se em
sociedade andnima, considerando, por hipdtese, um regime fiscal menos gravoso. Duas sociedades
procedem a uma fusdo por incorporacio, em vez de por unifo, a fim de evitar uma dupla transmisso
dos bens sujeita a imposto. op. cit., p. 240.
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definida pela sua causa tipica, e a finalidade dltima a que se propde e que nio € a que
normalmente caracteriza aquela causa”.®"!

Assevera, portanto, que, ndao havendo simulagdo no negdcio juridico
realizado, presente estd a figura do negdcio indireto “fiscalmente” menos oneroso, ou
seja, “(...) um negdcio a que as partes recorrem para, através dele, atingir fins diversos
dos que representam a estrutura tipica daquele esquema negocial”.*"?

O negdcio juridico indireto em matéria tributéria apresenta dois elementos
essenciais: a) a divergéncia entre a estrutura - fins tipicos - do negdécio e os fins que as
partes pretendem atingir - ao que a doutrina costuma chamar de “processos insélitos”,
“formas anormais”, “formas inusuais”; b) a inten¢do exclusiva de excluir ou diminuir
0 encargo tributario.®”

Apresenta Alberto XAVIER, igualmente, a qualificacdo dessas espécies em:
negocio indireto de exclusio, quando ndo ha norma tributaria que incida sobre o ato
juridico; negocio indireto impeditivo, que se insere no campo de incidéncia de uma
norma de isen¢do; e o negdcio indireto redutivo, que se subsume a uma situacao fiscal
menos gravosa.

Sustenta, de outra parte, que had normas tributdrias em que o tipo legal
apresenta como elemento essencial o resultado econdmico. Em tais situagdes, o tipo
alcanca “(...) todos os fatos que o permitam atingir, sejam negdcios diretos, sejam
negdcios indiretos”.**

Todavia, se o elemento essencial da norma tributdria apresentar determinada

estrutura negocial tipica, a celebracdo do negocio indireto € capaz, validamente, de

fazer com que o ato juridico escape a incidéncia da norma.

U Ibidem, p. 241. Os aspectos relevantes da teoria de XAVIER serdo objeto de critica no

decorrer da dissertagdio. Desde ja, porém, manifesta-se o entendimento de que alguns dos exemplos
citados caracterizam nitida hipdtese de simulacdo, considerando o conjunto de atos ou negdcios
praticados.

2 Ihidem, p. 243.

3 Idem.

% Ibidem, p. 244
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Acerca dessa teorizacdo sobre o negdcio juridico indireto e suas
conseqiiéncias tributarias, € pertinente a observacdo de Cesar A. Guimaraes
PEREIRA, ao recordar que o elemento central da simulagdo esta na contradeclaracgao,
que nega os efeitos aparentes do ato exteriorizado pelas partes. Tanto na simulacdo

quanto no negocio juridico indireto, a declaracdo real corresponde a vontade das

partes.

A distingdo estd em que, na simulacdo, parte da declaracdo de vontade é oculta; a parte
ostensiva induz a uma apreciacdo erronea do contetido da declaracdo de vontade
Jormulada pelas partes. No negécio juridico indireto, as partes declaram ostensivamente a
sua vontade. Na simulacdo, as partes pretendem a aplicacfo, entre si, de regime juridico
distinto do que pretendem seja aplicado em suas relagdes com terceiros. No negdcio
juridico indireto, as partes pretendem que o negdcio praticado seja submetido a um s6
regime em todas as relagdes que o pressupde.®’’

Desse modo, sustenta com acerto o autor, gue o negdcio indireto pode se
apresentar sob a forma de simulacdo, devendo, portanto, ser desconsiderado em sua
aparéncia, subsumindo-se a hipétese normativa que descreve a efetiva declaracao de
vontade nele envolvida.®'®

A par disso, concorda Cesar A. Guimardes PEREIRA com Alberto
XAVIER: a distincdo entre o negocio juridico direto e o negocio juridico indireto
assume importancia somente quando a previsao da norma de incidéncia tributaria for
construida mediante conceitos estruturais. Se a norma de incidéncia contiver um

conceito funcional, segundo um determinado resultado econdmico, nela subsumem-se

tanto os negdcios diretos quanto os indiretos. Nas palavras do autor:

Se a hipdtese normativa € integrada por conceitos funcionais, abrange na defini¢fo do fato
juridico-tributério tanto o negécio juridico direto quanto o indireto. Nesse caso, todos os
negocios juridicos (nfo simulados) que atinjam um determinado resultado est@io abrangidos
pela descri¢iio normativa e subsumem-se a hipdtese da norma. Nesse caso, ndo ha que se
falar em elisdo tributdria eficaz.%"” Ou haver elisdo tributdria ineficaz (através de negécios

515 Elisdo tributdria e Juncdo administrativa, p. 205. (sem grifos no original).

°16 Ihidem, p. 208. Sobre a desconsideracio do negécio simulado, v. item 5.4, supra, p. 204.
%17 Sobre a distingdo entre elisdo eficaz e ineficaz, v. préximo capitulo, p. 217.



216

simulados) ou havera evasdo tributdria (pelo descumprimento dos deveres tributarios
derivados da subsungio). (sic) 018

18 Elisdo tributdria e funcdo administrativa. p. 244-245. v. transcri¢io do ensinamento do
autor em nota de rodapé, na secdo IV, item 3.2: “Tipicidade e vedacio de analogia”, p. 147-148.
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8. ELISAO TRIBUTARIA EFICAZ E INEFICAZ

Em amplo estudo sobre o tema, Cesar A. Guimaraes PEREIRA apresentou
novos contornos para a elisdo tributaria. Expde a seguinte definicdo para aquilo que

qualifica como elisdo tributaria eficaz ou ineficaz:

Trata-se da construgdo do fato juridico-tributario, através de ato juridico recepticio ou
negocio juridico simulado ou indireto, visando o enquadramento de tal ato ou negécio em
hipdtese normativa (ou area de omissdo legislativa) tributariamente mais favordvel em
comparagdo com a hipdtese normativa que, através de conceitos estruturais, descreve
negdcio direto (a) correspondente ao ato ou negdcio dissimulado, (b) infirmado pelo ato ou
negocio simulado ou (c) cujo objetivo ou resultado tipico é equivalente ao objetivo ou
resultado ulterior do negécio juridico.®™

A elisdo tributdria eficaz, no ambito dessa definicdo, consistiria na conduta
do contribuinte que, diante da hipdtese de incidéncia construida sob conceito
estrutural, pratica ato nao simulado, qualificando-o fora da area de incidéncia da
norma ou em area de omissdo legislativa. Nessa hipOtese, a elisdo eficaz ndo €
impugnavel, seja do ponto de vista juridico ou ético, ndo podendo a administracdo
exigir qualquer dever tributdrio do contribuinte.*

Ja a elisdo tributdria ineficaz € a conduta do particular que se processa por
meio de atos ou negdcios juridicos simulados.®" Todavia, se 0s meios empregados
forem ilicitos - formas juridicas ou elementos materiais -, a conduta passa para o
campo da evasio fiscal.

Veja-se que o autor parte do entendimento de que a ilicitude n2o € condi¢do
inerente ao ato simulado. Entende que o ato simulado pode ou ndo apresentar essa

condicdo, sendo que, no campo tributério, a ilicitude da simulacdo depende de norma

expressa, consoante consta do artigo 73 da Lei n. 4.502/64.%*

Y Elisdo tributdria e funcdo administrativa, p. 211.

20 Ibidem, p. 213-214.
2! Ibidem, p. 215.
22 Ibidem, p. 228.



218

Compreende-se, porém, consoante ja asseverado no item 5.4 desta sec¢do,*”
que o negdcio juridico simulado - declaracdo de vontade nado-real, conhecimento de
ambas as partes envolvidas no negécio juridico e prejuizo a terceiros -, constitui ato
ilicito. Vale citar a opiniao de Marcos Bernardes de MELLQO, no sentido de que “(...) a
simulacdo invalidante constitui, em esséncia, um ato contrario a direito, portanto
intrinsecamente ilicito. Em qualquer situacdo resulta, sempre, violacdo de direito,
donde, por conseqii€éncia, implica infracdo de norma juridica. O que efetivamente
importa para configurar a simulacdo € o prejuizo a terceiros, inclusive 2 Administracao
Piblica”.%**

Além disso, diferentemente da legislacdo anterior, vigente na época do
estudo de Cesar A. Guimardes PEREIRA, e que considerava o ato simulado anulével,
o atual Cddigo Civil qualifica a simulacdo como causa de nulidade do negdcio
juridico, conforme preceitua o artigo 167.%%

E, ainda, segundo o Cddigo Civil, o negdcio juridico nulo ndo € suscetivel de
confirmacdo, nem convalesce pelo decurso do tempo (artigo 169). Apenas subsiste o
negocio juridico dissimulado, se vélido for na substancia e na forma (artigo 167, caput,
parte final).

Infere-se, portanto, que o negdécio juridico simulado, que causa prejuizo
a administracdo tributaria pela eliminacdo ou reducdo do tributo devido, constitui

espécie do género dos atos ilicitos.

623 «Simulagdo, dolo e fraude: hipéteses de evasdo tributdria”, p. 204.

% Teoria do fato juridico. Plano da validade, p. 154.

625 «Art, 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se
vélido for na substancia e na forma.

§ 1°. Havera simulagfio nos negdcios juridicos quando:

I — aparentem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente
se conferem ou transmitem.

IT — contiverem declaragfo, confissdo, condigio ou clausula ndo verdadeira;

IIT — os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negécio
juridico simulado”.
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Assim, sem adentrar na polémica discussao sobre a ilicitude ou ndo do ato ou

° e entende-se, dessa forma, ser

negécio invdlido, adota-se a primeira posicdo;”
perfeitamente cabivel enquadrar o ato simulado no conceito de evasao tributéria,
sujeita a disciplina do artigo 149, VII, do Cdédigo Tributario Nacional, nos termos até
aqui expostos, nao havendo necessidade de estabelecer a distin¢ao proposta por Cesar
A. Guimarges PEREIRA entre a elisdo tributéria eficaz e ineficaz.*”

Nao obstante, em face da riqueza da construcio tedrica do referido autor,

que, evidentemente, ndo se resume aos aspectos aqui assinalados de passagem, seus

ensinamentos serdo retomados no decorrer do texto.

62 Embora a maior parte da doutrina recuse ilicitude ao ato invélido, concorda-se com
Marcos Bernardes de MELLO:

“No campo do direito privado, a invalidade afeta os atos juridicos lafo sensu (= negécios
juridicos e atos juridicos stricto sensu) que infrinjam normas cogentes proibitivas e impositivas, afora
os casos especificos de invalidade relativos ao sujeito (incapacidade, ma-fé, quebra de eqiiidade), ao
objeto (ilicitude, imoralidade e impossibilidade), & forma e a perfeicdo da manifestagdo da vontade (=
defeitos dos atos juridicos). (...)

Ora, parece, claro, se a contrariedade a direito constitui o cerne da ilicitude ¢ €, também, o
fundamento da invalidade dos atos juridicos, ndo € possivel chegar-se a outra conclusio senfo a de
que o ato juridico invalido integra o género fato ilicito lafo sensu. E uma espécie de ato ilicito, o ato
ilicito invalidante, que, na verdade, tem natureza especial, diferente dos outros atos ilicitos, porque
recebe esse cardter de ilicitude por for¢a da incidéncia de normas invalidantes, que atuam j4 dentro do
mundo juridico, no plano da validade. Ao entrar no plano da existéncia, o ato juridico é, como
qualquer outro, apenas ato juridico. Ao alcangar o plano da validade, se hd défice em elemento nuclear
de seu suporte factico, decorrente de especificas contrariedades a direito, sofre a incidéncia da norma
invalidante, cuja conseqiiéncia é tornd-lo invélido (= nulo ou anuldvel), em razio de sua natureza
ilicita. (...)

A invalidade, por isso, tem o cardter de uma sancdo que o ordenamento juridico adota para
punir espécie de ato contrario a direito (= ilitico). (sic)” Teoria do fato juridico: plano da validade, p.
45-46.

27O pensamento do autor é no sentido oposto. Entende que “Nio ¢ cabivel, no Brasil,
distinguir elisdo tributdria (elusione fiscale) de economia de tributo (risparmo d’imposta). Nio é
necessdrio apartar a elisdo tributdria da simulacdo fiscal. E mais expressiva a idéia de elisdo tributdria
ineficaz, uma vez que a simulagfo fiscal ndo se submete a prévia anulacgiio judicial (por decorréncia de
norma expressa de direito tributario) e, exceto por normas limitadas como a do art. 73 da Lei n. 4.502
de 30.11.64, nfo é submetida a sancdo”. op. cit., p. 245 (Italicos no original).
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9. ELUSAO TRIBUTARIA

Outra inovagdo pertinente ao estudo da elisdo tributaria no Brasil € aquela
trazida por Heleno TORRES.

Para o referido jurista, o termo elisdo tributaria ndo pode ser utilizado para
representar a conduta licita do contribuinte objetivando a economia de tributos. Isso
porque o vocabulo elisdo, origindrio do latim elisione, significa o ato ou efeito de
elidir, ou seja, eliminar, suprimir, o que ndo se coaduna com uma conduta legitima.®®

Prefere o autor a utilizacdo do verbo eludir, originario do latim eludere, que
significa o ato de evitar ou esquivar-se com destreza, ou furtar-se com habilidade ou
astdcia, ao poder ou influéncia de outrem, razo pela qual fala em elusdo tributéria® -

a semelhanca do espanhol elusion e do italiano elusione.”

2% A imprecisio do vocdbulo elisio para representar a conduta licita do contribuinte,
tendente a economia de tributos sobre determinada operacdo também ja havia sido anotada por
Antdénio Roberto Sampaio DORIA, que, a falta de outros substantivos mais adequados, sugeria
evitagdo ou evitamento. v. capitulo 2, supra, p. 188-189.

29 Limites ao planejamento tributdrio. Normas antielusivas (gerais e preventivas). A
norma geral de desconsideracdo de atos ou negdcios do direito brasileiro. p. 36. Ndo obstante ser
correta a critica do autor quanto a impreciséo do vocdbulo elisdo para representar 0 comportamento
elusivo, ou seja, a legitima economia de tributos, é de se notar que a palavra “elusfo” nfio consta no
Vocabuldrio Ortogrdfico da Lingua Portuguesa, da ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS, assim
como nos diciondrios consultados - no Brasil, cf. Antdnio HOUAISS, Aurélio Buarque de Holanda
FERREIRA, MICHAELIS e, em Portugal, Novo Dicionario LELLO da Lingua Portuguesa.

9 A doutrina italiana distingue a evasione fiscale da elusione fiscale e ambas do risparmio
d’imposta (economia de tributos).

Explica Francesco TESAURO que na evasione o fato juridico tributdrio vem oculto,
mascarado. E o que ocorre, por exemplo, quando o contribuinte confecciona documentos falsos ou néo
declara rendimentos obtidos. A hipétese, portanto, € idéntica ao conceito de evasio tributaria utilizado
na doutrina nacional, abrangendo condutas ilicitas praticadas pelo contribuinte.

Tanto na evasione quanto na elusione, continua o autor, a operagdo do contribuinte tem por
objetivo ndo pagar o tributo. Mas na elusione, a operagio é realizada com instrumentos licitos € ndo
ocultos, equanto a evasione se vale de instrumentos ilicitos e do ocultamento da matéria tributavel.

De outra parte, enquanto na elusione a conduta do contribuinte apresenta um resultado
pratico — econdmico -, idéntico ou equivalente aquele considerado na norma eludida, no risparmio
d’imposta o resultado pratico € diverso.

No conceito de risparmio d’imposta, comportamento tido como licito e legitimo, inclui-se,
por exemplo, a idéia geral de erosione, ou seja, quando o contribuinte, em sua declaracdo de renda,
apresenta, de forma legal e legitima, muitas dedugdes, ou se beneficia de rendimentos isentos,
pagando, desse modo, um imposto menor do que aquele outro contribuinte que, apresentando o0s
mesmos rendimentos, ndo possa usufruir das mesmas deducdes ou beneficios. Também se inclui no
conceito de risparmio a nogio de rimozione, que ocorre quando o contribuinte, diante de um
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Nos casos de elusdo, o contribuinte, assumindo o risco pelo resultado de sua
acdo, com o0 objetivo de buscar uma tributacio menos onerosa, utiliza meios atipicos,
seja para evitar a ocorréncia do fato juridico tributario, seja para submeté-lo a
incidéncia de norma menos onerosa.

Define, assim, a elusao tributédria “(...) como sendo o fendmeno pelo qual o
contribuinte, mediante a organizacdo planejada de atos licitos, mas desprovidos de
“causa” (simulados ou com fraude a lei), tenta evitar a subsuncio de ato ou negécio
juridico ao conceito normativo do fato tipico e a respectiva imputacdo da obrigacdo
tributaria”. Ou, dito de outro modo, a “(...) elusdo tributaria consiste em usar negocios
juridicos atipicos ou indiretos desprovidos de causa ou organizados com simulaciao ou
fraude a lei, com a finalidade de evitar a incidéncia de norma tributdria impositiva,
enquadrar-se em regime fiscalmente mais favordvel ou obter alguma vantagem fiscal
especifica”.®!

Na opinido de Heleno TORRES, a elusdo tributaria, assim como na doutrina
tradicional, difere da evasdo, porque na primeira o procedimento do contribuinte €
transparente, ou seja, nao € oculto, nao apresentando qualquer ato ilicito tipico. Afasta
o0 autor, porém, como ji mencionado no capitulo 4 desta se¢do,* a utiliza¢do pura e
simples do critério cronolégico para distingdo entre as duas figuras.*”

Compreende-se que o principal destaque da teoria de Heleno TORRES é que

ele ndo considera a elusdo tributdria como sindnimo de legitima economia de

comportamento econdmico sujeito a tributagdo (v.g., a compra de um bem), escolhe a adogdo de
comportamento diverso daquele que seria tributado (v.g. a compra de um outro bem, com tributag?o
menor ou isento). Diante disso, Francesco TESAURO resume o comportamento elusivo como aquele
que contém as seguintes caracteristicas: a) a adog¢do de um instrumento juridico “anormal” ou diverso
daquele que normalmente se usa para obter um determinado resultado; b) com esse instrumento, o
contribuinte atinge o mesmo resultado que seria obtido com o instrumento juridico ‘“normal”,
considerado pela lei tributdria; ¢) a escolha do contribuinte por esse instrumento ocorre porque as
vantagens fiscais obtidas fazem-no preferir o comportamento elusivo, nfo obstante eventual
desvantagem juridica causada pelo comportamento; d) finalmente, o instrumento juridico “anormal” é
utilizado com o fim — tGnico ou prevalente — de eludir o tributo. Instituzioni di diritto tributario, p. 42-
44 (sintese com tradugfo livre do original).

1 Direito tributdrio e direito privado, p. 188-189.

32 «A ocorréncia do fato juridico tributdrio ...”, p. 195.

3 Ibidem, p. 190.
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tributos.”* Apesar de ndo se deparar com fraude ou outro ilicito tipico, o contribuinte,

na elusdo tributaria, age impulsionado pela “(...) escapatdria, escamoteac¢do,

estratagema, subterfigio, visando a prejudicar a aplica¢do da legisla¢io tributdria”.®*’
Entende o autor que a conduta elusiva qualifica-se como sendo um ilicito

atipico, sujeitando-se, portanto, as sancdes decorrentes dessa caracteristica.

Fosse o agir elusivo uma conduta licita, nfo se aplicaria qualquer norma tributdria
sancionatéria, como € o caso da propria desconsideragio dos atos ou negdcios.
Entendemos que a elusdo ¢ espécie de ilicito, sim, mesmo que os negdcios aparentes sejam
licitos.

E erro grave confundir a licitude do negécio juridico adotado pelas partes do negécio com
os efeitos deste, principalmente em face da legislacfo tributaria, tendo em vista o principio
da relatividade dos efeitos contratuais quando estes trazem prejuizos a terceiros.**

Esse parece ser o ponto central que distingue a teoria de Heleno TORRES. A
licitude da conduta utilizada pelo contribuinte para obtencdo da economia tributaria
nao se confunde com a ilicitude “(...) que se dessome da qualificacdo atribuida a
situacdo aperfeicoada a partir da conformacdo de um dos pressupostos eleitos pelas
normas do sistema, especiais ou gerais”.®’

Esses pressupostos variam em cada ordenamento juridico, dependendo do
préprio conceito de elusdo adotado pelo direito positivo de cada pais. O controle de
tais atos constitui uma tentativa de recomposicao do sistema, que foi violado pela
elusdo. Esse controle pode ser feito por uma norma especifica que estabeleca uma

prévia tipificacio da ilicitude, ou com base em uma norma geral antielusiva, fundada

no conceito de ilicito atipico.**

94 Ao contrario de Cesar A. Guimardes PEREIRA, portanto, aceita e defende o autor a
diferenciagcio constante na doutrina italiana entre a elusione fiscale ¢ o risparmio d’imposta - v.
capitulo 8 supra: "Elisfo tributéria eficaz e ineficaz", p.217-219.

535 Limites ao planejamento tributdrio..., op. cit., p. 36.

% Direito tributdrio e direito privado, p. 195.

7 Ibidem, p. 195-196.

% 1dem.
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Relembrando a classificacio das normas em primarias € secundarias -
matéria jd apreciada nesta dissertacdo -** Heleno TORRES anota que, no campo das
acdes ilicitas, que podem constituir hipéteses de normas secundarias, encontram-se
aquelas condutas que contrariam as normas primarias modalizadas pelos modais
dednticos “proibido” e “obrigatorio” (V e O), que representam “tipos” adotados pelo
direito positivo para efeito da aplicacdo das respectivas sancdes. Essas sdo as
chamadas ilicitudes tipicas. Ao lado dessas, existem as acoes ilicitas que decorrem do
descumprimento de condutas “permitidas” (P), e que afetam principios do sistema
juridico. Sao as chamadas ilicitudes atipicas, como sdo classificadas a fraude a lei, o
abuso de direito e o desvio de poder, dentre outros.**

A qualificacdo de uma acdo como ilicito atipico pressupde, lembra Heleno
TORRES, a) a existéncia de uma conduta permitida; b) a producdo de um dano,
intencional ou ndo, decorrente daquela conduta; c¢) a reprovacdo do dano em
decorréncia dos principios que regem o sistema; d) a criacao, a partir dessa reprovacgao
e rejeicdo pelo sistema, de uma nova regra que limita o alcance da primeira, ao
qualificar como proibidos os comportamentos que eram antes permitidos.*"'

Em resumo, entende Heleno TORRES que a conduta do contribuinte
tendente a evitar, reduzir ou postergar o pagamento de tributos pode decorrer de: a)
legitima economia de tributos, mediante a construcdo de negdcios sujeitos a nao-
incidéncia, hipdteses menos onerosas ou isencdo, no campo das opgdes tributarias
(elisdo); b) descumprimento direto das obrigacdes tributarias (evasdo); c)

inadimpléncia (voluntéria ou por insolvéncia); d) simulagio ou fraude a lei (elusdo).***

Ou seja, defronte da obrigacdo tributdria, o contribuinte pode:

9 Cf. seciio IV, item 2.2: "A estrutura 16gico-formal da norma juridica", p. 104-109.
40 Direito tributdrio e direito privado, p. 196-197.

1 Idem.

2 Ibidem, p. 191.
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(..) D buscar evitar a incidéncia tributiria sem contrastar frontalmente o ordenamento,
mediante uma legitima economia de tributos. Mas também pode tomar condutas diversas,
de tal modo que, nfo querendo II) descumprir a legislacdo diretamente (evasdo), passa a
buscar a “economia de tributos” mediante negdcios III) simulados ou IV) organizados com
estratagemas e artificios, de modo a afastar-se do campo da incidéncia ou a coincidir com
hipéteses de incidéncia menos onerosas. Tudo em prejuizo da Fazenda Publica.**

Distintas, portanto, para Heleno TORRES as nocdes de evasdo tributdria,
legitima economia de tributos (elisao) e, diferente das anteriores, a elusdo tributdria.
Essa ultima, apesar de se caracterizar pela auséncia de ilicitos tipicos, esta impregnada
pelo dolo do contribuinte e pela violacdo indireta da lei, em fraude a lei ou abuso de
direito, merecendo a reprovacao e san¢cdo do ordenamento juridico, sancdo essa que
pode representar, inclusive, a desconsideracao do negdcio elusivo pela administragdo,
para fins tributérios.**

Também ndo considera Heleno TORRES que a utilizacio da finalidade
negocial, como critério exclusivo, seja suficiente para distinguir os campos de elusdo e
evasdo. Entende que tal critério, adotado por aqueles que defendem a denominada
teoria econdmica do direito tributario, ndo € suficiente para a determinag¢do do objeto
em anélise.*

Nesse ponto, porém, consiste a principal diferenca em relacdo a teoria
tradicional da elisdo tributdria, porque Heleno TORRES entende relevante considerar a
causa do negdcio juridico, nos termos do que dispde os artigos 166, 11, 145 e 140 do
Codigo Civil.

A “causa” aqui referida ndo se confunde com a “finalidade negocial”.

Explica Heleno TORRES que, “(...) como os sujeitos coincidem numa dada declaragio

%43 Limites ao planejamento tributdrio..., op. cit., p. 39.

%44 Explicita o autor: “Desse modo, sendo o principio da autonomia privada plenamente
reconhecido pelo ordenamento, enquanto permissiio para a criagiio de negécios juridicos vélidos,
desde que os contribuintes, com a finalidade de evitarem algum efeito de incidéncia tributéria,
constituam atos ou negdcios licitos na aparéncia, mas ‘desprovidos de causa’, simulados ou com
frande a lei, a liberdade que o ‘permitido’ outorgava a esses sujeitos, ela hd de sofrer a relativizagéo
dos seus efeitos, justificando-se, assim a aplicacio de uma norma geral antielusiva, porquanto se tenha
configurado um ilicito atipico no caso concreto. Direito tributdrio e direito privado. p. 198.

3 Direito tributdrio e direito privado, p. 191.
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de vontade, objetivada sob a forma de negdcio juridico, para atingir um determinado
resultado (causa), a interpretacdo que se faca de tal negdcio, como texto (contrato) e
como fato, deve ir além da causa simplesmente como expectativa (o fim visado) e
atentar primordialmente para o resultado que seja concretamente perseguido”.**

Frisa novamente o autor que a interpretacao dos negdcios juridicos visando a
descoberta de sua respectiva “causa”, “(...) nada tem a ver com interpretacdo
econdmica do direito tributdrio ou similar doutrina”.*’ Isso porque essa andlise, que
pode ocorrer no ambito do processo administrativo, mantém-se nos limites do
ordenamento juridico, sem avaliacOes finalisticas exteriores as suas proprias
possibilidades.

Nesse contexto, prevé que o ato elusivo possa ser desconsiderado pela

administracdo tributaria nos seguintes termos:

A sancdo de desconsideracdo do negdcio juridico, para os efeitos fiscais (Fisco como
terceiro em relagfio as partes do negécio), ao ndo ser admitida a qualificagdo atribuida
pelos particulares, na “forma”, no “tipo” ou na “causa”, somente poderd ser aplicada
quando demonstrado que o usou de fraude a lei, simulagfo ou que se verifica caréncia de
“causa” juridica, i.e., de finalidade negocial juridicamente qualificada, portanto.®**

Reconhece o autor, porém, que enquanto as nocdes de evasdo e elisdo
tributaria, nos termos em que postas pela doutrina tradicional, apresentam contornos
nitidos, fundados na dicotomia licito/ilicito, a id€ia de elusao tributéria € fugidia e, no
ordenamento brasileiro, positivamente indeterminada, sendo em determinados casos
diffcil sua distin¢do de outras figuras juridicas, especialmente a simula¢do.**

Portanto,

(...) somente com a constituicdo dos atos ou negdcios juridicos serd possivel definir se
houve elusio, evasio ou economia legitima de tributos. Para tanto, primeiramente, cabera

4 Ibidem, p. 194
7 Ibidem, p. 195.
8 Ibidem, p. 195.
9 Limites ao planejamento tributdrio..., op. cit., p. 39.
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verificar a idoneidade do negdcio juridico realizado entre os particulares, sua adequagfo e
licitude e se ele é o instrumento habil para alcancar o objetivo pretendido. Em outras
palavras, impende confirmar a funcionalidade da forma em relagdo a causa do negdcio
juridico visado pelas partes, em relagio ao qual o resultado auferido estaria sujeito 2
tributagfio, ou seja, se 0 que as partes pretendem e o que elas efetivamente fazem sio
permitidos pelo ordenamento positivo, e se estd alinhado com um causa adequada e
compativel.**

Como referido no capftulo anterior, os demais ensinamentos da elaboragcdo

tedrica do referido autor serdo retomados no decorrer do texto.

550 Direito tributdrio e direito privado, p. 198.
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10. O CONTROLE DO COMPORTAMENTO ELUSIVO - NORMAS
PREVENTIVAS ESPECIFICAS E GERAIS ANTIELISAO

10.1 CONSIDERACOES GERAIS

A busca de um marco preciso entre os limites legitimos e ilegitimos do
comportamento do contribuinte objetivando a pratica de atos ou negdcios que
importem a economia de tributos, ainda que com idéntico resultado econémico aquele
ato ou negdcio que se subsume a norma-padrio de incidéncia tributdria, passa,
necessariamente, pela analise dos métodos pelos quais se controla, se evita € ou se
desconsidera tais atos ou negécios.

Heleno Taveira TORRES lembra que a tendéncia contemporinea dos
Estados modernos € assumir uma postura mais severa diante do comportamento
elusivo.”!

Também Franco GALLO observa que, somente em tempos relativamente
recentes, tem-se observado que em muitos paises da Europa o tema da elisdo tributaria
constitui o aspecto central de uma politica tributaria que tem em mira a igualdade e a
eliminacdo da erosdo da base imponivel e n2o somente a repressdo da evasao
tributdria.®>

Essa tendéncia, comum a todos os Estados Modernos, pode ter um objetivo

puramente fiscal, no sentido de manter ou aumentar os niveis de arrecadaco, ou

apresentar escopos mais nobres, como atribuir a maxima efetividade possivel aos

1 Limites ao planejamento tributdrio ..., op. cit,. p. 55.

652 «$4lo en tiempos relativamente recientes nos hemos dado cuenta que en muchos paises
de Europa el tema de la elusién fiscal constituye el momento central de una politica fiscal que tiene
como ponto de mira la igualdad y la eliminacién da la erosién de la base imponible y no sélo la
represion da la evasion”. Prélogo a la segunda edicién. In: Tulio ROSEMBUI. El fraude de ley, la
simulacion, y el abuso de las formas en el derecho tributario, p. 14.
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principios da isonomia, da capacidade contributiva e da solidariedade social na
contribuicao para as despesas do estado.

O modo pelo qual se concretiza tal conduta do estado, evidentemente, varia
de acordo com a politica fiscal de cada pafs e deve observancia aos limites
estabelecidos em cada ordenamento juridico, os quais, em sua maioria, nao permitem
que o controle dos atos praticados pelo contribuinte torne nula a autonomia privada,
decorrente do principio geral da liberdade, comum a todos os Estados Modernos.

Heleno Taveira TORRES anota que, diante da elisdo, ou na dic¢do do autor,
da elusdo tributaria, as varias legislacdes nacionais podem estabelecer normas de
diversas naturezas: a) nos paises de tradicdo anglo-saxonica, a elusdo normalmente €
controlada por meio de construcdes jurisprudenciais, aplicando a teoria da substancia
sobre a forma, mediante o uso do business purpose test, ou teste da intencdo negocial;
b) outros paises controlam as operacdes elusivas por meio de normas de prevencgao,
tipificando, de forma antecipada, as diversas hipoteses de comportamento elusivos,
conforme vao sendo identificados; ¢) outros ordenamentos possuem exclusivamente
normas gerais antielusivas, especificas para a seara tributaria; d) ha ordenamentos,
ainda, que combinam normais gerais com as normas de prevencao ou correcao; €) por
fim, ndo se esquece de aventar a possibilidade de estados nao possuirem qualquer tipo
de norma antielisdo, seja geral ou de correcdo, considerando esse tipo de
comportamento sempre licito e permitido.*>

Segundo esclarece Francesco TESAURQO, o legislador dispoe,
fundamentalmente, de duas técnicas para combater a elisao fiscal. Estabelecer uma ou
mais normas de carater geral, ou criar normas especificas para determinadas hip6teses,
baseadas, normalmente, em situacdes concretas nas quais se verifica, de modo

costumeiro, o procedimento elusivo.®*

553 Limites ao planejamento tributdrio ... op. cit., p. 56.

654 «qq legislatori dispone, fundamentalmente, di due tecniche per fronteggiare I’ elusione:
porre (una o pil1) norme di carattere generale, oppure porre norma specifiche”. Istituizoni di diritto
tributdrio, p. 44-45.
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Essa também € a anota¢do de Franco GALLO,*” César Garcia NOVOA® e
Luis Manuel Alonso GONZALES,”” o que confirma que esses procedimentos s&o
comuns a maioria dos estados.

Cabe aqui fazer breve referéncia sobre esses dois modelos centrais de

prevenc¢do ou repressao da elisdo tributaria.

10.2 NORMAS PREVENTIVAS ESPECIFICAS OU DE CORRECAO

As normas especificas, também chamadas de prevencdo ou de corre¢do,
combatem a elisdo tributaria tipificando o comportamento elusivo a fim de inseri-lo na
hipétese de incidéncia do tributo.

Nesses casos, observando os comportamentos mais freqiientes por meio dos
quais o contribuinte pratica atos ou negdcios objetivando o ndo pagamento ou a
reducdo de tributos, o legislador pode criar hipétese de incidéncia suplementar aquela
ja existente.®® De outro modo, pode o legislador estabelecer, por meio de presuncdes
ou ficcdes legais, normas cuja hipdtese tenham por objetivo subsumir condutas a
norma-padrao geral do tributo, de modo a evitar o comportamento elusivo.

Confirma a assertiva César Garcia NOVOA, ao asseverar que podem ser
qualificadas como cldusulas especiais, especificas ou ad hoc, “(...) aquéllas dispuestas
em la ley para un supuesto concreto, y que pueden adoptar las formas de hechos

imponibles complementarios, presunciones, 0, incluso, ficciones tributarias”.®

555 Prélogo a la segunda edicién. In: Tulio ROSEMBUI, El fraude de ley,... op. cit. p. 14.

¢ Bl Derecho Comunitario Europeo ante el fraude y la elusion fiscal. Aportaciones del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, p. 315.

ST Cldusula general antielusion. Experiencia espafiola y europea. Ultimas tendencias
Jurisprudenciales, p. 152

% A elisdo ocorre, consoante j4 anotado, normalmente por meio de atos ou negdcios
atipicos, andmalos, atingindo resultado econdmico equivalente ao ato tipico ou regular que almejava
realizar, e que estaria sujeito 2 norma de incidéncia tributdria.

59 El Derecho Comunitario ..., op. cit., p.315.
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Essa elaboracdo legislativa, porém, no direito brasileiro, esta adstrita ao
ndcleo constitucional da hip6tese de incidéncia do tributo, consoante ja asseverado em
outra oportunidade.*®

A construcdo de normas especificas e preventivas, tendentes a evitar o
comportamento elusivo, apresenta dois aspectos negativos fundamentais. Em primeiro
lugar, ocasiona a denominada inflacdo legislativa, tornando o ordenamento juridico
tributario mais complexo e, em conseqiiéncia, mais sujeito a inconstitucionalidades e
imperfeicdes que prejudicam a consecucao da almejada justica tributaria.

De outra parte, de tal aspecto negativo decorre outro, que consiste na
abertura de novas possibilidades de elisdo. Isso porque, como anota Francesco
TESAURO, a norma antielisao especifica também pode ser elidida.*®' Assim, ao tornar
o ordenamento positivo tributario mais complexo, com a criacdo de normas especificas
para situacdes peculiares, no inibe o legislador a atividade elusiva, mesmo porque, €
senso comum que o legislador jamais poderd prever todas as possibilidades que se
abrem na realizacdo de atos e fatos no tecido social, sendo que o direito atua sempre
apds a realidade e, normalmente, é esta que conforma e inspira a modificacdo do

primeiro.

10.3 NORMAS GERAIS DE REPRESSAO A ELISAO

Outra forma de prevenir a conduta elusiva é por meio das chamadas normas
gerais. Tais normas podem estabelecer uma hipdtese de incidéncia de forma mais

ampla possivel, de sorte a abarcar no antecedente normativo, 0 maior nimero de

0 Secao IV, item 3.8 p. 170-175, “Praticalidade, presuncdes e ficgdes no direito
tributério”.

%1 «[ & norme specifiche risolvono un problema specifico, ma non & detto che lo risolvono
definitivamente: anche la norma antielusiva potrebbe essere elusa. Istituizoni di diritto tributdrio, p.
44-45. O autor utiliza o termo elusione, segundo critério adotado na doutrina italiana. v. nota de
rodapé no capitulo 9, p. 220.
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condutas praticadas pelo contribuinte. A vagueza ou a indeterminacdo de conteddo da
hipdtese, nesses casos, ndo quer significar a auséncia de limites no ato de subsuncao,
mas sim, a maior flexibilidade que tem o aplicador da lei ao criar as normas
individuais e concretas. De outra maneira ou conjuntamente com a anterior, algumas
normas outorgam a administracdo tributaria, a prerrogativa de desconsiderarem, para
efeitos tributdrios, os atos ou negdcios juridicos que o ordenamento juridico julgue
inaptos para obterem a vantagem tributaria almejada pelo contribuinte.

Nesse sentido, explica César Garcia NOVOA, tendo em mira as normas

antielisdo do direito europeu:

Por su parte, las clausulas antielusorias generales pueden ser definidas como estructuras
normativas cuyo presupuesto de hecho aparece formulado con mayor o menor grado de
amplitud, y al cual se ligan unas consecuencias juridicas, que, em suma, consistirdn en la
asignacion a la Administracién de unas potestades consistentes em desconocer el acto o
negocio realizado con 4nimo elusorio, para aplicar el régimen juridico-fiscal que se ha
tratado de eludir. Estas cldusulas generales son de expresion abierta y abstracta y aparecen
previstas para aplicar a un nimero indefinido de casos, y en ello se diferencian de las
‘clausulas especificas’ ou ad hoc.**

Como € de se esperar, o contelido e o alcance dessas normas gerais variam
em cada ordenamento juridico, de acordo, principalmente, com as possibilidades que
cada sistema constitucional oferece, podendo albergar critérios como a fraude a lei, o
abuso de direito, a finalidade negocial, ou mesmo criar critérios especificos para as
hipdteses de desconsideracdo do ato ou negdcio privado para efeitos tributarios.

A analise do direito comparado indica que as normas gerais antielisao estao
fundadas basicamente nas concep¢des de abuso do direito ou de prevaléncia da
substancia sobre a forma (Alemanha), fraude a lei (Espanha), ou no teste da intenc¢ao
negocial - business purpose test - do direito anglo-saxdo, segundo o qual a elisdo

tributéria € abusiva e invélida quando o contribuinte se afasta do propdsito mercantil

%2 Bl Derecho Comunitario Europeo ... op. cit. p. 315.
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de suas atividades, realizando atos ou negdcios que t€m por Unico, ou predominante,
objetivo, obter beneficios fiscais.

Heleno Taveira TORRES esclarece que a teoria da prevaléncia da substincia
sobre a forma, da step transaction® e a regra do teste de intencio negocial, formam o
género das hipdteses de controle dos atos elusivos no direito comparado. Em alguns
paises, esclarece, esses critérios foram adotados pela legislacdo, como no caso da
Alemanha, Austria e Luxemburgo. Em outros, apresentam-se como principios de
interpretacdo (Pafses Baixos e Noruega), numa espécie de orientacio legislativa para a
aplicagdo das normas tributérias.*

Ricardo Lodi RIBEIRO lembra que, na Alemanha, a “elisdo abusiva” €
predominantemente combatida por meio do abuso de forma, aplicada ao direito
tributdrio com base na figura da fraude a lei do direito civil. Apesar de existir norma
especifica no Cdédigo Tributario alemdo, anota o referido autor que, segundo a doutrina
alemd, a existéncia de uma cldausula especificamente tributaria seria até mesmo
dispensdvel, porquanto o reconhecimento da fraude a lei nfo € exclusividade do direito
tributdrio.

Tulio ROSEMBUIJ noticia que o artigo 24 da Ley General Tributaria
espanhola, estabelece que € vedado o emprego da analogia para estender além de seus
termos estritos o ambito da hipdtese de incidéncia, ou das isen¢cdes ou bonificacdes,
mas ressalva que, “(...) para evitar el fraude de ley se entendera que no existe
extension del hecho imponible cuando se graven hechos y actos o negocios juridicos
realizados com el propésito de eludir el pago del tributo siempre que produzan um

resultado equivalente al derivado del hecho imponible”.*®

3 A expressio em inglés refere-se a transagdes comerciais ou financeiras realizadas
mediante sucessivos atos ou negécios juridicos.

%% 1 imites ao planejamento tributdrio..., op. cit., p. 58.

55 0 abuso de direito no planejamento fiscal e a cldusula geral antielisiva, p. 345.

6 g1 Jfraude de ley, la simulacion, y el abuso de las formas en el derecho tributario, p.
107.
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José Casalta NABAIS informa a existéncia, em Portugal, de uma cldusula
geral antiabuso, prevista no n. 2 do artigo 38 da Lei Geral Tributéria, com redagdo
atual atribuida pela Lei n. 30-G/2000, segundo a qual “(...) sdo ineficazes no ambito
tributdrio os actos ou negocios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por
meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a reducdo,
eliminacio ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de
factos, actos ou negocios juridicos de idéntico fim econdémico, ou a obtencdo de
vantagens fiscais que nlo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem utilizagcao
desses meios, efectuando-se entdo a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na
sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas”.®”’

Ricardo Lodi RIBEIRO recorda que a legislacdao francesa adota a repressio
ao abuso de direito, prevista no artigo 64 do Livro de Procedimentos Fiscais, sendo
que a expressao dissimulagdo ali contida é de significacdo ampla, abarcando n2o s6 os
casos de evasdo tributdria, mas também as modalidades de abuso de direito.
Semelhante sistematica é adotada na Bélgica e na Suica, prestigiando o abuso de
direito.*®

Nos Estados Unidos, prevalece a constru¢do dos tribunais em torno da teoria
da intencdo negocial - business purpuse test -, por meio da qual a administracdo
tributdria investiga a intencdo negocial do contribuinte. Desse modo, se 0 negdcio nao
possui motivacdo econdmica, tendo por unico objetivo a economia tributaria, a
administracdo pode desconsiderd-lo, aplicando a lei tributaria ao negécio juridico
subjacente.*”

A Ttdlia, assevera Heleno TORRES, ndo possufa uma norma geral antielusdo,
sendo que a tendéncia foi sempre corrigir as imprecisdes legais por meios legislativos.

Contudo, em 1997, criou uma regra que pode praticamente ser considerada como

sendo geral antielusdo. Aplicavel nos casos de fusdo, cisdo, transferéncia de ativo,

%7 Direito fiscal, p. 219.
% 0 abuso de direito no planejamento fiscal e a cldusula geral antielisiva, p. 346-347.
9 Ibidem, p. 348.
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troca de acoes, cessOes de créditos, trocas de participacdes, determina que “(...) s@o
inoponiveis a Administracdo Financeira, os fatos e os negdcios, inclusive os coligados
entre si, privados de validas razdes econdmicas, organizados para desviarem-se de
obrigacdes ou vedacgdes previstas pelo ordenamento e para obter reducdes de impostos
ou restitui¢des, de outro modo indevidos. (sic)”.*

Esses dois sistemas de controle da elisdo, quais sejam, as normas especificas
de prevengdo ou correcdo e as normas gerais de repressdo, nao se excluem, podendo
ser aplicados em conjunto. Tudo dependerd de cada ordenamento juridico e dos limites
e possibilidades nele contidos.

Franco GALLO critica aqueles que defendem serem as normas especificas
de prevenc¢do os Unicos meios legitimos para o controle da elisdo tributaria. Trata-se de
entendimento resultante de um excesso de formalismo juridico, aplicado sempre em
prejuizo dos interesses tributdrios. Essa opinido formalistica € fundada em um
exacerbado conceito de certeza do direito, sobre o discutivel postulado da absoluta
intangibilidade dos esquemas tipicos formais e rigidos e sobre a indefectivel
sobreposicdo desses esquemas sobre a realidade econdmica e o real jogo de interesses.
Assim, na opinido do autor, “(...) el legislador tributario deveria reaccionar con tales
excesos logicos-formales siguiendo una via que hace ya tiempo que permanece abierta
por las otras ramas del Derecho (sobre todo el Derecho comercial y el
administrativo)”.°"

Essa perspectiva ndo significa, porém, adverte Franco GALLQO, aderir de
forma absoluta a segunda modalidade de prevencio da elisdo acima mencionada, ou
seja, as chamadas normas gerais antielisdo. O ideal, na opinido do autor, é que o
sistema tributario faca uma mescla adequada entre os dois mecanismos, mantendo em

certos casos as normas singulares de prevencao a elisdo e preocupando-se, a0 mesmo

tempo, em individualizar em termos gerais la elusion ilegitima na realizacdo de atos,

70 Limites ao planejamento tributdrio..., op. cit., p. 66.
71 Prélogo a la segunda edicién. In: Tulio ROSEMBUI. El fraude de ley .. op. cit., p. 15.
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singulares ou funcionalmente coligados, com o fim Unico de elidir as normas
tributdrias que tenham classificacdo taxativa.®

Em sentido contrario, Victor UCKMAR, conterraneo de Franco GALLO, é
partidario da adocao de hipéteses de incidéncia complementares, presuncoes e ficcoes
(medidas preventivas especificas) como reacdo do ordenamento juridico a elisdo
tributaria, ndo concordando, portanto, com as denominadas normais gerais
antielisd0.%”

Como ja asseverado em mais de uma oportunidade, compreende-se que a
utilizacdo dessas varias formas legais, tendentes a evitar a elisdo, varia em cada estado,
de acordo como o sistema constitucional proprio, ndo sendo correta a mera
transposicdo ou negacdo absoluta de um ou outro sistema para o direito brasileiro.

E o direito positivo brasileiro, a luz das possibilidades e exigéncias
conferidas e estabelecidas pela Constituicao Federal, que ird estabelecer quais sao os
comportamentos tendentes a economia de tributos considerados permitidos e
legitimos, ou ilicitos e ilegitimos.

Assim, deixa-se de analisar com maior profundidade a legislacdo estrangeira
para verificar, avaliar e julgar o que dispde o direito positivo nacional sobre o tema. A
critica da doutrina alienigena quanto a legislacdo existente em outros paises sera

utilizada, quando pertinente, para compreensdo da problematica interna.

672
Idem.
7 Tax Avoidance/Tax Evasion-General. Apud: Luis Manuel Alonso GONZALEZ.
Cldusula general antielusion ..., op. cit. p. 156.
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11. A ELISAO NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

11.1. INTRODUCAO

Entre o territério aberto ao contribuinte para, de forma legitima, praticar atos
ou negocios juridicos que importem economia de tributos, € o terreno no qual essa
conduta passa a ser considerada contraria ao direito, ilicita, portanto, ha, como se pode
perceber do estudo desenvolvido até o presente momento, um espago que as vezes se
torna de dificil identificacao.

Tal dificuldade de compreensdo do tema, que tem como pano de fundo,
consoante ja visto, a colisdo de principios constitucionais, reflete-se na legislacao
nacional, que enfrenta com adversidade a forma de tratar a evasdo e a elisdo
tributérias, dando origem a questionamentos e controvérsias muitas vezes infindaveis e

que se arrastam h4 vérios anos.®”*

11.2. O ARTIGO 116, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL

Esse debate voltou a pauta do dia com a introducao de um paragrafo Ginico
no artigo 116 do Cddigo Tributirio Nacional, pela Lei Complementar n. 104, de
10/01/2001, assim disposto: “Art. 116. (...) Pardgrafo unico. A autoridade
administrativa poderd desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a

finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos

674 . no capitulo 3, supra, p. 192, as trés fases dos debates sobre a elisdo tributdria, na
dic¢iio de Marco Aurélio GRECO.
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elementos constitutivos da obrigag¢do tributdria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordindria”.*”

Tal norma, que teria sido inspirada em modelo franc€s, tinha por objetivo
constituir-se em uma cldusula geral antielisdo, tal como consta em outros

ordenamentos juridicos. Esse, ao menos, era o objetivo expresso na exposicao de

motivos do projeto da Lei Complementar n. 104/2001:

(...)

6. A inclusio do pardgrafo unico ao artigo 116 faz-se necessaria para estabelecer, no
ambito da legislacdo brasileira, norma que permita a autoridade tributiria desconsiderar
atos ou negocios juridicos praticados com finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa
forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento
tributério praticados com abuso de forma ou de direito.®

A alteracdo legislativa inspirou toda sorte de interpretacdes, fundadas, na
maioria das vezes, em paradigmas axioldgicos diversos, levando a entendimentos de
um ao outro extremo das possibilidades abertas pelo trabalho hermenéutico. Discute-
se, assim, o conteldo, o alcance e a constitucionalidade da nova disposicao legal

contida no Cédigo Tributario Nacional.

11.2.1 Norma geral antielisao/antiabuso?

Para alguns doutrinadores, a disciplina prevista no novo paragrafo tinico do
artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional ndo padece de qualquer vicio, encontrando
respaldo na prépria Constituicao Federal, notadamente nos principios da capacidade
contributiva € da isonomia perante a tributacido, inexistindo violacdo a qualquer

garantia ou direito dos contribuintes. Trata-se de especifica norma antielisdo, ndo

575 A regulamentaciio do procedimento a que se refere a norma complementar ocorreu com
a edi¢io da Medida Proviséria n. 66/2002. Todavia, essa Medida Provisoria, na parte em referéncia,
ndo foi convalidada em lei, raziio pela qual se entende desnecessdria a critica pontual aos termos em
que elaborada a norma regulamentadora.

%76 Mensagem n. 1.459. In: Didrio da Camara dos Deputados. n. 48931. 16 de outubro de
1999, p. 47.
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abrangendo os casos de simulacdo, que continuam submetidos a disciplina do artigo
149, VII, do Cédigo Tributdrio Nacional.®”

De um modo geral, com algumas divergéncias pontuais, pode ser enquadrado
nessa categoria o pensamento de Ricardo Lobo TORRES, para quem a norma tem

origem no modelo francés de repressdo a dissimula¢do de contratos;””

e proibe o
abuso de direito,”” utilizado para encobrir a obrigacdo tributéria.®®

Também nesse sentido, Aldemario Araijo CASTRO destaca que a norma em
referéncia nao agride a legalidade tributdria € ndo contraria o preceito que veda a
cobranga do tributo com base na analogia.*'

Ricardo Lodi RIBEIRO aponta que o pardgrafo dnico do artigo 116 do
Cddigo Tributario Nacional copiou o0 modelo francé€s, ao prever uma féormula ampla de

combate ao abuso de direito, o que € revelado pela utilizacdo da expressao

dissimulacdo, contida no referido dispositivo patrio, que, a exemplo do direito frances,

77V item 5.4, supra: “Simulacio, dolo e fraude: hipéteses de evasdo tributdria”, p. 204.

7% “Tanto a ‘chamada’ interpretacio econdmica, quanto a interpretacdo civilista ou
conceptualista, que predominaram até aproximadamente a década de 60 do século XX, época da
vigéncia cultural positivista, se esgotaram pelas posigdes radicais adotadas. O pluralismo
metodoldgico que as substituiu, fundado na interpretagiio apegada a valores e principios, abre-se para a
harmonia entre direito e economia e para a condenagfio da elisdo abusiva. De modo que a LC n.
104/2001, ao introduzir no direito brasileiro norma geral antielisiva e contra-andloga, sob a inspiragio
do principio da transparéncia e sob a influéncia direta da legislacio francesa, criou uma excecio a
proibi¢io de analogia do art. 108, § 1°, do CTN e se pds em harmonia com 0s paises mais importantes
e democraticos da Europa ¢ da América do Norte no combate ao abuso do direito no campo tributario.
(sic)” A chamada “interpretacdo econdmica do direito tributdrio”, a Lei Complementar 104 e os
limites atuais do Planejamento Tributdrio, p. 244.

%7 Sobre a nogio de abuso de direito, v. capitulo seguinte.

80 «“Ngo trouxe [a norma em exame] nenhuma regra anti-simulaco ou antievasdo, como
pretendeu a doutrina positivista de indole formalista, porque opera no plano da mens legis, impedindo
a interpretacio dissimuladora do fato gerador abstrato, ¢ néo a dissimulagfio dos fatos concretamente
ocorridos, como acontece na dissimulacdo presente na simulagdo relativa”. O abuso do direito do
Cédigo Tributdrio Nacional e no novo Cédigo Civil, p. 50 (esclareceu-se nos colchetes).

81 «Ademais, também importa salientar, a norma geral antielisiva nio tangenceia ou
flexibiliza a legalidade tributdria. Nao consagra a tributacdo por analogia, nem a chamada
interpretacdo econdémica do fato gerador. Ao viabilizar a desconsideracdo, seria melhor dizer
‘requalificacdo’ do fato, terd necessariamente que apomntar ou encontrar um situagdo descrita na lei
tributéria (como fato gerador ou hipétese de incidéncia). A autoridade fiscal terd, para apurar o tributo
devido, de aplicar (por subsunc¢iio) uma base de célculo e uma aliquota diretamente relacionadas com
uma hipétese de incidéncia estabelecida em lei. Portanto, aplicard a lei tributaria A ou a lei tributaria
B”. Norma geral antelisiva (art. 116, pardgrafo tinico, do CTN): constitucionalidade e outros
aspectos relevantes, p. 52.
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engloba as modalidades de fraude a lei, abuso de forma, desconsideracdo da
personalidade juridica e o teste da intengéo negocial.**

Ainda nessa perspectiva, estdo Edison Carlos FERNANDES®’ e Jodo Décio
ROLIM.**

Marciano Seabra de GODOI vislumbra no paragrafo Gnico do artigo 116 do
Cddigo Tributario Nacional, a figura da “fraude a lei tributdria”, a semelhanga do que
ja existe em outros pafses, como a Espanha. Tal disciplina nao se aplica as hip6teses
de simulacdo, figura inserta no ambito da evasao tributaria. Na expressao dissimular -
e ndo simular - prevista no indigitado artigo 116, h4 uma realidade - a ocorréncia do
“fato gerador” - e uma cobertura, um disfarce promovido por atos ou negdcios

juridicos, e o legislador ordena que tais disfarces sejam desconsiderados®™. Assim,

conclui o autor:

Com o advento do pardgrafo unico do artigo 116 do CTN, criou-se um suposto de que,
mesmo ndo havendo atos ou negécios simulados, o planejamento tributario pode ter sua
eficicia desconsiderada pela administragiio tributdria, desde que esta demonstre
(certamente é a Administracdo que tem o Onus da prova) que tal planejamento baseou-se na
prética de atos e/ou negdcios juridicos que buscam dissimular a ocorréncia do fato gerador
se aproveitando da letra da lei civil, comercial, societdria etc, de maneira a vulnerar

82 «( ) 2. A elisdo fiscal abusiva viola o valor da justica, bem como os principios da

igualdade e da capacidade contributiva, obrigando o Estado a criar tributos que, independentemente de
revelarem capacidade contributiva, nfio sfo passiveis de planejamento fiscal. 3. A elisfo fiscal que
deve ser afastada é a prética abusiva, baseada na dissimulagfio do fato gerador, que nfo pressupoe
necessariamente a prética de ato ilicito como ocorre na simulagdo. 4. O combate a elisdo abusiva
efetiva-se por meio da interpretacio aberta aos valores, da utilizacido da teoria do abuso de direito e
das clausulas antielisivas. (...) 12. O Brasil, por meio do pardgrafo unico do art. 116 do CTN,
introduzido pela Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001, adotou o modelo francés, ao
eleger uma férmula ampla de combate ao abuso de direito, o que é revelado pela utilizagdo da
expressio dissimulagdo, contida no referido dispositivo patrio, que engloba as modalidades de fraude
a lei, abuso de forma, desconsideracio da personalidade juridica e o teste da inten¢fo negocial. 13. A
cldusula geral antielisiva brasileira é compativel com a Constitui¢do Federal, uma vez que nio fere o
principio da legalidade e ndo autoriza a utilizagfo da integragfio analdgica. Ainda que resvalasse na
analogia, tal clausula consistiria uma exce¢io legitima ao artigo 108, § 1°, do CTN”. O abuso de
direito no planejamento fiscal e a cldusula geral antielisiva, p. 357-358.

3 Mini reforma tributdria comentada, p. 73-83.

%% Consideracdes sobre a norma geral antielisiva introduzida pela Lei Complementar
10472001, p. 131-143.

5 A figura da “Fraude a Lei Tributdria” prevista no Art. 116, pardgrafo vinico do CNT
(sic), p. 101-114,
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completamente a estrutura tipica dos atos e negdcios privados. A partir dessa
diferenciacdo, o terreno da verdadeira “elisdo” fica reservado aquelas préticas pelas quais a
empresa ou o individuo escolhe formas juridicas alternativas que, ademais de implicar
menor pressdo tributaria, guardam um minimo de correspondéncia com a estrutura tipica
definida pelo legislador ao criar e regular tais atos € negécios juridicos no direito privado
(sic). %

Com essa interpretacdo, entende Marciano Seabra de GODOI, confere-se
efetividade ao principio da igualdade tributaria e da capacidade contributiva e, ao
mesmo tempo, preserva-se a liberdade dos agentes econdmicos de tomarem suas
decisdes em funcdo das conseqiiéncias tributéarias envolvidas.®”’

No mesmo rumo, mas sob outro enfoque, Ivan Tauil RODRIGUES destaca
que, a partir da edicdo da nova redacdo do artigo 116, paragrafo Unico, do Codigo
Tributdrio Nacional, tem-se verdadeira norma geral antielisdo, a qual importa o
reconhecimento de duas realidades, ambas capazes de gerar efeitos no mundo juridico:
“(...) a realidade que emerge da descricdo dos fatos e formas utilizadas e a realidade
que emerge da compreensdo do contexto da (inter) subjetividade que animou e anima
os atos praticados e negdcios celebrados”. %

O critério para a distincao entre as duas realidades € a boa ou ma-fé com que
se estruturam os negdcios praticados pelo contribuinte. A boa-fé, nesse contexto, “(...)
ha de ser reconhecida como modelo de conduta, ou conduta-modelo (...), sendo de
acordo com a boa-fé comportamentos adotados pelos contribuintes, e também pelo
fisco, que homenageiam a confian¢a e ndo se dirigem a obstacularizar a realizacdo de
objetivos, fins e valores por ambos efeitos (...)”, para o que se deve aplicar e adequar
tanto o conceito de boa-fé objetiva como o de boa-fé subjetiva.””

Marco Aurélio GRECO nio considera a disposi¢cao legal em exame como a

mais adequada para uma regra antielisao, mas vislumbra sua aplicabilidade sem ofensa

86 Ibidem, p. 122.

7 Ibidem, p. 123.

%% 0 principio juridico da boa-fé e o planejamento tributdrio. O pilar hermenéutico para a
compreensdo de negdcios estruturados para obter economia tributdria, p. 39-40.

% Ibidem, p. 42.
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a Constituicao Federal, mediante alguns requisitos. Entende que desconsideracdo dos
atos ou negdcios juridicos praticados pelos particulares nao pode ser efetivada por um
agente fiscal ou por um 6rgao unipessoal da administracdo fazendéria, mas sim por um
orgao colegiado, composto também por representantes da sociedade civil. Isso porque,
a exemplo do que ja foi exposto nesta dissertacdo,”” subjacente ao tema da elisdo, estd
em jogo o conflito de valores constitucionais opostos; de um lado, a capacidade
contributiva que aponta para a necessidade de assegurar a plenitude das incidéncias
tributarias legalmente previstas e, de outro, a liberdade de iniciativa e a liberdade
contratual, que apontam no sentido de os sujeitos passivos buscarem exercé-las de
modo a obter a menor carga tributédria legalmente possivel. Sendo o fisco necessaria e
invariavelmente parte na relacdo juridico-tributdria, nao estaria nenhum Orgao
unipessoal ou unilateral da administracdo tributaria apto a compor, de uma forma
equilibrada esses principios colidentes, de modo a apurar, no caso concreto, o seu
ponto de equilibrio.*"

Ao contrario do que defendeu anteriormente, a partir da entrada em vigor do
novo Cddigo Civil, Marco Aurélio GRECO entende que o paragrafo Gnico do artigo
116 do Cddigo Tributario Nacional ndo se destina as hipoteses de abuso de direito e
fraude a lei, as quais, a partir do novo Cddigo, passam a ser consideradas préaticas
ilicitas, e, portanto, sujeitam-se a aplicacdo do artigo 149 do Codigo Tributério
Nacional; ou seja, o mesmo dispositivo aplicavel as hipéteses de dolo, fraude e
simula¢do,” permitindo-se & administragdo a desconsideracio do ato e o lancamento

de oficio.®?

90 Cf, “Apresentagio”, p. 14-16 e secio IV, passim.

91 Planejamento tributdrio, p. 438-440.

©2y, capitulo 5, supra, 198-207, “Eliso, simulag¢fo, fraude ¢ dolo”.

%3 Antes: Constitucionalidade do pardgrafo tnico do artigo 116 do CTN. Nesse texto,
GRECO fundamenta a aplicacio da referida disposi¢éo a vista do reconhecimento do abuso de direito
e na fraude 2 lei. Mantém, porém, a adverténcia formulada naquele texto no sentido de nfo se tratar de
aplicacfio da lei por analogia. “A vedagiio da analogia, no que se refere a amplitude e aplicabilidade da
previsdo legal do fato gerador continua intacta. Se a lei prevé como fato gerador o fato ‘A’, ndo cabe a
utilizagdo da analogia para estender a previsdo para alcangar o fato ‘B’. Porém, se a lei prevé o fato
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Portanto, para Marco Aurélio GRECQO, as demais hipéteses, notadamente os
negocios indiretos nao praticados com simulacdo, fraude a lei ou abuso de direito, €
que ficardo sujeitos a regulamentacdo do artigo 116, pardgrafo tnico, do Codigo
Tributdrio Nacional, norma que, por possuir eficicia limitada, estd sujeita a edicao de
lei ordinéria que regulamente o procedimento de desconsideracdo,”* na qual deverdo
ter destaque os direitos e garantidas individuais, notadamente o contraditério e a ampla
defesa, os principios que norteiam a administracao publica (CF, art. 37), a necessidade
de um 6rgao julgador colegiado, formado também por representantes da sociedade e a
auséncia de 1imposicdo de penalidade ao contribuinte, quando, apesar da
desconsideracdo do ato ou negdécio juridico, ficar demonstrada a ausé€ncia de ma-fé do
sujeito passivo, mas tao-somente a divergéncia de qualificacdo quanto a fatos certos
que foram colocados a disposi¢do da Administra¢do.®?

Merece consideracio, igualmente, a opinido de Heleno TORRES, no sentido
de que o artigo 116, paragrafo dnico, do Cddigo Tributidrio Nacional, trata-se
efetivamente de uma norma antielusdo, considerando o conceito de “elusdo” tributéria

adotado pelo autor e exposto no capitulo 9 supra®®

. Tal norma, porém, nio equivale
materialmente a outras normas de idéntico nome encontradas no direito americano e
europeu, ndo se aplicando ao caso em apreco, as no¢des de abuso de direito, abuso de
formas, fraude a lei, interpretacio econdmica ou fim negocial - business purpose -, tal
como se extrai do direito alienigena. A norma em exame, no entender do autor, €
dirigida as condutas licitas tidas como elusivas - no sentido por ele empregado -,

englobando, portanto, a simulacdo, a fraude a lei € o negdcio juridico sem causa.

Assim, no dizer do autor:

Ao nosso ver, com o referido pardgrafo tnico, do art. 116 do CTN, o legislador nacional

‘A’ e se o fato ‘A’ ocorreu, mas disfarcado de ‘B’, entfio cabe a desconsideragiio para assegurar que a
lei incida sobre o fato ‘A’. Este € o sentido do pardgrafo tinico ora comentado”. op. cit., p. 193.

Hoje: Planejamento tributdrio, p. 416 e 450.

% planejamento tributdrio, p. 427-429.

95 Ibidem. p. 450-451

9 Capitulo 9, p. 220, “Elusdo tributéria”.
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atribuiu aos legislativos importante instrumento para que estes possam controlar, de forma
segura e objetiva, os atos elusivos que sejam construidos sem causa ou para encobrir um
outro negoécio real (por simulacio ou fraude a lei), visando a uma economia de tributos ou
superar vedacdes previstas pelo ordenamento ¢ para obter vantagens fiscais, de outro modo
indevidos. Que nZo seja este o sentido adotado nos mais variados ordenamentos, nio
importa; vale mais nossa adequacfio aos valores constitucionais vigentes que mil
experiéncias estrangeiras bem sucedidas.®’

11.2.2. Inconstitucionalidade material?

Para outros doutrinadores, a insercio de uma cldusula geral antielisdo, na
forma como proposta ou defendida pelos juristas antes citados, viola a Constituicao
Federal, ofendendo principios constitucionais como o da legalidade, da tipicidade
tributaria e da seguranca juridica.

Partilham desse entendimento, dentre outros, Edvaldo BRITO,”® Hugo de
Brito MACHADO,* Ives Gandra da Silva MARTINS,™ Alberto XAVIER,”™ sendo
que, para esse Ultimo, para ser constitucional, a norma somente pode ser interpretada
como sendo anti-simulagio.”

Também nesse sentido entende Eduardo Gomes BOTALLQO, para quem o

acolhimento de tal norma antielisao representa “(...) um retrocesso de quase cem anos,

%7 Direito tributdrio e direito privado, p. 259-260. Verifica-se que o autor modificou sua

opinifio sobre o tema, porquanto, em estudo anterior, ao comentar o pardgrafo unico do artigo 116, na
redacdo da Lei Complementar n. 104, de 10/01/2001, afirmou que a indigitada disposi¢do nZo era
espécie de norma “antielusdo”, mas sim uma regra anti-simulagfo, “(...) uma providéncia a mais para
controlar os atos de fraudes, no seu contexto mais amplo, de natureza tipicamente ilicita”, e em razio
da qual “(...) o Legislador brasileiro passa a regular os atos de simulagfo relativa (dissimulagio), que
se verifica nas situacdes em que o contribuinte pratica determinados atos ficticios para encobrir o
negocio real, visando a uma economia de tributos”. Concluiu, assim, que “(...) nfo foi dessa vez que o
Fisco brasileiro resolveu combater a elusdo tributdria com uma ‘norma geral’”. Limites ao
planejamento tributdrio ..., op. cit., p. 73-75.

%8 «Nzo ha possibilidade de existéncia, no direito brasileiro, de uma norma geral antielisdo
tributdria, enquanto a Constitui¢io mantiver a nucleaciio de que se fala supra, na qual se inclui o
principio da estrita legalidade do elemento material da hipétese do fato gerador com o corolério do
principio da tipicidade cerrada”. Interpretacdo econdmica da norma tributdria e o planejamento
tributdrio, p. 73.

9 A norma antielisdo e o principio da legalidade. Andlise critica do art. 116 do CIN, p.
105-116.
0 Norma antielisdo é incompativel com o sistema constitucional brasileiro, p. 119-128.
Y Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva, p. 111-149.
2 Ibidem, p. 156-158.
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ja que tem por fundamento aquela que ficou conhecida como a interpretacdo
econdmica do direito tributdrio, teoria defendida pelo financista germanico Enno
Becker e, por sua influéncia, acolhida pelo Cédigo Tributdrio Aleméo de 1919 (...)”."”
Entende, assim, a exemplo dos demais juristas citados, que a norma em exame €
inconstitucional, por violacdo a “diversos principios basilares de nosso sistema”, tais
como o da seguranca juridica, o da propriedade, e da liberdade no exercicio das
atividades econdmicas, € o da razoabilidade e proporcionalidade.™

Argumentam, os partidarios desse entendimento, que o principio da
legalidade estrita impede que se tributem fatos outros que nao aqueles expressamente
previstos na norma-padrdo de incidéncia tributaria. Assim, se o contribuinte ndo
praticou o ato ou negdcio previsto na norma, nao pode ser tributado, ainda que o
resultado econdmico ou juridico obtido seja equivalente aquele do ato ou negécio que
normalmente seria tributado.

Uma norma geral antielisdo, que outorga ao fisco a competéncia para negar
validade ao ato ou negocio juridico diverso praticado pelo contribuinte € submeté-lo a
hipétese de incidéncia tributdria, representa manifesta ofensa ao principio da
legalidade e da tipicidade, além de significar a aplicacdo da analogia, o que € vedado

pelo ordenamento juridico.”

11.2.3. Norma anti-simulacao/antievasao?

Finalmente, uma terceira corrente, embora na sua maioria nio admita uma
clausula geral antielisdo no ordenamento juridico brasileiro, nio vé qualquer pecha de
inconstitucionalidade do paragrafo Gnico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional,

pois vislumbra nesse dispositivo apenas mais uma cldusula anti-simulagcdo, ou seja,

0% Alguns reflexos do Cédigo Civil no direito tributdrio, p. 181. v. capitulo 6 supra, p. 208,
“Interpretacdo segundo a realidade econdmica”.

% Ibidem, p. 185.

05y, secdo IV, item 3.1, p. 133, sobre o principio da legalidade, ¢ item 3.2, p. 141, acerca
da tipicidade e vedago de analogia para a imposi¢ao tributéria.
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antievasdo, € que complementa a disciplina ja existente sobre a matéria no artigo 149,
VII, do Cédigo Tributario Nacional.

Nesse sentido, a doutrina de José Eduardo Soares de MELQO,”® Misabel
Abreu Machado DERZI,"” Ricardo Mariz de OLIVEIRA™ e Sacha Calmon Navarro
COELHO.™

Também James MARINS assevera que o artigo 116, paragrafo unico do
Cddigo Tributario Nacional, ao cuidar da dissimulacdo, “(...) restringiu seu plexo de

N

incidéncia a conceituacdo material e a disciplina formal da simulacdo, simulacgao
relativa, conhecida pela doutrina como dissimulagdo”.”

De igual sentir € a opinido de Cesar A. Guimardes PEREIRA, para quem a
disciplina do artigo 116, paragrafo Gnico, do Cédigo Tributdrio Nacional, nada trouxe
de novo em relacdo a interpretacdo que ja era possivel extrair do disposto no artigo
149, VII, do Codigo Tributario Nacional. A alteracdo trazida pela Lei Complementar

ao artigo 116, portanto, atinge apenas os atos ou negécios simulados, disciplinando,

assim, a “elisdo tributdria ineficaz”, na terminologia do autor, terminologia essa que

6 «“BEm conclusdo, o paragrafo dnico do art. 116 do CTN (LC 104) deve ter restrita
eficécia aos casos em que se constatam vicios nos atos ou negdocios juridicos praticados (fraude, dolo,
simulagdo), existindo descoincidéncia entre os elementos aparentes do fato gerador (documentos,
notas fiscais) e aqueles que tenha sido efetivamente realizado. (sic)”. Planejamento tributdrio e a Lei
Complementar 104, p. 175.

07 «Q pardgrafo tnico do art. 116 refere-se i evasdo ilicita, pois a simulacfio absoluta ou
relativa (dissimulagfio), quando oculta a ocorréncia do fato gerador ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagdo (preco, por exemplo), viola a lei, configurando verdadeira sonegacdo. E
mais, sempre foram desconsiderados pela autoridade administrativa”. A desconsideragdo dos atos e
negocios juridicos dissimulatorios, segundo a Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001, p.
217.

0% “B  efetivamente, o pardgrafo tnico do artigo 116 se apresente em nosso cenario
juridico exatamente como uma norma de combate a evasfo, e ndo a elisdo fiscal: esta é a sua
verdadeira funciio, e, pois, esta é a sua verdadeira identidade e a sua verdadeira natureza, (...)” “Pois
bem, a indagacio sobre o significado do verbo ‘dissimular’, empregado pelo pardgrafo tnico do art.
116 do CTN, pode ser respondida com a afirmagio de que a dissimulagdo corresponde 4 simulagio, ao
menos em uma das classificagdes acima mencionadas”. A elisdo fiscal ante a Lei Complementar n.
104, p. 258 € 265.

" A norma geral antielisiva, p. 17.

"0 Elisdo tributdria e sua regulacdo, p. 57. v. também A instituicdo e a regulamentacdo da
norma geral antielisdo (a Medida Proviséria 66 de 22 de agosto de 2002), p. 117.



246

foi objeto de critica no capitulo 8, supra, para se defender que a simula¢cdo configura

hipétese de evasdo tributdria.”"

11.2.4. Conclusao sobre o artigo 116, paragrafo tunico, do Cddigo
Tributario Nacional.

A vista da diversidade de interpretacdes quanto ao alcance do pardgrafo
Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, na redagdo atribuida pela Lei
Complementar n. 104/2001, consoante visto acima, € hora de assumir uma posi¢ao, o
que se faz para se entender correta a linha de pensamento segundo a qual tal
dispositivo constitui norma antievasdo, especificamente no que tange a hipotese de
simulacdo, representando apenas uma complementacdo das disposicdes ja existentes
sobe o tema.’"*

Uma anélise do contetido dos verbos, revela a identidade entre os vocabulos.
Segundo Antdénio HOUAISS, o verbo simular, como transitivo direto e bitransitivo,
apresenta as seguintes acepcoes vinculadas a questdao em exame: “1) fazer parecer real
(o que por si ndo €); 2) fazer o simulacro, a imitacao de; representar, aparentar; (...) 4)
dar-se ares de; fingir, aparentar, dissimular; 5) proceder com simulag¢do, ocultar
intencdo; fingir”. Ja o verbo dissimular € identificado nas seguintes acepcoes: “(...) 2)
ocultar, disfarcar (idade, erro, defeito etc.); (...) 4. aparentar o contrario do que de fato
ocorre; fingir, simular; (..) 6. colocar(-se) de modo que ndo seja visto; ocultar(-se),
esconder(-se)”.’"

Verifica-se, portanto, a semelhanca semantica entre os dois verbos - ao

menos na maior parte das acep¢des -, porquanto “simular” € trazido pelo 1éxico, entre

L Cf item 5.4, supra, “Simulagdio, dolo e fraude: hipéteses de evasdo tributdria”, p. 204, e
capitulo 8, “Elisdo tributaria eficaz ¢ ineficaz”, p. 217.

"2 CTN, art. 149, VIL

"3 Diciondrio Eletronico Houaiss da Lingua Portuguesa. No mesmo sentido, Aurélio
Buarque de Holanda FERREIRA ¢ MICHAELIS.
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outras acep¢des, como sindnimo de “dissimular” e este, por sua vez, também ¢&
identificado como sindnimo de “simular”.

Mas essa conclusdao nao é extraida apenas do conteido semantico dos
vocdbulos. Com efeito, no item 5.1, supra, discorreu-se sobre a natureza juridica da
simulacdo, distinguindo-a em duas categorias principais: a simulacdo absoluta, que
ocorre nos casos em que hd uma manifestacio de vontade que exprime um ato ou
negocio que sequer existe na realidade; e a simulacfo relativa, na qual a declaracio de
vontade expressa um negocio diverso daquele que efetivamente se pretende realizar,
ou é realizado por interposta pessoa, diversa daquela que efetivamente integra o
negdcio juridico.”

A doutrina civilista sempre se manifestou no sentido de que a simulacdo
ocorre com 0 objetivo de dissimular o que realmente se praticou. Ou seja, no campo
Direito Tributario, para dissimular a ocorréncia do fato juridico tributdrio, pratica-se
um ato simulado.

Nesse sentido, cabe a manifestacio de Marcos Bernardes de MELLO, que
“(...) na simulacdo relativa hd um ato simulado, aquele que aparece, € um ato
dissimulado, aquele que efetivamente se quer, mas que ndo aparece”.’” Também
Washington de Barros MONTEIRO, ao asseverar que “(...) desfeito o ato aparente,
roto o invélucro, cumpre examinar a validade do que restou do conteido. Se nao
houver inten¢do de prejudicar terceiros, ou de violar disposicao de lei, o ato
dissimulado é vélido”."

Ou seja, o ato ou negocio dissimulado é aquele encoberto pelo ato ou
negocio simulado. Em sentido geral, portanto, sdo duas faces da mesma moeda.

Embora seja posterior a edicao da Lei Complementar n. 104/2001, o Cédigo
Civil de 2002 adotou a terminologia ja contida na doutrina, conforme se verifica no

artigo 167 do Cédigo Civil, segundo o qual, “E nulo o negécio juridico simulado, mas

4 <A simula¢do”, p. 198.
"3 Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 157.
18 Curso de direito civil, p. 210 (sem grifos no original).
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subsistird o que se dissimulou, se vélido for na substincia e na forma”.”"” Ou seja, a
dissimulacdo € o resultado da simulacdo ou, como dito, a outra face da simulacao.

Nesse contexto, ndo obstante a intencdo do legislador tenha sido diversa,
conforme da conta a leitura da exposicao de motivos, acima transcrita, entende-se que
o artigo 116, paragrafo dnico, do Codigo Tributdrio Nacional, ao dispor sobre “a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria”, deve ser interpretado como se
referindo ao género “simulagdo”.

Marco Aurélio GRECO argumenta que o Cdédigo Tributario Nacional
contempla a figura da simulacdo em vérias outras oportunidades, de sorte que o artigo
116, pardgrafo unico, a0 mencionar a expressdo dissimulacdo, o esta fazendo em
sentido diverso daquele ja utilizado no C6digo.”®

Nao obstante o costumeiro acerto com que o referido autor elabora suas
proposicdes, ndao se compreende dessa forma.

Sdo conhecidas as impropriedades cometidas pelo legislador tributario na
elaboracdo do Codigo Tributario Nacional, com o emprego de palavras
plurisignificativas e ambiguas. Basta lembrar a polémica em torno da expressao “fato
gerador”, ora designando a hipé6tese prevista na norma, ora o fato juridico tributario ja
realizado.” Além disso, vale recordar a licio de Paulo de Barros CARVALHO no
sentido de que a linguagem do legislador ndo €, de forma alguma, resultado de um
trabalho sistematizado, uma vez que, em varias oportunidades, emprega palavras
colhidas da experi€éncia comum e, em outras, as utiliza de acordo com sua acepc¢ao
cientifica. Cabe ao jurista, assim, depurar essa linguagem para o nivel da Ciéncia do

Direito.”® Essa depurac@o, entende-se, leva ao entendimento ora proposto.

"7 Sem grifos no original.
18 Planejamento tributdrio, 415.
My, secdo IV, item 2.3, p. 110-155, “A estrutura l6gico-formal da norma de incidéncia
tributaria”.
20 Curso de direito tributdrio, p. 3-4.
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A localizac2o topogréfica do artigo 116, paragrafo Unico, inserto no Titulo 1T
do Codigo Tributario Nacional, que trata da “Obrigacdo Tributdria”, no capitulo
referente ao “Fato Gerador”, também nao € suficiente para se concluir que a expressao
dissimular ali empregada esteja sendo utilizada em um sentido diverso daquela
simulagdo a que se refere o artigo 149, VII, inserto no Titulo III, relativo ao “Crédito
Tributdrio”, mais especificamente no capitulo 11, referente a sua “Constituicao”. Isso
porque é cedico também que a distribuicio das matérias no Cddigo Tributério
Nacional esta longe de possuir qualquer rigor cientifico.

Novamente cabe a lembranca de Paulo de Barros CARVALHO,
comentando o disposto no artigo 1° do Cédigo Tributario Nacional, ao estabelecer que
“Esta lei regula (...) o sistema tributdrio nacional e estabelece (...) as normas gerais de
direito tributario (...)”, sugerindo ao leitor incauto que as “normas gerais de direito
tributario” ndo pertencem ao “sistema tributario nacional”, interpretacdo absurda que
seria confirmada pela divisdo do Cdédigo em dois Livros, o primeiro tratando do
Sistema Tributdrio Nacional e o segundo das Normas Gerais de Direito Tributério.”

Marco Aurélio GRECO também argumenta que o ordenamento positivo
brasileiro utiliza o verbo “dissimular” em sentido ndo equivalente a “simula¢do”, tal
como se verifica no artigo 1° da Lei n. 9.613, de 1998, e que, no verndculo, o
vocédbulo dissimular apresenta acep¢ao mais ampla que o simular, podendo o primeiro
representar, também, “ocultar ou encobrir com astuicia, disfarcar, ndo dar a perceber,
calar, fingir, atenuar o efeito de; tornar pouco sensivel ou notavel, proceder com
fingimento, hipocrisia, ter reserva, ndo revelar ou seus sentimentos ou designios,

esconder-se”.’

L Ibidem, p. 142.

2 «Art, 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicdo,
movimentagio ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
crime” (Lei sobre Lavagem de Dinheiro).

2% Planejamento tributdrio, p. 414.
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Mesmo admitindo-se que, em algumas acepgdes, os vocdbulos ndo
apresentam equivaléncia semantica, compreende-se que a argumentacio nido €
suficiente para se concluir que a expressao dissimular veio a dizer outra coisa diversa
da simulacdo ja prevista no Codigo Tributério.

O método gramatical € apenas o primeiro passo no processo de interpretacao,
e, embora se reconheca o aspecto condicionante da investigacao semantica, no caso em
exame a maioria das significacdes mencionadas nos 1éxicos leva a identificacao entre
dissimular e simular. Ademais, a exemplo da simulacdo prevista no artigo 149, inciso
VII, do Co6digo Tributdrio Nacional, a legislacdo tributaria ndo define o que sejam tais
condutas. Assim, conforme entendimento ja sedimentado na doutrina, quando a lei
tributaria apenas se referir a categorias e conceitos que ja estejam reguladas no direito
privado, essas categorias € conceitos continuam com a definicdo e forma atribuidas
pela legislacdo civil, nao modificada pela legislacdo tributaria, mas por elas
incorporadas, ainda que os efeitos decorrentes de sua aplicacdo sejam especificos para
a seara tributdria, conforme preceitua o artigo 109 do Cédigo Tributdrio Nacional.”*
Nesse contexto, o artigo 167 do novo Cddigo Civil demonstra que se estd a tratar de
hip6teses de simulagio.”™

Quanto a legislacdo francesa, que teria inspirado a norma do paragrafo tnico
do artigo 116 do Cddigo Tributario, e que utiliza o verbo dissimular como
representativo das hipéteses de simulagcdo, como também de fraude a lei, cabe aqui a
adverténcia ja feita neste estudo no sentido de que a importacdo de categorias e

conceitos do direito estrangeiro ndo pode ser feita de forma aleatéria.”” Em primeiro

72+ «Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definigio,
do conteudo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para defini¢io dos
respectivos efeitos tributarios”.

5 Com base no artigo 167 do Cdédigo Civil, também conclui James MARINS que
“Dissimulagfo, portanto, ¢ simulacio e simulacio ndo € elisdo, logo o pardgrafo tinico do CTN ndo
cuida de elisdo, mas de simulacio”. Elisdo tributdria e sua regulacdo, p. 58.

726 Argumento utilizado por alguns autores, como Ricardo Lodi RIBEIRO, para sustentar
que, a semelhanga da legislacdo francesa, o Artigo 116 também utilizaria o verbo dissimular em
ambos os sentidos. O abuso de direito no planejamento fiscal e a cldusula geral antielisiva, p. 346-
347.
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lugar, pelo conteddo analitico e pela forma rigida com que a Constituicdo Brasileira
tratou da matéria tributaria. Segundo, porque os institutos de direito civil, que em
muitas oportunidades fundamentam as normas tributarias antielisao, possuem sentido e
amplitude proprios em cada estado, de acordo com a tradi¢do civilista, mormente no
que se refere aos chamados vicios de vontade. E, finalmente, porque cada diploma ¢
ordenado de acordo com valores, objetivos e experi€ncias proprias e estabelece
pressupostos positivos e negativos especificos para a consecu¢do desses objetivos e
observancia desses valores.”™

Parafraseando Paulo de Barros CARVALHO, talvez esse seja mais um
exemplo da despreocupacao do legislador que, ndo obstante suas boas intencdes, “(...)
joga, irrefletidamente, normas para o interior do ordenamento, alheio ao significado
organico que nele possa representar a edi¢do de tais regras”.’*

Assim, nao obstante a mens legislatoris, que pretendia inserir no
ordenamento juridico tributario, norma tendente a evitar a elisdo praticada com abuso
de direito ou de formas, ndo € essa a interpretacdo adequada do artigo 116, paragrafo
Gnico.”” Nio se trata de escolher entre uma “(...) interpretacdo que perceba
racionalidade inovadora e outra que perceba inocuidade e esterilidade da lei”, como
alude Marciano Seabra de GODOI,™ mas sim, interpretar o dispositivo de maneira

sistematica, observando o significado do termo nele contido ¢ a forma como esse

termo era até entdo empregado pela doutrina, além da significacdo atribuida a0 mesmo

77 A cautela na importagdo de conceitos, institutos e categorias juridicas estrangeiras j4 foi
tratada em mais de uma oportunidade nessa dissertagdo - v. secfo III, capitulo 5, “A doutrina
estrangeira ¢ a diversidade de ambientes constitucionais”, p. 100. Os trés dbices acima apontados sio
referidos, dentre outros autores, por Heleno Taveira TORRES. Limites ao planejamento tributdrio...,
op. cit., p. 57.

2 Curso de direito tributdrio, p. 142.

™ Recorde-se a justificativa constante do projeto de lei: “6. A inclusio do pardgrafo tnico
ao artigo 116 faz-se necessdria para estabelecer, no dmbito da legislago brasileira, norma que permita
a autoridade tributaria desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com finalidade de elisdo,
constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de
planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de direito” Mensagem n. 1.459.

Y A figura da “Fraude a Lei Tributdria” prevista no Art. 116, pardgrafo tinico do CNT
(sic), p. 104.
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termo de acordo com a referéncia da legislacdo civil, da qual a norma tributaria, por
ndo definir o instituto, extrai seu conteido.”!

Portanto, o artigo 116, pardgrdfo unico, do Codigo Tributdrio Nacional,
constitui norma anti-simulagcdo, combatendo especificamente as hipoteses de
simulacdo relativa que tenha objetivo de excluir ou reduzir a tributag¢do, inserindo-se,
portanto, no campo da evasdo tributdria.

Isso no quer dizer que a referida norma tenha revogado a disciplina do
artigo 149, VII, do Codigo Tributdrio Nacional, e que a desconsideracdo dos atos
simulados, ou praticados com dolo ou fraude, fica agora dependente da norma
regulamentadora do pardgrafo Unico do artigo 116, como advoga Gabriel Lacerda
TROIANELLIL. ™

Se duvida ainda havia sobre a possibilidade de a administragcdo tributdria
desconsiderar os atos ou negocios juridicos simulados, com base no artigo 149, VII, do
Cddigo Tributéario Nacional, tal restou dissipada com o pardgrafo tdnico do artigo 116
do Cédigo Tributdrio Nacional.  Todavia, o referido pardgrafo ndo possui
aplicabilidade imediata, pois depende de lei que o regulamente. Se a norma
regulamentada for efetivamente interpretada como uma clasula antievasdo, a norma
regulamentadora certamente trard beneficios aos contribuintes, ao disciplinar o
procedimento para essa desconsideracdo, homenageando o principio da seguranca
juridica e as garantias e direitos dos cidadaos.

Enquanto isso nao ocorre, porém, permanece vélida a norma prevista no
artigo 149, VII, do Cdédigo Tributario Nacional, utilizando-se o procedimento geral
previsto para o Processo Administrativo Fiscal, garantindo-se, evidentemente, o
contraditorio e a ampla defesa, na forma assegurada pela Constituicdo € consoante ja

ocorre usualmente.

! Critérios seméntico e pragmatico da semiologia.
2.0 pardgrafo vinico do artigo 116 do Cédigo Tributdrio Nacional como limitador do
Poder da Administracdo, p. 101.
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11.3. SOBRE A POSSIBILIDADE DE UMA NORMA GERAL
ANTIELISAO NO DIREITO BRASILEIRO

Discorreu-se no item precedente sobre a interpretacio da norma prevista no
artigo 116, paragrafo unico, do Cddigo Tributario Nacional, defedendo-se a
interpretacdo de que, ndo obstante os objetivos que motivaram a sua criacado, trata-se
de norma que visa ao combate de atos ou negoécios simulados, praticados pelo
contribuinte com o objetivo de excluir, reduzir ou diferir a tributacao.

Com essa interpretacdo, excluiram-se da discussdo outros pontos que
deveriam ser debatidos em relacdo a referida norma, caso fosse ela considerada uma
verdadeira norma de repressao a elisdo tributéria.

Todavia, para nao deixar a questdao em aberto, cabe perquirir, neste ponto, se
seria possivel, no direito brasileiro, a elaboracio de uma norma geral autorizando a
administracdo tributaria a desconsiderar atos ou negdécios juridicos realizados com o
fim de eliminar ou reduzir a incidéncia tributaria, € que no se enquadrem na figuras
de ilicitos tipicos, como o sdo a fraude fiscal, simulacdo ou dolo.

Entende-se que, com essa formulacdo, tal espécie de norma ndo seria
admitida pelo sistema constitucional positivo brasileiro. Mas o 6bice aqui vislumbrado
ndo reside propriamente na impossibilidade de se reconhecer a aplicacdo no Direito
Tributdrio do abuso de direito ou outra espécie de infracdo indireta a norma tributéria,
tampouco na suposta violacdo que tal reconhecimento traria aos principios da
legalidade, da tipicidade e da seguranca juridica. A objecdo reside na impossibilidade
de outorgar-se a administracdo tributaria a possibilidade de desconsiderar os atos ou
negocios juridicos com base nesses pressupostos.

A aplicacdo de uma norma geral antielisdo pressupde uma analise subjetiva
e uma ponderacdo de valores ampla demais para serem outorgadas a uma das partes

envolvidas na relacdo juridica.
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Como visto na secdao IV, o tema da elisdo tributaria traz subjacente o exame
de principios constitucionais colidentes. De um lado, a autonomia privada, a liberdade
negocial, a legalidade estrita; de outro, a isonomia, a capacidade contributiva, a
solidariedade no custeio das despesas estatais. Tal conflito ndo se resolve com a
eliminacdo de um ou outro grupo de principios, mas sim com a busca, em determinado
caso concreto, do equilibrio e da ponderacfo de tais principios.””

A busca de uma solu¢do fundada na ponderacio de principios constitucionais
colidentes nao pode ser outorgada a administracio tributéria, assim como nfo pode ser
concedida ao contribuinte, porque ambos sao partes na relacdo juridico-tributaria.

Nesse ponto, com razao Marco Aurélio GRECO, ao sustentar que a
desconsideracdo dos atos ou negdcios juridicos praticados pelos particulares ndo pode
ser efetivada por um agente fiscal ou por um 6rgdo unipessoal da administracao
fazendaria, mas sim, por um O6rgdo colegiado, composto por representantes da
sociedade civil ou, ainda, pelo Poder Judiciario. Apesar de a administracdo estar
submetida ao principio da legalidade estrita e aos demais ditames constitucionais que
regem a administracio publica (CF, art. 37), ndo se pode negar que fisco € necesséria e
invariavelmente parte na relacdo juridico-tributaria, razdo pela qual ndo estaria
nenhum 6rgao unipessoal ou unilateral da administracdo fazendaria, apto a compor de
uma forma equilibrada esses principios colidentes, de modo a apurar, no caso
concreto, o seu ponto de equilibrio.”*

Tal ébice n2o se apresenta nas hipdteses de ilicitos tipicos, como as diversas
espécies de fraude fiscal, de simulacdo, ou de dolo, pois, nesses casos, o grau de
subjetividade na tipificacdo da conduta ilicita € substancialmente menor do que existe
nas hipoteses de abuso de direito, de fraude a lei ou de outras espécies de infracao
indireta a norma juridica. Na fraude, cabe a administracdo tributaria demonstrar, v.g., a

emissao da nota fiscal com preco adulterado; na simulacdo, a formalizacdo de um

33y, se¢dio III, item 4.2, “Conflito de regras e colisdo de principios fundamentais”, p. 95.
% Planejamento tributdrio, p. 438-440.
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negocio juridico que nlo corresponde ao verdadeiro negdcio realizado. O esquema se
resolve sob o principio da subsun¢cdo do conceito do fato ao conceito da norma
tipificadora da conduta ilicita. Nao € o que ocorre em ilicitos atipicos, como o abuso

de direito ou a fraude a lei, para os quais a lei ndo estabelece tipificacdo exata para o

N

enquadramento das condutas a norma legal. Cabe ao intérprete, no caso concreto,
verificar, a vista dos fatos ocorridos e com o olhar nos principios aplicaveis a espécie,
se o ato foi praticado com abuso de direito ou com fraude a lei. Tal tarefa, entende-se,
nao pode ser outorgada a uma das partes na relacdo juridico-tributaria.

De todo pertinente € o entendimento manifestado por José Casalta NABAIS
sobre a clausula geral antiabuso, prevista no n. 2, do artigo 38, da Lei Geral Tributaria
portuguesa, com reda¢io atual atribuida pela Lei n. 30-G/2000;”* o qual se pede vénia

para transcrever, bem como para a ele aderir:

Em primeiro lugar, a consagracio de uma clausula geral antiabuso compreende-se em
principio, pois estamos num momento em que se torna cada vez mais necessdrio dar
poderes a administracfo tributdria, sobretudo em segmentos da tributagdo como o
paradigmético exemplo dos rendimentos das aplicagdes financeiras, cujos mercados sdo
cada vez mais dominados pela desregulacio legal, pela desintermediagfio e conseqiientes
instrumentalizagdo e titularizagdo (através da menor intervengdo dos bancos e
estabelecimentos financeiros e da sua maior incorporacio em titulos negocidveis) e, bem
assim pela internacionalizago.

Concordamos, por isso, em principio, com a adop¢do de uma clausula geral contra a evasio
e fraudes fiscais. Na verdade, reconhecemos que a luta contra as multiplas e imaginativas
formas, que tais fendmenos apresentam, muito dificilmente poderd ser levada a cabo com
&xito pelo legislador através de uma casuistica previsdo de multiplas e diversificadas
clausulas especiais, num auténtico jogo do gato e do rato.

(...)

Mas, dizermos isto, nfo significa que concordemos com uma cldusula com o teor da versdo
origindria. E ndo podemos acompanhar uma cldusula com tal amplitude, justamente porque
se revela demasiado aberta, deixando & administragio tributaria poderes excessivamente
amplos. Poderes que, a serem exercidos nesses precisos termos, se arriscavam seriamente a

5 Veja-se o teor da lei: “Sdo ineficazes no ambito tributdrio os actos ou negécios

juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas, a reducio, eliminagfo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em
resultado de factos, actos ou negécios juridicos de idéntico fim econdémico, ou a obtencio de
vantagens fiscais que nfo seriam alcancadas, total ou parcialmente, sem utilizacio desses meios,
efectuando-se entdo a tributagdo de acordo com as normas aplicidveis na sua auséncia e ndo se
produzindo as vantagens fiscais referidas”.
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violar a livre disponibilidade econdmica dos individuos e empresas decorrente do principio
- 736
do Estado fiscal.

Vale lembrar, ainda, a anotacdo de Heleno Taveira TORRES, no sentido de
que, mesmo nos pafses que adotam a norma geral antielisdo, restam ddvidas sobre sua
utilidade e eficacia, principalmente por ser facil o descaminho para uma interpretaciao
analdgica ou meramente econdmica, figuras hd muito rejeitas no campo da imposi¢ao
tributaria. Segundo o relato do referido autor, na Espanha, Portugal, Itdlia, Franca e
Bélgica, as normas gerais antielisdo tiveram até hoje rarissima aplica¢do. No Reino
Unido, ha uma preferéncia pelas normas de prevencdo, o que indica um grau de
desconfianga quanto a utilidade da cldusula geral.”’

A doutrina, nesses paises, permanece confrontando-se sobre a legitimidade
de tais normas gerais e dos limites de sua utilizagio.

Em resumo, entende-se possivel, em tese, a elaboracdo de uma norma geral
de repressdo a elisdo tributdria praticada com abuso de direito, ou infracdo indireta a
norma tributdria, tal como se pretendeu com a altera¢do do pardgrafo tinico do artigo
116 do Codigo Tributdrio Nacional, cujo resultado, porém, como visto, foi a criacdo
de uma norma anti-simulag¢do.

A constitucionalidade de tal espécie de norma, porém, depende da elei¢cdo
do orgdo responsdvel pela desconsideragcdo dos atos ou negdcios praticados pelo
contribuinte, que ndo pode ser vinculado ou composto exclusivamente por membros
da administra¢do tributdria, sendo valida a idéia de Marco Aurélio GRECO de um
o0rgao composto por representantes da sociedade. Melhor, porém, que tal clausula
conferisse ao Poder Judicidrio tal tarefa, mediante provocacdo da administracdo,
estabelecendo-se o contraditério e submetido o julgamento a um 6rgdao imparcial e

guardido dos principios e valores constitucionais.

3¢ Direito fiscal, p. 220.
7 Limites ao planejamento tributdrio ... op. cit., p. 60-61.
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Quanto aos casos de evasdo tributdria - fraude, simulacdo, dolo e outros
ilicitos tipicos -, mantém-se inalterado o entendimento de que pode e deve a
administracdo tributéria desconsiderar os atos ou negécios viciados com tais ilicitudes,
procedendo ao lancamento do tributo devido e encoberto pelo ato ou negdcio ilicito.

Permanece, também, o entendimento quanto a possibilidade de edi¢do de
normas especificas de prevencdo ou correcdo da elisdo tributaria, encontradas de
formas variadas em nosso ordenamento tributdrio.”

Dito isso, porém, é preciso enfatizar que o exame da elisao tributéria, a luz
do ordenamento juridico interno, nlo se encerra por aqui. Assim, o capitulo seguinte €
dedicado ao exame da influéncia - se € que existe - dos institutos e da disciplina legal

do direito privado sobre a elisdo tributéria.

8 y. secdo IV, item 3.8: Praticabilidade, presuncdes e ficgdes no direito tributdrio”, p. 170;
e secdo V, item 10.2, supra: “Normas preventivas especificas ou de corre¢do”, p. 231.
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12. ELISAO TRIBUTARIA, ABUSO DO DIREITO E FRAUDE A LEI

12.1. INTRODUCAO

Discorreu-se, no capitulo 10 desta secdo, sobre as formas de controle da
elisdo tributaria, seja por meio de normas gerais antielisao, seja por meio de normas de
prevencao ou de correcio.

No capitulo 11, tratou-se de analisar o disposto no artigo 116, pardgrafo
Unico, do Cddigo Tributario Nacional, apresentando a discussdo doutrinaria sobre a
natureza € o conteido da referida norma. Diante da divergéncia de interpretacdo,
entendeu-se tratar de uma norma anti-simulacio. Avaliou-se, também, a possibilidade
tedrica de criacdo de uma verdadeira norma antielisdo no direito interno, aplicavel as
hipéteses de abuso de direito e fraude a lei, concluindo-se pela possibilidade, em tese,
de sua edicdo, desde que a competéncia para o julgamento da legitimidade do ato ou
negécio juridico e de sua eventual desconsideracdo ndo fosse outorgada a
administracdo tributaria.

Entendeu-se perfeitamente vidavel a edicio de normas especificas de
prevencdo ou de correcdo da elisdo tributdria, € que ja constam do ordenamento
tributario, assim como legitima a possibilidade de a administracdo tributaria
desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados por meio de simulagdo, dolo ou
fraude, que constituam hipéteses de ilicitos tipicos e, portanto, de evasao tributaria.

O estudo da elisdo tributdria, porém, nao se encerra pela analise do
ordenamento positivo tributario.

Observa-se, no direito alienigena, de um modo geral, no tratamento da elisao
tributaria, o constante recurso a figuras de direito privado, seja diretamente, pelo
intérprete tributdrio, seja pela referéncia da propria legislacdo tributdria, que remete a
legislacao civil. Verifica-se, igualmente, a permanente discussdo sobre a validade da

aplicacdo de figuras e institutos de direito civil no direito tributério.
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E preciso, entdo, investigar se a legislagdo civil nacional influi no tratamento

juridico da elisdo tributaria e, em caso positivo, em que medida essa influéncia se

efetiva. O julgamento de tal questdo, consoante ja enfatizado, somente pode encontrar

alicerce no préprio ordenamento juridico brasileiro.

E o que se passa a fazer na seqiiéncia, a partir das normas de direito privado.

12.2. A INFLUENCIA DA LEGISLACAO CIVIL NO DIREITO

TRIBUTARIO

De inicio, € preciso afastar o entendimento, restrito mas existente, de que a

legislacdo civil ndo traz qualquer efeito para a conformaclo das relacdes juridico-

tributarias, que estariam subsumidas em um sistema proprio, o sistema tributério

nacional, sujeito, ainda, ao disposto no artigo 146, III, da Constituicdo Federal. Assim,

em relacdo as alteracOes trazidas a legislacdo civil pelo novo Cédigo Civil de 2002,

entendem alguns autores que niao possuem elas nenhuma aplicacio no campo do

Direito Tributério. Essa € a opinido de Jodo Francisco BIANCO:

fechado,

Se nds temos na Constitui¢do o artigo 146 que outorga competéncia a lei complementar
para estabelecer normas gerais em matéria de direito tributario, definir o fato gerador,
definir a base de calculo, definir o sujeito passivo da obrigagio, o sistema é fechado. A
Constituicdo fechou o sistema e outorgou especificamente a lei complementar esse poder
ou essa capacidade de regular a forma de atuagfo do sistema. Pelo simples fato de a lei
privada, ou seja, o novo Cédigo Civil, trazer algumas alteracdes ou dispor de uma forma
um pouco diferente, o comentério que eu faco € nesse sentido: ela vai ser utilizada para
reger as relacdes entre os particulares, mas ndo vai ter qualquer aplicacio no ambito do
direito tributério.”

Compreende-se totalmente equivocada a defesa de um sistema tributario

alheio as modificacdes do direito privado. Entende-se insustentdvel o

3% 0 planejamento tributdrio e o novo Cédigo Civil, p. 132-133.
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argumento de que as alteracOes da legislacdo civil aplicam-se apenas as relacOes
privadas, nao tendo gualquer influ€ncia no ambito do Direito Tributario.

Ja se teve oportunidade de demonstrar nesta dissertacdo, ser falsa a nocao de
autonomia do direito tributdrio e que o subsistema tributario ndo € fechado, mas sim,
recebe o influxo dos demais ramos do direito e sobre eles também exerce influéncia,
tudo a vista da unicidade do sistema da Ciéncia do Direito.”

Também manifestou-se o entendimento de que nfo € toda e qualquer norma
aplicavel ao Direito Tributdrio que demanda, necessariamente, a via da lei
complementar. Nesse sentido, indicou-se a interpretacio que se entende correta acerca
do artigo 146 da Constituicao Federal, no sentido de que o inciso III do referido artigo
somente pode ser aplicado em conjunto com os incisos I e I, ou seja, as normas gerais
em matéria tributdria de que fala o inciso III, sdo aquelas que dispde sobre conflitos
de competéncia entre os entendes tributantes (inciso I) ou sobre a regulacdo das
limitagdes constitucionais ao poder de tributar (inciso II).™!

Igualmente foi dito alhures que, quando a lei tributdria apenas se refere a
categorias € conceitos que ja estejam reguladas no direito privado, essas categorias e
conceitos continuam com a definicdo e forma atribuidas pela legislacdao civil, nao
modificadas pela legislacao tributdria, mas por elas incorporadas, ainda que os efeitos
decorrentes de sua aplicacdo sejam especificos para a seara tributaria, conforme
preceitua o artigo 109 do Cédigo Tributdrio Nacional.”

Além disso, a competéncia para instituicdo de tributos, outorgada pela
Constituicdo Federal a cada um dos entes politicos, é estabelecida com base em

conceitos de direito privado, civil ou comercial, ou em situacdes meramente

0 Cf. secdo I, capitulo 4, p. 31, “A falsa autonomia cientifica do Direito Tributdrio”.

“LCf. seciio IV, item 3.2, p. 141, “Tipicidade e vedagdo de analogia”.

™2 Subitem 11.1.4, supra, p. 246: “Conclusdo sobre o artigo 116, pardgrafo vnico, do
Cédigo Tributario Nacional”.

“Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definigio,
do conteudo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para defini¢io dos
respectivos efeitos tributarios”.
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econdmicas - fatos econdmicos. O Cddigo Civil regula os fatos, atos e negocios
juridicos que as pessoas praticam na vida diaria e sao esses fatos, atos ou negdcios que
foram escolhidos pelo legislador constituinte para hipdteses de incidéncia da norma
tributaria - CTN, arts. 116 e 118.

Desse modo, quando a Constituicdo Federal estabelece a competéncia
tributaria para instituicdo de tributos sobre a propriedade imobilidria, sobre a
transmissao causa mortis de bens, sobre a propriedade de veiculos, sobre a transmissao
inter vivos onerosa de bens imdveis, sobre direitos reais sobre iméveis, sobre prestacao
de servicos, em todos esses casos, € o direito privado que define como e quando ocorre
cada um desses fatos ou negécios. E também na legislacdo privada que se encontrard a
definicdo de pessoa fisica ou juridica, de proprietario, de sociedade, de adquirente e
alienante, todos conceitos utilizados e referidos pela legislacdo tributaria para
descrever a regra-matriz de incidéncia tributéaria.

Assim sendo, n2o se vislumbra como a legislacdo civil, ao estabelecer a
definicdo dessas categorias, a descricdo da realizacdo desses negdcios juridicos, dos
principios que os regem e dos elementos que os viciam e 0s tornam nulos ou anulaveis,
nao possa ter qualquer influéncia no Direito Tributario.

E possivel, no exame de determinado conceito ou categoria de direito
privado, que se conclua que a legislacdo civil ou comercial ndo opera efeitos sobre a
seara tributéria, seja porque a legislacdo tributdria dispde de forma diversa sobre esse
conceito ou categoria, seja porque se trata de matéria reservada a lei complementar
tributaria (CF, art. 146). Mas nlo € possivel negar a influéncia ou os reflexos da
legislacdo privada sob o erroneo argumento da inatingibilidade e fechamento do
sistema tributério.

ApoOs analisar o conteido dos artigos 109 e 110 do Cdédigo Tributario

Nacional, sintetiza Heleno TORRES:

Desta forma, o legislador pode operar qualquer cilculo de relagbes com os conceitos e
institutos ¢ formas de direito privado, ressalvados os limites constitucionais, operando; 1)
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mediante transferéncia de conceitos; ii) por aplicacdo andloga das disposi¢oes de direito
privado ao tributrio; ou, iii) mediante criagdo autdnoma ou mutagdo de conceitos de
direito privado. E quando em presenca de um conflito de qualificagdes, relativas aos
elementos da hipétese de incidéncia, por auséncia de regra para resolver tal tipo de
antinomia, entre normas de direito privado e normas tributérias, visto que nfo se aplica a
regra da especialidade, hd de prevalecer sempre, quando norma geral ndo disponha de
modo diverso, o quanto preveja o direito privado.’*

2z

Em quais hipoteses, portanto, o direito positivo privado é aplicdvel ao
Direito Tributdrio? Entende-se que a legislacdo federal civil, em sentido amplo, pode
ser aplicada ao Direito Tributdrio, quando ndo houver reserva constitucional -
nucleo constitucional da hipotese de incidéncia - ou de lei complementar - CF, art.
146 -, e a legislagcdo tributdria ndo dispuser sobre o tema, de forma idéntica ou

diversa a legislagcdo privada.

12.3. O ABUSO DO DIREITO E A FRAUDE A LEI NO DIREITO
CIVIL

Demonstrada a possibilidade, em tese, de aplicacdo do Direito Civil no
Direito Tributario, nos termos supra, pretende-se investigar a incidéncia, no campo do
segundo, dos institutos do abuso do direito e da fraude a lei, conforme previstos na
legislacdo do primeiro. Antes, porém, impende fazer uma breve revisdo sobre sua

conformacdo no proprio direito privado. E o que se apresenta a seguir.

12.3.1 Abuso do direito
Os doutrinadores mencionam que a teoria do abuso teria surgido na
jurisprudéncia do direito de propriedade, tratando-se de construcdo tedrica do século

XX, embora alguns autores busquem sua origem remota no direito medieval e no

™3 Direito tributdrio e direito privado, p. 84.
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direito romano.”* Paulatinamente, com a evolu¢do da jurisprudéncia sobre o tema, a
concepg¢do do abuso do direito foi incorporada nos ordenamentos juridicos de diversos
paises.

A caracterizacdao do abuso na evolucio da jurisprudéncia e da doutrina, pelas
préprias caracteristicas de sua concepcao, nao encontrou um critério Gnico € uniforme.
Para alguns, o elemento caracterizador seria a vontade de prejudicar. “Todas as vezes
que o titular exercite um direito movido por esse proposito subalterno, configurado
estard o abuso de direito”. Para outros, o aspecto central seria a auséncia de interesse
legitimo. “Se o titular exerce o direito de modo contrario ao seu destino, sem o
impulso de um motivo justificavel, verificar-se-a o abuso de direito”. Finalmente, uma
terceira corrente consistiria no exercicio irregular ou anormal do direito. “Alguém, por
exemplo, na sua propriedade, provoca emissdo de fumaca; ou, em virtude de sua
profissdo, produz ruido. Se a emissao, ou ruido, excede ao normal, a0 comum, havera
abuso, a ser reduzido as devidas propor¢des, através da a¢io judicial adequada”.™

Alfredo Augusto BECKER indagava se era possivel conceber um mau uso -
ou abuso - do direito que ndo se confundisse com a propria auséncia do direito -
ilegalidade ou ilicitude. Referido autor apoiava-se na doutrina de PLANIOL, segundo
o qual “(...) o direito cessa onde o abuso comeca, € nao pode haver uso abusivo de um
direito qualquer, pela irrefutdavel razio de que um sé e mesmo ato ndo pode ser,
simultaneamente, conforme o direito e contrario ao direito”. Desse modo, para as

teorias negativistas, o abuso de direito, como principio geral, é inconsistente, sendo

™+ Consta que o primeiro registro do reconhecimento do exercicio abusivo de um direito,
citado por Demogue, foi expresso pela Corte de Amiens, no caso Clemente Bayard, em 1912. Refere-
se que o proprietirio de um terreno vizinho a um campo de pouso de dirigiveis, construiu, sem
qualquer justificativa aparente, enormes torres no vértice das quais instalou langas de ferro, do que
resultou uma situagfo de perigo e prejuizo para as aeronaves que aterrissavam no terreno proximo. A
decisfio judicial considerou que a conduta era abusiva, responsabilizando o proprietario. Cf.
Washington de Barros MONTEIRO. Curso de direito civil, p. 282.

"t Washington de Barros MONTEIRQO, Curso de direito civil, p.283.



264

possivel sua consideracdo, segundo Alfredo BECKER, apenas no plano da Moral; sua
implantac¢do no plano juridico é que constitui verdadeiro abuso de direito.”

Entende-se que tal visdo estd hoje superada. A licitude — aparente - de
determinada conduta ndo exclui a possibilidade de reconhecé-la como abusiva e,
portanto, contraria ao direito.

A negacdo do abuso do direito como categoria autdnoma, tem como
principal pressuposto a concepcao do direito subjetivo em termos absolutos. Assim,
como sustentou Marcel PLANIOL, citado por BECKER, um s6 ato nao pode ser
simultaneamente conforme e contrario ao direito. Se a conduta é de acordo com o
direito, € licita; se for ilicita, € porque extrapolou os limites do direito. Se o ato
abusivo é ilicito, entdo ndo é decorrente do exercicio de um direito e o abuso nao
constitui categoria distinta do ato ilicito tipico. Esse argumento nfo prospera.

Trata-se, como bem observa Heloisa CARPENA, de formulacao tipica do
pensamento liberal, fundada em uma concepcdo do direito subjetivo em termos
absolutos, como uma esfera particular reservada ao sujeito, com a exclusido dos demais
e de toda e qualquer consideragdo estranha a sua vontade.”’ Assevera a autora que a
contradicdo apontada por PLANIOL desaparece quando se tem em vista que “(...) o
termo ‘direito’ tem acepcdes distintas: a de juridicidade e a de prerrogativa
determinada. Desta forma, o ato pode ser conforme o direito conferido ao titular e
contrario ao direito considerado como corpo de regras sociais obrigatdrias. Por esta
razdo, precisamente, prefere-se a terminologia abuso do direito e ndo de direito”.’*

A concep¢ao de um direito subjetivo absoluto, idéia-principio do liberalismo
individualista no século XIX, n2o tem mais lugar no século XXI. A evolucdo das
teorias que reconhecem o abuso do direito levou a buscar a sua identificacdo no
proprio direito subjetivo, configurando um de seus elementos. Assim, na dic¢do de

Heloisa CARPENA, é no interior do préprio direito que o abuso surge, em face da

8 Teoria geral do direito tributdrio, p. 143.

T Abuso de direito nos contratos de consumo, p. 44.
™ Ibidem, p. 44-45.



265

disparidade com o sentido teleoldgico a partir do qual se funda o direito subjetivo.
Desse modo, “Exercer legitimamente um direito ndo é apenas se ater a sua estrutura
Sformal, mas sim cumprir o fundamento axiologico-normativo que constitui este mesmo
direito, que justifica seu reconhecimento como tal pelo ordenamento e segundo o qual
se ird aferir a validade do ato de exercicio”."”

Por essa razdo é que o comportamento daquele que abusa do direito, s6
aparentemente constitui o exercicio regular desse direito, pois o agride, nio na sua
estrutura formal, mas no seu sentido e fundamento axiolégico. O critério essencial para
identificar o abuso, portanto, é interno, decorrente do confronto entre o sentido do
direito subjetivo assegurado ao titular (valor), ¢ o caminho adotado por esse titular
para o seu exercicio.

Portanto, leciona Heloisa CARPENA, no ato abusivo, o sujeito preenche a
estrutura do direito subjetivo, mas ndao cumpre o valor normativo que é seu
fundamento de validade. Assim, tanto no ato ilicito como no ato abusivo, atua-se fora
do direito. A diferencga entre ambos esta no critério para sua identifica¢do: no primeiro,
violam-se os limites 16gico-formais e, no segundo, os limites axiol6gico-materiais.”

Desse modo, o abuso do direito situa-se no campo da ilicitude, mas nio se
confunde com o ato ilicito tipico, ja que sao diversas as formas de violacdo do direito.
Daf tratar-se o abuso do direito como ilicito atipico.

O abuso, anota Alvaro Villaga AZEVEDO, representa o excesso no exercicio
do direito, ou melhor, no exercicio do poder conferido ao titular de um direito. “O
poder pode ser exercido somente para os fins, em razao dos quais foi atribuido; todo
ato ndo justificado com referéncia a essa finalidade, e que se desvie do escopo, €

considerado abusivo”.”™!

™ Ibidem, p. 56.

% Ibidem, p. 58.

1 Negdcio juridico. Atos juridicos licitos. Atos ilicitos, p. 365. Cita o autor o classico
exemplo referido por Francesco Galgano, em que em uma sociedade por agdes, a maioria delibera um
aumento de capital - ato licito -, com o tnico escopo de reduzir o poder da minoria, sabendo que essa
ndo terd condi¢bes de subscrever e de integralizar as novas agdes - €scopo abusivo.
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O Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 tratou a matéria de forma indireta. O
artigo 160 dispunha que ndo constitui ato ilicito o praticado no exercicio regular de um
direito reconhecido. A contrario sensu, reconhecia a doutrina, o ato praticado no
exercicio ndo-regular de um direito seria ilicito.”*

O novo Cdédigo Civil de 2002 veio reconhecer expressamente o instituto do
abuso do direito, qualificando-o como um ato ilicito: “Art. 187. Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Nao obstante ser recente a insercado do abuso do direito no ordenamento
juridico nacional, ha muito a doutrina e a jurisprudéncia a ele se referem, seja nas
relacdes comerciais, de consumo, no contencioso judicial - abuso do direito de defesa,
abuso do direito de recorrer -, no direito de propriedade, entre outros. De forma
costumeira, o instituto tem sido relacionado a boa-fé, atuando como parametro para
estabelecer os limites da juridicidade do exercicio de um direito.

Nas lides juridicas em que o julgador se v€ diante da colisdo de principios
constitucionais, também o abuso do direito aparece como critério utilizado para se
reconhecer a prevaléncia de um principio sobre outro.

Sem prejuizo das criticas formais dirigidas a redacdo do artigo 187 do
Cddigo Civil, Heloisa CARPENA diz que a nova lei positiva e consagra em definitivo
a teoria do abuso do direito no ordenamento juridico brasileiro, “(...) reconhecendo
expressamente o elemento ético que limita o exercicio de direitos subjetivos e outras
prerrogativas”.”

Sustenta a autora, com propriedade, que a teoria do abuso do direito €
decorréncia da propria incompletude do direito positivo, que nlo pode prever todas as

condutas que se consideram ilegitimas perante os valores constitucionais:

B2t Washington de Barros MONTEIRO, Curso de direito civil, p. 282.
530 abuso de direito no Cédigo de 2002. Relativizacdo dos direitos na dtica civil-
constitucional (sic), p. 395.
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A doutrina do abuso do direito estd em sintonia com a mudanca da racionalidade juridica,
que se dirige a superagio do ideal de completude do ordenamento, icone do positivismo
contemporaneo. O reconhecimento de que o direito positivo ndo pode dar conta de prever
exaustivamente todas as condutas anti-sociais ou indesejadas é o primeiro passo para a
construcdo de um sistema coerente ¢ harmdnico. Isto porque, se ndo é dado a lei
estabelecer todos os limites ao exercicio dos direitos subjetivos, tal papel serd melhor
confiado aos principios, que desta forma assumem um maior grau de normatividade,
incidindo diretamente nas relagdes juridicas privadas.75 +

O abuso do direito constitui ato ilicito e, portanto, acarreta a nulidade do

1.75 Conforme acentua

negocio juridico, nos termos do artigo 166 do Cddigo Civi
Alvaro Villaca de AZEVEDO, “(...) em toda situacfo juridica em que existir ilicitude,
estard conseqiientemente a nulidade, mormente quando ela viciar a manifestacio da
vontade das partes, atingindo o amago e essencialmente 0 motivo, a causa negocial.

Nesse ponto, estardo as partes negociando algo ilicito”.”

12.3.2. Fraude a lei

Observa-se que o inciso VI do artigo 166 determina como causa de nulidade
do negdcio juridico, dentre outras, a figura da fraude a lei, que ocorre quando a
realizacao do ato ou negdcio juridico contiver elemento que objetive fraudar lei
imperativa.” Anota Alvaro Villaca de AZEVEDO que “(...) a lei imperativa ou norma
cogente a que se refere o legislador é a que, imposta pelo Estado, deve ser cumprida e

ndo pode ser modificada pela vontade dos interessados”.”®

5% Ibidem, p. 383. Sobre principios constitucionais e interpretacdo constitucional, v. secdo

I, capitulos 2 e 4, p. 72-99.
55 «Art. 166. E nulo o negéeio juridico quando:
(..
II - for ilicito, impossivel ou indetermindvel seu objeto;
IIT — o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; (...)”
756 Negdcio jui:fdiCO. Atos juridicos licitos. Atos ilicitos. p. 289.
T «Art. 166. E nulo o negdécio juridico quando:
(..
VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa; (...)”
8 Ibidem, p. 290.
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Marcos Bernardes de MELLO lembra que a doutrina, usual e
universalmente, qualifica a fraude a lei quando o contribuinte age contra legem, mas
atinge a lei apenas indiretamente, praticando ato em que “(...) por meio de aparente
licitude, se obtém resultado proibido pela lei ou se impede que fim por ela imposto se
realize”.”” Entende o autor que seria inadequado falar-se em fraude 2 lei quando se
trata de infracfo indireta a norma juridica. O melhor seria apenas infracdo indireta a
norma juridica, reservando-se a expressdao fraude a lei ndo a infracdo indireta
propriamente dita, “(...) mas apenas a conduta intencional de violar indiretamente a lei,
0 in fraudem legis agere, que, € preciso ressaltar, nao constitui elemento caracterizador
da infragdo indireta”.”® Assim, na opinifio do autor, a fraude a lei hé4 de ser examinada
objetivamente, abstraindo-se os aspectos psicolégicos que possam estar envolvidos -
ou seja, a intencdo do agente - como simples infracao a norma jurfdica.

Como ocorre no abuso do direito, uma das caracteristicas da fraude a lei é a
licitude dos meios empregados. “Quem pratica o ato in fraudem legis procura revesti-
lo de toda a aparéncia de ato licito. E, em geral, obtém-se licitude formal.
Substancialmente, porém, € impossivel alcancar-se conformidade com o direito,
porque norma juridica foi violada”.”" Em outros casos, realizam-se negécios juridicos

que seriam permitidos e normais, ndo fosse a obtengdo do fim proibido.”

5% Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 82.

%0 Ibidem, p. 85.

®! Ibidem, p. 86. Exemplo cléssico é o citado pelo autor na p. 88, hipétese em que, “(...)em
contrato de mutuo, o credor, para furtar-se a limitagoes legais de taxa de juros, estipula, além destes,
que fixa dentro dos limites, o pagamento de comissdes de permanéncia, taxas de fiscalizagdo ou outros
encargos com a denominacdo que lhes dé. Se tais encargos ndo correspondem, especificamente, a
servicos, expressamente permitidos por lei, prestados ao mutudrio (o que acontece com OS
estabelecimentos de crédito quanto a taxas de fiscalizagfio de aplicacfio dos empréstimos rurais, p. ex.),
ha fraude a lei”.

%2 Ibidem, p. 87. Cita o autor o seguinte exemplo: “E vedado nos empréstimos de dinheiro
garantidos por hipoteca, anticrese e penhor que o credor fique para si com o bem dado em garantia, ou
a venda para pagar-se, no caso de inadimplemento da obrigagdo em seu vencimento. E a proibigdo do
pacto comissorio contida no Cédigo Civil, art. 765 [refere-se ao Cddigo de 1916]. Para furtar-se ao
impedimento, ao invés de constituir alguma garantia real para a divida e estipular, no contrato, o pacto
comissorio, o que seria nulo, é comum o credor exigir procuragio do devedor, em causa propria ou
outorgada a pessoa de sua confianga, com poderes para transmitir, para si proprio ou para terceiro, a
propriedade de determinado bem do patrimdnio do devedor, caso ndo seja a divida paga no
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Em resumo, seja qual for o meio empregado, a fraude a lei ocorre “(...)
quando se alcanga, indiretamente, 0 que a norma juridica cogente proibe ou se evita o
que ela impde. Do mesmo modo como nfo importa apurar-se a intencao fraudulenta, €
também irrelevante perquirir-se sobre os meios empregados na fraus legis”.’”

Nesse contexto, pouco importa a retiddo dos meios utilizados para a
realizacao do negdcio ou o conjunto de negdcios, tampouco a aparéncia de legalidade
de que se revestem. Tal aspecto sO pesa para efeito de comprovar a fraude a lei em
juizo, ja que, “quanto mais imperfeitos, mais simples a tarefa de configurar a
fraude”.”™

Adverte Marcos Bernardes de MELLO, ainda, que, na maioria dos casos, sao
empregados varios atos para se perpetrar a fraude a lei, o que leva a jurisprudéncia a
ver como distintos os diversos procedimentos empregados para fraudar a lei. Isso é um
equivoco, uma vez que “(...) o in fraude legis agere constitui um procedimento
finalisticamente unitdrio, uma vez que todos os atos sdo praticados com o objetivo
Unico (=fim) de infringir a norma juridica. Por isso, ndo € possivel, logicamente,
considerar isoladamente cada ato, mas sempre um conjunto unitario. H4 um s6 ato,
mas um ato complexo e, assim, a san¢cdo somente cabe a um dos atos quando
conjugados aos outros.”

A conseqii€éncia da fraude a lei € precisamente a nulidade do negdcio

juridico, nos termos expressos no artigo 166 do Cddigo Civil.

vencimento. H4, nesse caso, fraude a lei, uma vez que se viola, de modo indireto, a proibi¢do do pacto
comissorio” - Esclareceu-se nos colchetes.

%% Ibidem, p. 88.

" Idem.

S5 Ibidem, p. 92.
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12.3.3.Abuso do direito, fraude a lei e simulacao

Para alguns autores, a fraude a lei configura espécie do gé€nero abuso do
direito. Heloisa CARPENA confirma que efetivamente a fraude a lei tem bastante em
comum com o abuso do direito, jaA que em ambos “(...) a atividade se conforma
exteriormente com a norma, confrontando contudo com seu ‘espirito’. O autor da
fraude ndo contraria a letra da lei imperativa, respeitando-a aparentemente, mas
apresenta-se contrario a concreta obrigacdo que esta lhe impde, reduzindo-se portanto
ao ilicito comum”.”

A diferenca entre ambos, segundo a autora, consistiria no fato de que, no
abuso do direito, o sujeito preenche o esquema do direito do qual julga-se titular,
violando-o, porém, em seu fundamento axioldgico, enquanto a fraude a lei “(...) revela
contrariedade com a prépria conduta que a norma fraudada impde em termos concretos
de obrigatoriedade”.”

Assim, tratam-se de figuras diferentes, mas € possivel confirmar que a fraude
a lei, com suas caracteristicas especificas, consiste em espécie do género abuso de
direito.

Cumpre também distinguir a fraude a lei da simulag@o. Nesse aspecto, sdo

esclarecedoras as palavras de Marcos Bernardes de MELLO:

O ter a simulacfio, em alguns casos, a finalidade de infringir preceito legal nfo a torna
semelhante 2 fraude a lei. Primeiro porque esse dado ndo € essencial a simulacfio. No mais
das vezes o ato simulado se destina a prejudicar direitos subjetivados de terceiros. Na
fraude 2 lei a sua caracteristica substancial €, precisamente, a infracdo a norma juridica por
meios indiretos.

Depois, o outro elemento fundamental para distinguir o ato in fraudem legis do ato
simulado consiste em que na simulacfio os atos ndo sdo verdadeiros, enquanto na frande 2
lei os atos sdo verdadeiros, embora se destinem a violar a lei. Realmente, na simulagfo os
atos praticados ou sdo aparentes ou sfo mentirosos. Em hipdtese alguma representam a
verdade. (...)

No ato in fraudem legis nada é aparente. Tudo o que parece é querido, especialmente o
resultado. (...) os atos em si, considerados isoladamente, sdo vilidos. A invalidade é

58 Abuso de direito nos contratos de consumo, p. 61.
767
Idem.
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produto da infragio a lei, que se consuma com a conjuncio dos diversos atos através da
. [N . ., . 768
qual o fim proibido ou imposto pela lei € alcangado ou evitado.

Ou seja, a fraude a lei representa verdadeira violacdo indireta da norma
juridica, uma vez que busca eludir, contornar os termos da lei, para que ndo seja
aplicada. Na simulacdo, diferentemente, ndo se contorna a lei de forma indireta, mas
falseia-se a verdade, inverte-se, modifica-se, transmuda-se os fatos efetivamente

pretendidos.

12.3.4. A nulidade do negécio juridico

Nos termos do artigo 168 do Cdédigo Civil, “as nulidades dos artigos
antecedentes”, incluidas, portanto, aquelas previstas no artigo 166, podem ser alegadas
por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir.
Acrescenta ainda, o dispositivo, que as nulidades devem ser pronunciadas por juiz,
quando conhecer do negdcio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, nao
sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes.

Embora o abuso do direito (CC, art. 187) ndo esteja previsto nos “artigos
antecedentes” a que alude o artigo 169, o ato abusivo do direito representa conduta
ilicita, sendo, portanto, perfeitamente enquadrado no artigo 166, II, do Cdédigo Civil,
que prevé a nulidade do negécio juridico quando for ilicito, impossivel ou
indeterminavel seu objeto. Desse modo, entende-se que a ilicitude decorrente do abuso
do direito, consoante prevista no artigo 187, também se subordina ao disposto no
artigo 169 para o seu reconhecimento.

Caber registrar, ainda, que artigo 169 estabelece que o negécio juridico nulo
nao é suscetivel de confirmacdo, nem convalesce pelo decurso do tempo. Todavia, se o

negocio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistird este quando o fim a

%% Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 90-91.
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que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a

nulidade (CC, art. 170).

12.4. ELISAO TRIBUTARIA E ABUSO DO DIREITO

12.4.1 Introducao

Revisada, em breves linhas, a noco de abuso do direito e fraude a lei, cabe
verificar, entdo, se referidos institutos de direito civil podem ser aplicados as hip6teses
de elisdo tributéria.

Na ordem da exposic¢do, inicia-se com o abuso do direito.

A elisdo tributdria, consoante ja ficou assentado, é considerada como a
conduta licita, praticada pelo contribuinte, com o objetivo de impedir a realizacdo do
fato juridico tributdrio ou reduzir a carga tributaria sobre determinada operacgao
comercial ou financeira, praticando outro ato ou negdcio juridico, normalmente atipico
ou ndo usual, que nfo se subsume a hip6tese de incidéncia tributdria, mas que atinge
resultado econdmico e/ou juridico idéntico ou semelhante ao daquele ato ou negdcio
tipico que estaria submetido a norma de incidéncia tributaria.

Esse comportamento do contribuinte tem assento constitucional e decorre
dos principios gerais da liberdade, da propriedade, da autonomia privada e seus
corolérios, como a liberdade contratual e a autonomia negocial.

Recorde-se, nesse aspecto, a licdo de Diva Prestes Marcondes MALERBI,
que asseverou ser assente na doutrina que “(...) toda a pessoa € livre para dirigir sua
atividade econdmica, de modo a pagar o menor tributo, e € livre para eleger, dentre as
formas juridicas oferentes pelo direito positivo, aquela que conduza a um encargo

tributdrio menos gravoso”.’®

' Elisdo tributdria, p. 27
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O comportamento elusivo, no dizer da autora, constitui um “direito subjetivo
publico” do contribuinte, decorrente do direito constitucional de liberdade, e €
exercido contra os 6rgaos do estado responsaveis pela tributacdo, a quem corresponde
o dever de se omitir na exigéncia do tributo.”

Ora, se o comportamento elusivo é um direito do contribuinte, com assento
constitucional, e mais precisamente um direito subjetivo publico, parece claro que
estd ele, como qualquer outro direito subjetivo, sujeito ao exercicio irregular, abusivo,
portanto. Ou seja, se hd o direito subjetivo a elisdo, deve-se reconhecer, em
contrapartida, que esse direito subjetivo pode ser exercido abusivamente, transpondo
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes, nos termos do artigo 187 do Codigo Civil, violando assim, ndo a letra da
lei, mas o contendo axiologico do direito subjetivo e o ordenamento juridico como um
todo.

Nesse ponto, as normas civis que dispdem sobre o abuso do direito
constituem normas gerais de aplicacdo do direito, espalhando seus efeitos por todos os
quadrantes do ordenamento juridico. Trata-se, na verdade, de instituto ja incorporado a
Teoria Geral do Direito, possuindo aplicacdo em quase todos os campos do direito,
razdo pela qual, com Marco Aurélio GRECO, nfo se vislumbra razio suficiente para
nao se estudar sua aplicacdo também no Direito Tributario, especificamente quanto ao
exercicio do chamado “direito a4 auto-organizacio”.””

Se se reconhece que o comportamento elusivo decorre do exercicio de um
direito constitucional, o direito da liberdade, da autonomia negocial, da propriedade
privada, parece certo concluir que o exercicio desse direito também pode estar sujeito
ao abuso. Da mesma forma, por imperativo logico, os direitos subjetivos da
administracdo tributdria concernentes a fiscalizacdo e arrecadacdo dos tributos

também podem ser exercidos de forma abusiva, a partir do momento em que excedem

0 Ibidem, p. 72-85
" Planejamento tributdrio, p. 181.
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os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

Das teorias que buscam identificar o abuso do direito, a consagrada pelo
artigo 187 € a adoclo do “critério legitimo”, “(...) no¢cdo que se extrai das condicoes
objetivas nas quais o direito foi exercido, cotejando-as com sua finalidade com a
missdo social que lhe é atribuida, com o padrdo de comportamento dado pela boa-fé e
com a consciéncia juridica dominante, expressa no conceito de bons costumes”.””

Veja-se, nesse ponto, que o artigo 187, ao eleger os critérios para o
reconhecimento do exercicio abusivo do direito, nada mais fez que repetir os
fundamentos que permeiam todo o Cdédigo Civil de 2002, amparados na boa-fé e na
funcdo social dos contratos.

Nao por outra ordem que o artigo 113 do Cddigo Civil estabelece que “Os
negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracao”.

Também o artigo 422 prescreve que “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, os principios de
probidade e boa-f¢”.

A boa-fé que se trata € aquela objetiva, que, no dizer de Judith MARTINS-

COSTA, se caracteriza como

(...) modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual “cada pessoa
deve ajustar a prépria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto:
com honestidade, lealdade, probidade.” Por este modelo objetivo de conduta levam-se em
consideragdo os fatores concretos do caso, tais como o starus pessoal e cultural dos
envolvidos, ndo se admitindo uma aplicacdo mecanica do standard, de tipo meramente
subjuntivo. '

"2 Cf. Heloisa CARPENA, O abuso de direito no Cédigo de 2002 ..., op. cit., p. 392.
" A boa-fé no direito privado, p. 411.
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Todos esses pressupostos estdo sintetizados na norma-principio inserta no
artigo 421, segundo o qual “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos
limites da funcdo social do contrato”.

Trata-se de profunda alteracdo da norma civil que se pde em consonancia
com os principios da Constituicao Federal.

Isso porque, conforme ja demonstrado na secao IV, todos os principios
constitucionais que fundamentam o comportamento elusivo ndo sdo absolutos e estao
condicionados, e condicionam, os demais principios constitucionais e objetivos do
estado.

A ordem econOmica, a par de estar fundamentada na propriedade privada, na
livre concorréncia, na autonomia negocial e na liberdade profissional, apresenta como
alicerce, igualmente, a fungdo social da propriedade, a reducdo das desigualdades
sociais, os ditames da justica social, de modo a assegurar a todos uma existéncia digna
(CF, art. 170).”* Em contrapartida, as acdes de interesse coletivo, visando ao
atendimento dos principios da isonomia e da capacidade contributiva - em seu aspecto
positivo -, estdo limitadas pelos direitos e garantias assegurados aos contribuintes.

Os principios em referéncia ndo apresentam uma hierarquia prima facie,
embora ainda se ouca quem defenda “(...) o cardter absoluto e ilimitado quer da
liberdade econdOmica de contratar, independentemente de razdes fiscais, quer da
garantia instrumental que visa a protegé-la, que € a garantia individual da legalidade e
da tipicidade da tributa¢@o™;”” como se se estivesse a ler o artigo 170 da Constituicio
Federal apenas parcialmente ou se estivesse a reconhecer o carater absoluto dos
direitos individuais tal qual se conheceu no movimento liberal do século XIX. A
Constituicdo desmente essa afirmacfo; o novo Cddigo Civil, desvencilhando-se do
objetivo do c6digo anterior, que era apenas proteger a propriedade individual, também

o faz.

%y secdio IV, item 3.10, p. 176. "Liberdade, propriedade e autonomia privada”.
75 Cf. Alberto XAVIER. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva, p. 137.
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Liberdade econdmica, propriedade privada, autonomia negocial, legalidade,
seguranca juridica, sdo principios tdo caros ao Estatuto Constitucional quanto a
isonomia, capacidade contributiva, cidadania, justica tributdria e solidariedade. A
ponderacdo e sopesamento desses principios € que deve nortear tanto a elaboracgao
legislativa como o trabalho de interpretacio e aplicacdo do Direito Tributério e ndo a
sacralizacdo de alguns em total prejuizo de outros.

Diante dessa afirmacdo, pergunta Alberto XAVIER se ainda se esta em um
Estado de Direito.”® Dir-se-ia que nio, ao menos num Estado que seja somente “de
Direito”. Esse estado ficou para tras, no caminho inexoravel da histéria. Vivencia-se
ou busca-se um Estado Constitucional Democrético Social de Direito.””

Finalmente, importa repisar que o abuso do direito é instituto hoje
incorporado a teoria geral do direito e, em face de sua positivacao na legislacao civil, €
aplicavel a todos os quadrantes do ordenamento juridico.

Ao final do item 12.2, supra, sustentou-se o entendimento de que a
legislacdo federal civil pode ser aplicada ao direito tributdrio, quando ndao houver
reserva constitucional - ndcleo constitucional da hipétese de incidéncia - ou de lei

complementar (CF, art. 146), e a legislacdo tributaria nao dispuser sobre o tema de

forma idéntica ou diversa da legislacdo privada.””®

6 Idem.

1 Cf. secdio 111, item 2.3, p. 74. Justifica-se a denominagio de estado acima exposta, para
dizer que ndo se fala especificamente do modelo de Estado de Direito advindo do movimento liberal
do século XIX, mas daquele que, além de sujeitar o estado aos limites estabelecidos na ordem juridica,
decorrente do constitucionalismo, e limitar o exercicio do poder, incorpora a essa sujei¢do as
caracteristicas da representaciio democratica e da busca pela justi¢a social. Sobre a caracterizacio
desse estado, a ligio de J.J.G. CANOTILHO: “Se quiséssemos adotar uma férmula de sintese,
poderiamos dizer que o Estado social de direito s6 serd Estado de direito se, como reclamavam os
liberais ¢ exigem os neoliberais, reconhecer a funcfo estruturante dos principios fundamentais do
direito civil assente nos direitos da vontade dos sujeitos econdmicos (ou seja, dos proprietarios,
empresarios) e dos principios norteadores desses direitos (a livre iniciativa econdémica e a autonomia
contratual). Contudo, o Estado de direito sé serd social se ndo deixar de ter como objectivo a
realizacio de uma democracia econdémica, social e cultural e s6 serda democratico se mantiver firme o
principio da subordinagio do poder econdmico ao poder politico. As tentativas de expurgagio do
social com o intuito de destilar um Estado de Direito quimicamente puro, isto €, um Estado sem o
compromisso da socialidade, mais ndo sdo do que coberturas ideoldgicas para politicas econdmicas e
sociais onde ndo cabem deveres de solidariedade e de inclusdo do outro”. Estado de Direito, p. 39.

Ty, p.262.
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A teoria do abuso do direito ndo se encontra inserta em nenhum dos obices
acima aventados, razdo pela qual se entende aplicdvel o artigo 187 do Codigo Civil

ao direito tributdrio, mais especificamente no tema da elisdo tributdria.

12.4.2 Pressupostos para o reconhecimento do abuso do direito em tema
de elisao tributaria

Antes de continuar, € importante anotar, ainda, a referéncia de Heloisa
CARPENA, no sentido de que, ndo obstante a deficiente redacdo do artigo 187 do
Cddigo Civil, a afericdo do abuso no exercicio de um direito deve ser objetiva, “(...)
revelada pelo simples confronto entre o ato praticado e os valores tutelados pelo
ordenamento civil constitucional”. Além disso, “O abuso, como categoria autbnoma
dos atos contrarios ao direito, ndo se limita ao exercicio de um certo e determinado
direito subjetivo, identificando-se, igualmente em outras situacdes”. Desse modo,
“Quer se trate de liberdades, faculdades, direitos potestativos ou poderes, todos
constituem vantagens, cuja configuracdo depende, em ultima andlise, da estrutura
qualificativa da norma juridica. Logo, em relacdo a qualquer situacdo subjetiva sera
admitida a figura do abuso do direito, visto que nenhuma delas serd jamais desprovida
de fundamento axiol6gico”.””

Cabe verificar entdo, em que hipdteses, teoricamente, € possivel o
reconhecimento do abuso do direito no procedimento de elisao tributéria.

O abuso ocorrerd quando o contribuinte, no exercicio do direito que lhe
assegura a autonomia negocial, a liberdade contratual e a livre iniciativa, praticar atos
ou negdcios juridicos licitos, mas desprovidos de causa ou em desconformidade com
os procedimentos usuais utilizados para determinada atividade negocial e com sua

costumeira finalidade, com o fim Unico e exclusivo de excluir, reduzir ou diferir o

0 abuso de direito no Cédigo de 2002 ..., op. cit., p. 392-393.



278

pagamento do tributo, que normalmente seria incidente sobre a operagdo, caso nao
fosse ela praticada desprovida de causa ou de forma anormal.

Em tal hipdtese, o contribuinte preenche os requisitos formais do direito de
liberdade de contratar que lhe assegura a Constituicio, mas ndo cumpre o valor
normativo que € seu fundamento de validade. Ou seja, atende aos requisitos 16gico-
formais desse direito, praticando ato, em principio licito, mas desprovido de causa e de
boa-fé, violando os limites axioldgico-materiais do mesmo direito e o ordenamento
juridico como um todo, contrariando a funcdo social do contrato (CC, art. 421), a
funcdo social da propriedade, o objetivo de reducdo das desigualdades sociais, os
ditames da justica social, da igualdade e da dignidade da pessoa humana, fundamento
da ordem econdmica (CF, art. 170) e objetivo da sociedade (CF, art. 3°).

Presente estd, nessa conduta, a figura do abuso do direito, que tem como
elemento estrutural a existéncia de um direito, sendo, dessa forma, uma conduta licita,
que passa para o campo da ilicitude no momento de seu exercicio, por violar a boa-fé
objetiva, os costumes e a finalidade s6cio-econdmica desse direito.

Veja-se que no abuso do direito ndo ha violacdo direta a uma norma juridica,
nao ocorre um ilicito tipico, previamente estabelecido em um tipo legal. Ha sim, a
violacdo ao fundamento axioldgico do direito, a sua finalidade s6cio-econdmica, aos
demais principios constitucionais que norteiam a conduta, constituindo hipétese de
infracdo indireta da lei e um ilicito atipico.

Como anota Heleno TORRES, ao defender sua no¢do sobre elusao tributaria,
a licitude da conduta utilizada pelo contribuinte para obtencdo da economia tributaria
nao se confunde com a ilicitude “(...) que se dessome da qualificacdo atribuida a
situacdo aperfeicoada a partir da conformacdo de um dos pressupostos eleitos pelas
normas do sistema, especiais ou gerais”.”® O mesmo entendimento se aplica ao abuso

do direito.

80 Ibidem, p. 195-196.
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Recorde-se, novamente, a licio de Heleno TORRES no sentido de que no
campo das ac¢Oes ilicitas, que podem constituir hipéteses de normas secundarias,
encontram-se aquelas condutas que contrariam as normas primarias modalizadas pelos
modais dednticos “proibido” e “obrigatério” (V e O), que representam “‘tipos”
adotados pelo direito positivo para efeito da aplicacdo das respectivas san¢des.” Essas
sdo as chamadas ilicitudes tipicas. Ao lado dessas, existem as acdes ilicitas que
decorrem do descumprimento de condutas “permitidas” (P), e que afetam principios do
sistema juridico.”™ Sdo as chamadas ilicitudes atipicas, entre as quais se inclui,
portanto, o abuso do direito.

A auséncia de tipicidade e a infracdo indireta a lei e ao ordenamento juridico
impedem que se possa exprimir com exatiddo as condutas que configuram esse ilicito
atipico. Aliés, se fosse necessario e possivel a apresentacdo de um rol de condutas que
representassem o abuso do direito, ja ndo se estaria mais diante de um ilicito atipico,
mas sim de uma infracdo direta da lei, uma conduta tipica. No entanto, € vidvel
apresentar as caracteristicas que, em tese, se apresentam no procedimento de elisao
tributaria viciado pelo abuso do direito. Sao elas:

a) a presenca de situacdo legalmente permitida e, a partir dela, a existéncia
de uma conduta, comissiva ou omissiva, licita em sua forma, ndo eivada de qualquer
nulidade;

b) a realizaclo dessa conduta - comissiva ou omissiva - desprovida de causa
ou em desconformidade com a forma juridica comum e habitual para o efeito que se
pretende, ndo justificada do ponto de vista negocial;

¢) a ocorréncia, em razdo dessa conduta, da exclusao, reducao ou diferimento
do tributo que normalmente incidiria sobre a operacdo pretendida, de acordo com a
regra-matriz de incidéncia, caso essa nao tivesse sido realizada daquela forma;

d) a reprovabilidade dessa conduta pelo ordenamento juridico;

BlLeg, capitulo 9, supra, p. 220, "Elusdo tributéria"”.
82 Direito tributdrio e direito privado, p. 196-197.
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e) a criagdo, a partir dessa reprovacao e rejeicdo pelo ordenamento juridico,
de uma norma concreta que limita a conduta, qualificando como proibido o que antes
era permitido e recompondo o sistema, que foi agredido.

O primeiro requisito se refere a existéncia de uma norma que ampare ou nao
proiba o comportamento do contribuinte. Se a conduta praticada viola diretamente a
lei, j4 ndo se pode falar em abuso do direito, mas sim, de um ilicito tipico, como
fraude, dolo ou simulac@o, ou ainda um ilicito penal-tributario. Nao se estara diante de
elisdo tributaria, mas de evasio.

O segundo requisito diz respeito a causa da conduta praticada pelo
contribuinte. O tema da causa no negdcio juridico é antigo e suscita grandes debates.
Para nlo se estender na discussdo, adota-se, de um modo geral, a teoria causalista
objetiva, entendendo-se que a causa constitui elemento essencial de todo o negdcio
juridico.™

A causa, segundo José ABREU FILHO, “(...) se traduz no fim pratico
objetivado pelo negdcio juridico respectivo, na indagacdo da razdo juridica
negocial.”.”™ Nio se confunde, portanto, com o motivo, que é composto por todas as
consideracOes psiquicas anteriores que levam o agente a pratica do negocio € que, em
principio, ndo sdo relevantes para afericdo de sua licitude. Fala-se, € verdade, em
motivo proximo, que corresponde a causa, o fator determinante da acdo, ficando em
plano secundario todos aqueles motivos que levaram o sujeito a pratica do ato final
consumado.

A causa, além disso, deve ser aferida a partir de sua condi¢do objetiva, ou
seja, segundo a significagdo econdmico-social e a fun¢do desempenhada pelo negocio,
ndo importando, para esse fim, o fundamento psicolégico do agente. Nesta afericdo,

anota José ABREU FILHO,

3 Mesmo nos chamados negdcios abstratos ou formais, em que a forma € o elemento
central (nota promissoria, titulo cambial), a causa existe, embora vinculada a outro negécio.
784 P s 7. .
O negdcio juridico e sua teoria geral, p. 135.
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(...) leva-se em conta que o ordenamento protege somente aqueles negdécios capazes de
atender aos interesses sociais. Integrar-se-ia neste posicionamento aquela conceituagio
(...), da lavra de Ruggiero, quando define a causa como sendo “o fim econdmico e social
reconhecido e garantido pelo direito” -, uma vez que no ambito de tal conceito se
vislumbra uma preocupacio eminentemente objetivista, consistente na indagacio maior da
funcio negocial do que em colocacdes pertinentes a aspectos interiores ou subjetivistas.
(sic) 785

Nio se trata, portanto, de perquirir sobre a inten¢do negocial, mas sim sobre
a causa - finalidade e resultado - do negdécio, na acep¢cao empregada, por exemplo,
pelos artigos 140, 145 e, igualmente, pelo artigo 166, II, todos do Codigo Civil.

Explica Heleno TORRES que, “(...) como o0s sujeitos coincidem numa dada
declaracdo de vontade, objetivada sob a forma de negdcio juridico, para atingir um
determinado resultado (causa), a interpretacdo que se faca de tal negdcio, como texto
(contrato) e como fato, deve ir além da causa simplesmente como expectativa (o fim
visado) e atentar primordialmente para o resultado que seja concretamente
perseguido”.™

O vicio na causa do negécio juridico pode referir-se a ausé€ncia de
qualificagdo juridica de determinado fato, como também a desconformidade da
qualificacdo juridica desse mesmo fato, a partir de sua finalidade. Com base em um
mesmo fundamento de fato, pode o contribuinte: realizar um negécio juridico sem
causa, que nao corresponda aquele fundamento de fato; ou, ndo realizar qualquer
negocio, deixando de atribuir aos mesmos fatos a qualificacdo juridica a eles cabivel.
Trata-se, portanto, de questionar a qualificacdo juridica dos fatos, com o que se
descobrird se a causa juridica do negocio realizado - qualificacdo juridica - esta em
consonancia como os fatos que lhe dao suporte.

Dir-se-4, entdo, que serd sempre vedado ao contribuinte a pratica de qualquer
negocio indireto, ja que esse tipo de negdcio, por sua esséncia, visa atingir fins

diversos daqueles normalmente derivados da conduta tipica realizada ou adota

5 Ibidem, p. 138-139
8¢ Direito tributdrio e direito privado, p. 194.
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instrumentos inadequados, nao usuais, aos fins que pretende atingir. Certamente que
ndo. Desde que exista uma causa real, uma justificativa empresarial para a realizagao
do negécio, na forma como efetivada, o ato ndo merecera reprovacao, ainda que tenha
como resultado alguma vantagem tributaria.

A efetivacdo de um negdcio juridico indireto ou a adocdo, em determinada
transacdo, de um esquema anormal ou ndo usual, nfo revela, por si s6, a existéncia do
abuso do direito. Consoante observa Heleno Taveira TORRES, “Uma configuragdo
insélita pode resultar adequada, enquanto uma configuracdo em tudo usual pode
manifestar-se inadequada. O direito tributdrio ndo impde aos contribuintes o uso de
formas e institutos juridicos usuais necessariamente.” ™’

Entretanto, se demonstrado que o negdcio indireto ndo apresenta qualquer
causa negocial, qualquer justificativa empresarial, ou que sua causa é totalmente
desvinculada dos fins pretendidos, tendo por finalidade, unicamente, a vantagem
tributaria, entdo poderd ser perquirida a existéncia de eventual abuso do direito.

A incompatibilidade da causa negocial com a pretensdo do contribuinte, a
vista dos pressupostos de fato, pode ser identificada, por exemplo, pelo maior 6nus do
negoécio ou do conjunto de negdécios - Onus nao do ponto de vista tributdrio,
evidentemente -, ou a sua maior complexidade, em comparacio com o negdcio direto
ou tipico que seria aplicavel ao fim almejado pelo contribuinte.”®

O terceiro requisito traz em conta a vantagem fiscal obtida pelo contribuinte
com sua conduta. A existéncia de um dano contra terceiro, no caso a administragcao
tributdria, € requisito para o reconhecimento do abuso do direito. Se, apesar da conduta

anormal, estapaftirdia, realizada pelo contribuinte para celebrar seus negocios

87 Limites ao planejamento tributdrio, p. 46.

% Assim se manifesta, por exemplo, Hermes Marcelo HUCK ao sustentar que o
planejamento tributério, quando estruturado sem qualquer finalidade negocial senfio a da economia
tributaria, pode ser taxado como forma de abuso de direito, sujeitando-se a desconsideracdo para
efeitos fiscais. Evasdo e elisdo no direito tributdrio internacional, p. 15.
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juridicos, dela ndo resultar qualquer prejuizo a terceiros, seu agir nao merece
reprovacao, ao menos do ponto de vista juridico, do abuso do direito.

O quarto requisito diz respeito 2 prépria esséncia do abuso do direito. E a
reprovabilidade do ordenamento juridico a conduta realizada que, embora fundada em
direito, portanto licita, passa, a partir de seu exercicio, para o campo da ilicitude. As
condic¢des para que isso ocorra foram descritas nos itens precedentes.

O quinto requisito, por sua vez, refere-se as conseqiiéncias do abuso do
direito. Reconhece-se que o titular do direito, ao exercé-lo, extrapolou os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (CC,
art. 187), declara-se a nulidade dessa conduta (CC, art. 166, II), recompondo-se a
integridade do sistema e, se necessario, atribuindo-se aos fatos a configuracao juridica

devida, ndo fosse o abuso cometido pelo agente.

12.4.3 Do procedimento para reconhecimento do abuso do direito

Verificando, a administracdo fazenddria, a possibilidade de determinado
negocio foi realizado com abuso do direito, determinard a abertura de processo
administrativo para apurar os fatos, abrindo-se ao contribuinte a possibilidade de
apresentacao de esclarecimentos e producao de provas.

Confirmada a suspeita inicial, o passo seguinte é o ajuizamento da ac¢do
judicial, visando o reconhecimento da nulidade do negdcio praticado com abuso do
direito.

O negdécio juridico praticado com abuso do direito, como demonstrado,
constitui ato ilicito. Entretanto, a conseqiiéncia da ilicitude, qual seja, a ineficacia do
negocio, deve ser reconhecida judicialmente, nos termos do que dispde o artigo 168 do

1 789

Cddigo Civi

8 Recorde-se o contido no subitem 12.3.4, p. 271: Nos termos do artigo 168 do Cédigo
Civil, “as nulidades dos artigos antecedentes”, incluidas, portanto, aquelas previstas no artigo 166,
podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Piblico, quando lhe couber intervir.
Acrescenta ainda, o dispositivo, que as nulidades devem ser pronunciadas por juiz, quando conhecer
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A necessidade de ajuizamento da acdo judicial decorre de dois aspectos
fundamentais. O primeiro deles refere-se a auséncia de norma legal autorizando a
administracdo a declarar o negdcio abusivo e proceder ao lancamento. As hipéteses
previstas na legislacdo sdo somente aquelas contidas no artigo 149, VII, do Codigo
Tributdrio Nacional, ou seja, dolo, fraude ou simulacdo, considerando o entendimento
ja manifestado de que o paragrafo Unico do artigo 116, do mesmo Cddigo, constitui
norma anti-simulacao, do que aqui nao se trata. O segundo e mais importante aspecto €
de ordem material e diz respeito a impossibilidade de que a declaragdo de abuso do
direito provenha diretamente da administracdo, parte na relacado juridico-tributaria.

O abuso do direito € um ilicito atipico, cujo reconhecimento demanda um
grau de subjetividade e a ponderacdo de valores constitucionais colidentes, que nao

pode ser conferido a uma das partes envolvidas na relacio juridica. Sobre esse aspecto,

ja se discorreu no item 11.3, supra.”’

12.4.4 Das conseqiiéncias do reconhecimento do abuso do direito

Declarada a nulidade do negdcio juridico, pelo abuso no exercicio do direito,
ja ndo se esta mais diante de elisdo tributaria, mas sim, de evasdo, marcada pela
ilicitude.”™"

A decisdo judicial reconhece que o negdcio juridico é abusivo, qualificando

como proibida a conduta que antes era permitida e recompondo o sistema que foi

do negdcio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo sendo permitido supri-las, ainda
que a requerimento das partes. Embora o abuso do direito (CC, art. 187) nfo esteja previsto nos
“artigos antecedentes” a que alude o artigo 169, o ato abusivo do direito também representa conduta
ilicita — “Também comete ato ilicito (...) -, sendo, portanto, perfeitamente enquadrado no artigo 166,
II, do Cdédigo Civil, que prevé a nulidade do negécio juridico quando for ilicito, impossivel ou
indetermindvel seu objeto. Desse modo, entende-se que a ilicitude decorrente do abuso do direito,
consoante prevista no artigo 187, também se subordina ao disposto no artigo 169 para o seu
reconhecimento.

0 "Sobre a possibilidade de uma norma geral antieliséo no direito brasileiro”, p. 253.

1 Direito exercido de forma abusiva que, como mencionado, ndo se refere exclusivamente
ao direito subjetivo que fundamenta o negécio, mas, de forma ampla, ao direito de liberdade contratual
e autonomia negocial e a toda e qualquer liberdade, faculdade, direito potestativo ou poder, que, por
representar vantagem, podem ser exercido de forma abusiva.



285

agredido, mediante o reconhecimento da existéncia de um negdcio subjacente aquele
que foi nulificado, ou procedendo a requalificacdo juridica dos fatos ou atos
ocorridos, em que foram abusivamente objeto do negocio juridico nulo.

Se em decorréncia da nulidade do negocio juridico, do reconhecimento da
validade juridica de um negdcio subjacente ou da requalificacdo juridica dos fatos,
verifica-se a ocorréncia dos dados previstos nos critérios da regra-matriz de
incidéncia tributdria, entdo cabivel o langamento devido.

Essa interpretacdo se confirma com o disposto nos artigos 169 e 170 do
Cddigo Civil. O primeiro, estabelece que o negdcio juridico nulo ndo € suscetivel de
confirmacdo, nem convalesce pelo decurso do tempo. Ja o segundo, prevé que, se o
negocio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistird este quando o fim a
que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a
nulidade.

Falta a regra, € verdade, a qualidade da clareza. Mas a comparacdao com o
artigo 167, que estabelece a nulidade do negdcio juridico simulado, mas ressalva a
validade do dissimulado, se presentes, em relacdo a este, os requisitos legais, confirma
a interpretacdo; a situagdo no abuso de direito € semelhante. Declara-se que
determinado negécio juridico € nulo, se exercido com abuso do direito, sendo,
portanto, ilicito (CC, art. 166, II). Reconhecida a nulidade, verifica-se se os fatos
autorizam o reconhecimento de outro negdcio juridico. Se preenchidos os requisitos
legais, reconhece-se a validade desse outro negocio juridico. A incidéncia da norma
tributaria é decorréncia automatica dessa declaracdo, mediante lavratura do auto de
infragao.

Impende destacar, de outra parte, que o reconhecimento do abuso do direito
em relacdo a determinado negécio juridico pode limitar-se a declaracdo de nulidade
dos efeitos em relacdo a administragdo tributdria. Ou seja, n2o se torna necessario, em
tese, declarar a nulidade do vinculo entre as partes e a invalidade dos efeitos juridicos

entre elas, bastando reconhecer sua inoponibilidade em relacdo ao fisco.
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Sob outro aspecto, parece claro, por imperativo 16gico, que enquanto tramita
a acao judicial que visa reconhecer a nulidade do ato abusivo, nfo corre o prazo de
decadéncia para a administracdo fazendaria proceder ao lancamento do tributo, pela
absoluta auséncia de pressuposto valido para sua efetivacdo, ja que a ilicitude do ato

abusivo necessita ser reconhecida judicialmente.

12.5. OBJECOES DA DOUTRINA QUANTO A APLICACAO DA
TEORIA DO ABUSO DO DIREITO NO CAMPO DA ELISAO TRIBUTARIA

12.5.1 Introducao

A afirmac¢do de que a elisao tributaria ndo poderia ser submetida a qualquer
tipo de controle juridico repressivo, a vista do suposto carater absoluto dos principios
da liberdade e da autonomia privada, ndo possui sustentacdo diante da Constituicao
Federal de 1988 e, cré-se, ja foi suficientemente rechacada nos topicos anteriores.

Nio se deixa de reconhecer, porém, que a aplicagdo da teoria do abuso do
direito no Direito Tributario, como forma de repressdo ao ato elusivo, € contestada por
parte da doutrina. Menciona-se, por todos, o entendimento de Alberto XAVIER, para
quem “O conceito de abuso de direito deve ser erradicado, de vez, da ciéncia do
Direito Tributério, onde nfo tem foro de cidade”.”?

Embora na construcdo das proposicoes defendidas na presente dissertacio
tenha-se buscado afastar possiveis argumentos contrarios, cabe nesse tdpico fazer

breve referéncia aos principais desses argumentos, visando afastar ddvidas quanto ao

posicionamento assumido.

P2 Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. p. 109.
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12.5.2 Auséncia de colisao de principios e de valores constitucionais

Sustentam alguns autores que o comportamento elusivo do contribuinte nao
encontra qualquer limite constitucional, de sorte que inexiste a alegada colisdo de
principios ou valores constitucionais, a justificar a limitacdo, no caso concreto, do
direito constitucional da liberdade e da autonomia privada.

Assim, para Alberto XAVIER, o principio da capacidade contributiva nio
possuiria a chamada “eficicia positiva”, constituindo apenas um limite do exercicio da
competéncia tributdria do Estado e uma garantia do contribuinte contra a tributacao
excessiva. Ja os principios do Estado Social, da solidariedade, do compartilhamento
justo nas despesas publicas, por sua vez, no teriam forca suficiente para restringir
garantias e direitos individuais, como a tipicidade e a legalidade.”™”

Quanto a abrangéncia do principio da capacidade contributiva, discorda-se
totalmente dessa interpretacdo restritiva a ele atribuida. Ja se teve oportunidade de
defender, com base na melhor doutrina, que 0 mencionado principio ndo pode ser visto
apenas como um delimitador negativo da competéncia tributéria, dirigido apenas ao
legislador, determinando que a norma de incidéncia escolha como hipétese apenas

Ao lado desse relevante

fatos que sejam reveladores de capacidade contributiva.
papel, o principio em referéncia exerce a fungdo cogente de obrigar a elaboracio da
norma de incidéncia com base nos valores da igualdade e da generalidade da
tributacdo, no sentido de que “Nao somente todos devem ser gravados em razdo de
sua capacidade contributiva, como também todos aqueles que t€m capacidade

contributiva devem ser gravados”.”

™3 Ibidem, p. 123-125.

Py, secdo IV, item 3.6, p. 162, “A isonomia e o duplo aspecto da capacidade
contributiva”.

5“1 requisito della capacita contributiva infatti no & solo posto a tutela de contribuinte
tassato, ma di tutti i membri della colletivita sociale. No solo tutti debbono essere colpiti in ragione
della capacita contributiva, ma anche tutti coloro que hanno capacita contributiva debbono essere
colpiti”. Il principio della capacita contributiva, p. 324.
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A capacidade contributiva é, portanto, a um s6 tempo, uma limitacdo
constitucional a competéncia tributaria € uma imposi¢cao ao estado para que tribute de
forma isonOmica todos os que possuem idé€ntica capacidade contributiva. Para o
contribuinte, o principio também se mostra com eficicia dudplice, representado uma
garantia contra a tributacdo excessiva e, igualmente, um dever de solidariedade no
custeio das despesas publicas.™

E certo que a revelagio da capacidade contributiva nfio é suficiente para
reconhecer a aplicacio da norma tributaria a fato nela nlo previsto, tendo por
Sfundamento exclusivo a equivaléncia econdmica do resultado. Conforme asseverado
anteriormente, a simples verificacao dessa equivaléncia econdmica do resultado do ato
ou negdcio juridico ndo € suficiente para autorizar a aplicacdo da norma de incidéncia
sobre outra realidade que ndo aquela prevista no critério material.”’

Isso, porém, ndo significa deixar de reconhecer que o comportamento elusivo
conduz a um choque de principios e valores constitucionais. Essa colisdo, ja se
demonstrou, existe e coloca, de um lado, a liberdade, a autonomia privada, a
legalidade, a seguranca juridica, dentre outros, e, de outro, a isonomia tributéria, a
capacidade contributiva, a funcdo social dos contratos e da propriedade € a
solidariedade no custeio das despesas do estado.

A essa colisdo de principios e valores constitucionais é que a teoria do
abuso do direito é chamada a solucionar, com base nas possibilidades oferecidas pelo
ordenamento juridico brasileiro e a vista dos principios e métodos de interpretacdo
constitucional.”®
Fréagil, igualmente, o argumento de que a legalidade e tipicidade sdo objeto

de “regras” constitucionais, enquanto a capacidade contributiva é um principio, do que

76 Cf. Leonardo Sperb de PAOLA, Presuncdes e ficcdes no direito tributdrio, p. 144.
PTCE. capitulo 6 supra,p. 208, “Interpretacdo segundo a realidade econdmica”.
P8y, secdo III, item 4.2, p. 95, “Conflito de regras e colisio de principios fundamentais”.
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resultaria a impossibilidade de entrarem em conflito, j& que situados em planos
normativos distintos.””

Entende-se como correta a distingdo, feita pela maior parte da doutrina, entre
principios e regras, ambas espécies do gé€nero norma juridica. As normas, porém, nao
trazem em si sua condi¢éio de principios ou regras. E tarefa do jurista identificé-las e
hierarquiza-las. Por outro lado, uma mesma norma pode conter um principio € uma
regra juridica, merecendo, cada um desses comandos normativos, a interpretacao
decorrente da fun¢do que exercem.*”

N3ao ha, desse modo, como aceitar o argumento de que a legalidade constitui
uma regra constitucional e a igualdade um principio constitucional, razdo pela qual

ndo haveria conflito entre uma e outro.’”

No caso em exame, legalidade, tipicidade,
isonomia e capacidade contributiva apresentam-se no mesmo plano normativo, seja
como normas-principio, seja como normas-regra, conforme consta dos artigos 5°,
capute 11, 150, I e Il e 145, § 1°, da Constituicao Federal.

Finalmente, entende-se superado também o argumento de que o “(...) o
principio da capacidade contributiva € expressao do principio da igualdade na criacdo
da lei (igualdade “na lei”, ou “através da lei) e nlo do principio da igualdade perante
a lei”.**® O estudo até aqui desenvolvido nio se conforma com uma interpretacdo

meramente formal e restritiva dos principios da isonomia tributaria e da capacidade

contributiva.’®

9 Cf. Alberto XAVIER, Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva, p. 123-
126.
800y Seczo 111, capitulo 2, p. 70-101, “Principios constitucionais fundamentais”.
801 Como sustenta Alberto XAVIER, Ibidem,. p. 127.
802 1dem.
803 v secdo IV, itens 3.4 a 3.6, p. 150-164, acerca da isonomia tributdria ¢ capacidade

contributiva.
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12.5.3 Inexisténcia de limites tributiarios aos principios da autonomia
privada e da liberdade de contratar e conseqiiente impossibilidade do abuso do
direito

Sustenta-se, também, como 6bice a teoria do abuso no Direito Tributario,
que os direitos e garantias individuais constituem matéria de reserva absoluta da
Constitui¢do e quando essa quis limita-los o fez expressamente.

Assim, sustenta Alberto XAVIER, “(...) o principio da liberdade de contratar,
corolério do principio da livre iniciativa ndo estd, nem pode estar, sujeito a qualquer
restri¢do infraconstitucional com fundamento em razdes de ordem fiscal”.**

A liberdade econOmica, a livre iniciativa e a autonomia negocial, portanto,
sdo principios constitucionais que nao poderiam ser limitados pela teoria do abuso de
direito, aplicada a elisdo tributaria, tendo como fundamento uma “estrita motivacdo
fiscal”.*®

O argumento também ndo prospera.

Restou demonstrado que os principios em referéncia nao sao absolutos € se
encontram materialmente limitados pela propria Constituicdo. A ordem econOmica
(CF, art. 170), a par de estar fundamentada na propriedade privada, na livre
concorréncia, na autonomia negocial e na liberdade profissional, apresenta como
alicerce, igualmente, a fungdo social da propriedade, a reducdo das desigualdades
sociais € os ditames da justica social, de modo a assegurar a todos uma existéncia
digna, na busca constante pela consecucdo dos ideais da sociedade (CF, art. 3°). A
liberdade contratual, por sua vez, € limitada pela probidade e pela boa-fé (CC, arts.
113 e 422), bem como pela fun¢do social do contrato (CC, art. 421).

E em nome desses valores e em obediéncias aos principios da isonomia

tributaria e da capacidade contributiva que o direito a elisdo tributaria deve ser

limitado, quando seu exercicio se mostrar abusivo.

8% Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva, p. 119.
805 Ibidem, p. 121,
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A aplicacdo da teoria do abuso do direito em tema de elisdo tributaria, por
conseguinte, ndo tem objetivos meramente arrecadatérios ou uma fundamentacao
estritamente tributaria. A pratica demonstra, ao contrario, que, quando o objetivo dos
governos € simplesmente aumentar a arrecadacao, ele € implementado de forma muito
mais simples, normalmente elevando-se a carga tributaria dos contribuintes que nao
possuem condi¢des de eludir a tributacao.

O abuso do direito, nesse contexto, tem por fim preservar principios e
valores tao caros a Constituicdo como aqueles que fundamentam a prética de atos ou
negdcios juridicos que visem uma menor carga tributaria, revelando que esse direito -
direito a elisdo tributéria - € materialmente limitado por outros de igual ordem, e, dessa
forma, ndo pode ser exercido de forma abusiva ou excessiva.

Em dltima instancia, portanto, a teoria do abuso do direito em matéria de
elisdo tributdria ndo tem por escopo fundamental garantir ou aumentar a arrecadacao
do estado, mas sim e especialmente assegurar o direito da sociedade a uma tributacao

justa, ou seja, uma tributacdo isondmica e solidaria.

12.5.4 Interpretacao econémica

Dir-se-a que o reconhecimento do abuso do direito leva em consideracio o
objetivo econdmico do ato praticado pelo contribuinte, ressuscitando, assim, a ja
enterrada teoria da interpretagio econdmica no Direito Tributario.*®

Nao € o que ocorre. O reconhecimento do abuso no exercicio do direito €
feito exclusivamente a vista de principios e regras juridicas. O conteido econdmico,
ainda que seja um dos elementos considerados, ndo é o foco central da aplicacdo do
artigo 187 do Cddigo Civil. O abuso é reconhecido nfo porque o contribuinte praticou
ato ou negocio indireto, atingindo o mesmo resultado econdomico daquele previsto na
norma de incidéncia, revelador de capacidade contributiva objetiva, mas porque esse

ato ou negdcio violou o fundamento axioldgico-material do préprio direito que lhe da

806 Cf . capitulo 6, supra, p. 208, “Interpretacio segundo a realidade econdmica”.
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sustentacdo, que foi exercido em desconformidade com seus fins sécio-econdmicos,
com a boa-fé e com os demais principios que regem o sistema.
A interpretacio dos negocios juridicos visando a descoberta de sua
respectiva ‘“causa’, portanto, “(...) nada tem a ver com interpretacdo econdémica do
7 807

direito tributdrio ou similar doutrina’. Esse exame é realizado a vista do

ordenamento juridico e de critérios interpretativos também juridicos.

12.5.5 Legalidade, tipicidade e analogia

Alguns sustentam com veeméncia que declarar determinado ato ou negdcio
juridico praticado pelo contribuinte como abusivo e, portanto, nulo, e aplicar sobre o
fato a regra-padrdo de incidéncia tributaria, corresponderia a tributar um fato ndo
existente, ofendendo os principios da legalidade e da tipicidade, além de importar o
emprego da analogia, o que é vedado pelo Cédigo Tributdrio Nacional ** e decorre do
préprio principio da legalidade estrita.*”

Um exame um pouco mais detido da questdo demonstra a impropriedade da
impugnacio.

Conforme destacado no subitem 12.4.3, supra (p. 283), a decisdo judicial
reconhece que o negdcio juridico é abusivo, qualificando como proibida a conduta que
antes era permitida e recompondo o sistema que foi agredido, mediante o
reconhecimento da existéncia de um negdcio subjacente aquele que foi nulificado, ou
procedendo a re-qualificacdo juridica dos fatos ou atos ocorridos, que foram objeto do

negécio juridico nulo, praticado com abuso do direito.”® Se em decorréncia da

807 Cf. Heleno TORRES, Direito tributdrio e direito privado, p. 194-195,

808 «Art. 108. Na auséncia de disposicio expressa, a autoridade competente para aplicar a
legislagdo tributdria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

I - a analogia;

(...)

§ 1° O emprego da analogia nfo podera resultar na exigéncia de tributo nfo previsto em lei.
(..)

809y secdo IV, itens 3.1 ¢ 3.2, p. 133-148.

810 Subitem 12.4.3, p. 283, “Do procedimento para o reconhecimento do abuso do direito”.



293

nulidade do negdcio juridico, do reconhecimento da validade juridica de um negdécio
subjacente ou da requalificacdo juridica dos fatos - ainda que esses efeitos sejam
somente em relacdo a administracdo -, verificar-se a materializacdo dos dados
previstos nos critérios da regra-matriz de incidéncia tributdria, entdo cabivel o
lancamento devido.

N3o, ha, portanto, emprego de analogia.

Nesse sentido é o destaque de Heleno Taveira TORRES, ao referir-se 2
teoria da prevaléncia da substdncia sobre a forma e a regra do teste de intencao
negocial, aduzindo que tais figuras nao equivalem ao emprego da analogia, porquanto
nesta Ultima ha uma criagdo de norma para o fato ocorrido, enquanto que na “elusao”
aplica-se a lei vigente aos casos mascarados ou desviados, por manobra propositada do
contribuinte, incidindo a norma exatamente sobre o tipo normativo.*"!

Verifica-se que a modificagcdo trazida pelo reconhecimento do abuso do
direito, diz respeito a qualificacdo juridica dos fatos e ndo aos fatos propriamente
ditos. Esses permanecem os mesmos, ndo sendo modificados pela declaracdo do
abuso do direito.

Consoante destacado no inicio deste trabalho, lembrando a licdo de
Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA, as regras juridicas incidem sobre fatos
da vida, ainda que esses fatos sejam criados pelo pensamento humano. E, ao incidir
sobre os fatos da vida, as regras juridicas definem o que ha de se considerar juridico e,
por exclusdao, o que no entra no mundo juridico. Saber qual a regra juridica que
incidiu, incide ou incidira sobre esses fatos, determinando o seu contetdo: eis a func¢ao
do intérprete, diz o referido jurista.®"

A discussdao que permeia o abuso do direito, portanto, ndo diz respeito

exatamente ao fato, mas sim, a lei a ele aplicavel e a sua qualificacdo juridica.

811 Limites ao planejamento tributdrio ..., op. cit., p. 58.

812 Tratado de direito privado — Parte geral — Introducdo, pessoas fisicas e juridicas. p.
IX.
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Veja-se um exemplo: um contribuinte praticou determinado negécio juridico,
perfeitamente licito, atribuindo-lhe a qualificacdo juridica de A. Reconhece-se que, ao
praticar tal negécio A, esse contribuinte excedeu os limites do exercicio de sua
liberdade de contratar, declarando-se, portanto, nulo o negécio juridico, por abuso do
direito. Diante disso, reconhece-se que, na verdade, a qualificacio juridica adequada
seria B, ou seja, o negdcio juridico praticado deveria ser qualificado como B. Se B
compde a regra-matriz de incidéncia de determinado tributo, a partir daquela
declaracdo, o fato juridico tributario considera-se ocorrido, sem emprego de analogia,
sem ofensa aos principios da legalidade e da tipicidade.

Como sustenta Marco Aurélio GRECO,

(...) ao enquadrar um planejamento feito, ndo se trata de tomar a lei “A”, que se refere a
ganho de capital na alienacio de participagfo societdria, ¢ aplicd-la por analogia ao fato
“B”, que seria o aumento de capital seguido de cisdio seletiva. O cerne do debate é que
desde o inicio sempre existiu uma venda de participacdo societdria. Portanto, o fato &
aquele previsto na lei, ndo havendo malabarismo extratipico.®"

Conforme ja destacado no estudo da norma-padrio de incidéncia tributéria, a
incidéncia da norma somente ocorre quando verificados, no mundo fenoménico, os
fatos nela previstos.** Entretanto, quando a norma-padro de incidéncia prevé em sua
hipétese um fato juridico, torna-se necessdrio verificar se esse fato efetivamente
ocorreu, nos moldes previstos na legislacdo. Mas ndo é possivel tomar esse fato
apenas com a roupagem juridica escolhida pelas partes. E preciso verificar o que
efetivamente ocorreu - no mundo dos fatos - para, a partir disso, encontrar a
respectiva qualificacdo juridica ou verificar se aquela adotada pelas partes ndo foi
inadequada.

Essa verificacdo, da adequacdo do fato a sua qualificacdo juridica, ndo pode

ser veiculada somente a partir da declaracio de vontade das partes, devendo-se

813 planejamento tributdrio, p. 468.

814 Secdio 1V, item 2.3, p. 110, "A estrutura 1égico-formal da norma de incidéncia
tributéria”.
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considerar, igualmente, sua causa € o que efetivamente foi “feito”, e ndo somente o
que se “quis” fazer.

Por tal razdo, € que o artigo 170 do Cdédigo Civil expressamente preve que se
um negocio juridico nulo contiver os requisitos de outro negoécio, reconhece-se a
subsisténcia deste, quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o tivessem
querido, se houvessem previsto a nulidade. Assim, a razdo pela qual subsiste esse
outro negdcio juridico ndo € a declaracdo de vontade das partes - declarada nula -, mas
sim, o fim a que visavam com o negocio. Ou seja, a causa do negocio, a finalidade, o
motivo proximo.

Nesse contexto, no exemplo dado, se o negdcio juridico elusivo € declarado
nulo, por abuso do direito, e se estiverem presentes 0s requisitos de outro negécio
juridico, esse subsiste se o fim a que visavam as partes permitir supor que o tivessem
querido. A partir desse momento, a questdo se resume a verificar se esse negocio
subjacente e subsistente, subsume-se ou ndo a regra matriz de incidéncia tributaria.
Sem analogia, sem fugir do tipo, sem ofensa a legalidade.

Encontra-se superada a teoria da autonomia absoluta da vontade de sorte que
“(...) ndo € a vontade que vai determinar isoladamente a esséncia do negdcio juridico,
mas € aquela vontade dentro de um certo contexto formado pelos seus motivos, pelos
seus objetivos e pelos atos concretos que deflagra”.*”® (CC, artigos 112 e 113).

Quanto a esse aspecto, anota com propriedade Judith MARTINS-COSTA:

(...) diferentemente do que ocorria no passado, o contrato, instrumento por exceléncia da
relagfio obrigacional e veiculo juridico de operagdes econdmicas de circulagiio de riqueza,
ndo é mais perspectivado desde uma 6tica informada unicamente pelo dogma da antonomia
da vontade. Justamente porque traduz relagido obrigacional — relacéio de cooperagdo entre
as partes, processualmente polarizada por sua finalidade — e porque se caracteriza como o
principal instrumento juridico das relagdes econdmicas, considera-se que o contrato,
qualquer que seja, de direito publico ou privado, € informado pela funcdo social que lhe
seja atribuida pelo ordenamento juridico, fungfo esta, ensina Miguel Reale, que “é mero
coroldrio dos imperativos constitucionais relativos a fungfio social da propriedade e a
justica que deve presidir a ordem econdmica’.

815 C°f. Marco Aurélio GRECO, Planejamento tributdrio, p. 470.



296

Sob essa otica, apresenta-se a boa-f¢ como norma que nao admite condutas que contrariem
o mandamento de agir com lealdade e correcfo, pois s6 assim se estard a atingir a funcio
social que lhe € cometida. (...) (sic)

Portanto, com razdao Octavio Campos FISCHER, ao sustentar:

Todavia, e ao contrario da doutrina majoritaria, quando se fala em “abuso de direito” do
contribuinte ndo estamos, em hipétese alguma, afrontando o principio da legalidade
tributdria. Simplesmente, porque nfo estamos autorizando a Administragdo Publica ou o
Judiciario a criar novas hipéteses de incidéncia, novas obrigacdes tributérias, sem o devido
respaldo legal e constitucional. A questfio, em verdade, € apenas de correcdo da conduta do
contribuinte em relagio ao ordenamento, ou, nos passos de Marco Aurélio Greco, de
correta (re) qualificagfo juridica do fato.

Alids, a rigor, pensamos ser indcua a discussdo a respeito da observincia ou ndo do
principio da legalidade, pelo simples motivo de que nfdo se imagina como a lei possa
estipular um rol taxativo de condutas consideradas abusivas. Pela prépria “textura aberta”
da clausula do “abuso de direito”, entendemos que das duas uma: ou a repudiamos no
direito tributério e confessamos que o contribuinte pode “usar e abusar” de seus direitos
como bem quiser, ou entendemos que sé existe direito (do contribuinte) se exercido sem
ultrapassar os limites e fins para os quais foi estabelecido.®"’

12.5.6 Seguranca Juridica

O reconhecimento do abuso do direito ndo ocorre em qualquer ato ou

negocio juridico praticado pelo contribuinte com o objetivo de excluir, reduzir ou

diferir o tributo. Depende da presenca conjunta de certos requisitos que demonstrem,

em determinada situacdo, que o direito a auto-organizacao, a liberdade de contratar e

de gerir os negdcios, sejam tipicos ou atipicos, foi exercido de forma abusiva, violando

sua finalidade e agredindo o ordenamento juridico como um todo.

A declaracdo do abuso do direito, sendo confiada apenas a um O6rgdo

estranho a relacdo juridico-processual, garante ao contribuinte a certeza de uma

decisao imparcial, com a observancia do devido processo legal.

A eventual “surpresa” que decorreria do reconhecimento do abuso, o que,

para muitos, colocaria o contribuinte em situacdo de inseguranca de desconfianca em

816 A boa-fé no direito privado, p. 457.
817 Abuso de direito: o ilicito atipico no direito tributdrio, p. 455.
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relac@o aos tributos por ele devidos, ndo € maior ou diferente daquela que estd sujeito
qualquer cidaddo que exercita seus direitos no limite de seus fins s6cio-econdmicos,
ou a um passo além da boa-fé.

O risco da incerteza, lembra Heleno Taveira TORRES, existe mesmo em
relacdo aos particulares, nas relacdes de direito privado. O que nao se pode aceitar €
que o sistema tributario fique refém dos mais habeis na arte de enganar e “(...) ao
legislador ndo pode ser vetado o direito de privilegiar outros direitos de mesma
elevada repercussdo, baseados nos valores da protecao juridica ao patrimonio ptblico e
de defesa dos principios da isonomia e da capacidade contributiva”.*'®

A “reserva do abuso” ndo se aplica apenas ao contribuinte, mas a todo e
qualquer cidaddo, titular de determinado direito e, inclusive - € com mais razio - ao
Poder Piblico.

Além disso, havendo didvidas sobre como a administracdo tributdria ird
considerar determinado ato ou negdcio juridico, para efeito de tributacio, garante-se
ao contribuinte a possibilidade de consulta aos o6rgaos fazendarios, com o que se
podera precaver contra eventual “surpresa’, conhecendo e aceitando o entendimento
da administracdo sobre a operagdo ou contra ele se insurgindo de forma preventiva,
perante o Poder Judicidrio.

Portanto, como ja asseverado em mais de uma oportunidade, nenhum
principio constitucional € absoluto. E o valor “seguranca juridica” também nfo o €. A
sua mitigacdo, no reconhecimento eventual do abuso do direito, € perfeitamente
aceitavel e proporcional, a vista dos demais principios que regem o sistema. Reduz-se
a seguranca juridica, mas da-se maior efetividade ao valor justica, consubstanciada no
principio constitucional da igualdade, mesmo porque, como bem lembra Octdvio
Campos FISCHER, a seguranca juridica nem sempre foi invocada como instrumento

de efetivacdo da democracia e dos valores constitucionais. “Pelo contrario, em nome

818 Limites ao planejamento tributdrio ..,. op. cit,. p. 34.
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da seguranca juridica, infelizmente, muitas (brutais) agressdes ja foram realizadas

contra os direitos fundamentais”.*"

12.6. ELISAO TRIBUTARIA E FRAUDE A LEI

A maioria dos doutrinadores recusa a aplicacdo da fraude a lei no direito
tributario, notadamente no campo da imposicdo tributdria, uma vez que essa figura
juridica do direito civil tem por fim reprimir a conduta do sujeito praticada com o
objetivo de fraudar norma juridica proibitiva, visando, assim, fazer o que a lei proibe.
Entretanto, na elisdo tributdria nio se busca qualquer resultado proibido, ja que o
contribuinte pratica uma conduta licita. Dessa forma, ndo ha que se falar em fraude a
lei. Além disso, a norma de incidéncia tributdria ndo € proibitiva, razao pela qual nao
se poderia frauda-la, mediante a utilizacdo de uma norma de cobertura.

Nesse sentido, defende Alberto XAVIER:

Essencial ao conceito de fraude a lei é que a norma objeto de fraude seja uma norma
proibitiva ou preceptiva, isto é, uma norma que determina a ilicitude do fim prosseguido ou
uma norma que consinta a realizagfio fim s6 com a ado¢do de uma determinada forma.
Certo, a norma fiscal € uma norma inderrogavel por vontade das partes: mas nio reveste
qualquer destas naturezas, pois que néo proibe a realizacio de qualquer fim, nem prescreve
a adogio de certas formas juridicas para a realizagiio de determinados fins.*

Tal entendimento € seguido por véarios autores, inclusive no exterior, como
refere Luis Manoel Alonso GONZALEZ, ao discorrer sobre a impossibilidade de
aplicagdo do instituto da “fraude a lei civil” no Direito Tributédrio.””' Essa também € a

conclusio que poderia ser extraida do conceito geral de fraude a lei.

819 Abuso de direito: o ilicito atipico no direito tributdrio, p. 458.

820 Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva, p. 100.

821 Cldusula general antielusion ... op. cit., p. 164-165. Menciona-se “fraude 2 lei do direito
civil” porque no direito espanhol a expressdo “fraude a lei” é também utilizada para designar a propria
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Todavia, ndo parece ser esse o entendimento que se obtém a partir da dic¢do
do artigo 166 do Coddigo Civil. O dispositivo prevé a nulidade do negdcio juridico
quando tiver por objetivo fraudar lei imperativa. “Art. 166. E nulo o negécio juridico
quando: (...) VI —tiver por objetivo fraudar lei imperativa”.

Veja-se que o dispositivo nfo fala em fraudar norma proibitiva ou impositiva
de alguma formalidade que poderia ser fraudada.

Recordando o tema j& analisado, o conseqiiente da norma juridica de
conduta, que prescreve comportamentos, € informado por um dos seguintes modais
dednticos: Permitido, Obrigatorio e Proibido. O artigo 166, ao falar em lei imperativa,
refere-se, dessa forma, tanto as normas que estabelecem condutas proibidas, como
também aquelas que prescrevem comportamentos obrigatorios. Ambas sao imperativas
porque impde comportamentos que nao podem ser desprezados pela vontade de seus
destinatarios.

Nesse sentido, anota Alvaro Villaca de AZEVEDO que “(...) a lei imperativa
ou norma cogente a que se refere o legislador é a que, imposta pelo Estado, deve ser
cumprida e ndo pode ser modificada pela vontade dos interessados”.** Também
Marcos Bernardes de MELLO assevera que “(...) somente as normas juridicas
proibitivas ou impositivas de resultado, ou seja, aquelas normas juridicas que t€m por
especifico escopo impedir que certo objetivo seja alcancado ou impor um determinado
fim, é que podem ser fraudadas. Desde que o resultado (=fim), positivo ou negativo,
visado pela lei, seja identificdvel, é possivel falar-se em norma juridica fraudédvel” **

Compreende-se, assim, que a norma de incidéncia tributaria se qualifica
como norma imperativa ou cogente, que impdem um determinado resultado (fim), uma
vez que, ocorrido o fato nela previsto, obriga a um resultado (recolhimento do tributo)

que deve ser cumprido, independentemente da vontade das partes. Utilizar-se de uma

elisfo tributdria, reprimida que é pela Lei Geral Tributéria, legislagio que ignalmente recebe criticas e
elogios, conforme estudado anteriormente.

822 Negdcio juridico. Atos juridicos licitos. Atos ilicitos, p. 290.

823 Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 89.
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norma de cobertura para, mediante uma qualificacdo juridica diversa, fraudar a
aplicacdo da norma tributaria, seria certamente frauda-la, o que a tornaria nula, nos
termos do artigo 166, VI, do Cédigo Civil.

Assim entende Marco Aurélio GRECO:

Toda norma proibitiva, por vedar categoricamente certa conduta, é imperativa, mas nem
toda norma imperativa € proibitiva. A imperatividade esta ligada a deflagracio dos efeitos
juridicos, independentemente da vontade das partes. E o que sucede com a norma tributdria
de incidéncia.

A doutrina materializada na exposi¢cdo de ALBERTO XAVIER néfo foi encampada pelo
Cédigo Civil, pois este se limita a prever a norma “imperativa’. A norma tributéria de
incidéncia que prevé o fato gerador nfo € proibitiva, mas ¢ imperativa porque incide
sempre que ocorrer o fato gerador; ndo fica a critério da parte dizer se incide ou nio a lei
tributdria.”*

Quanto a suposta licitude da conduta do contribuinte, passaria ela a ser
rejeitada pelo sistema, na forma de um ilicito atipico, na medida em que fosse
comprovado o objetivo de fraudar a lei imperativa.

Hd, porém, uma ressalva a ser considerada na aplica¢do da fraude a lei
para afastar a conduta elusiva.

E que, conforme defendido na exposicdo referente ao abuso do direito, a
simples presen¢a do objetivo de evitar ou reduzir a carga tributdria sobre determinada
operacdo niao € suficiente para autorizar a reprovacao juridica da conduta do
contribuinte, amparada que estd em principios constitucionais que autorizam a
autogestdo, visando a menor carga tributdria.’”

Desse modo, ainda que a norma de incidéncia pudesse ser considerada como
uma norma imperativa, como de fato €, a realizacdo de uma conduta licita, objetivando

2

escapar de sua incidéncia, ndo € suficiente para se concluir pela nulidade dessa

82% planejamento tributdrio, p. 222.

825 y_item 12.4, supra, p. 272-285, “Elisdo tributéria e abuso do direito”.
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conduta, pois que o sujeito pode estar, nesse momento, no exercicio regular do direito
de autogestao e de liberdade contratual.

Entende-se que a reprovacdo dessa conduta, do ponto de vista juridico,
somente podera ocorrer quando, a par da existéncia do objetivo de evitar ou reduzir a
incidéncia tributaria, o contribuinte exercer seu direito de forma abusiva, sem causa,
extrapolando os limites impostos pelo fim econdmico-social desse direito ou pela boa-
fé, nos termos defendidos no topico anterior.

Desse modo, para se reconhecer a aplicabilidade do artigo 166, VI, do
Cddigo Civil, a elisdo tributéria, ter-se-ia que lé-lo como prevendo a nulidade do
negocio juridico que tiver por tinico objetivo fraudar lei imperativa.

Evidente que o abuso do direito, pelas suas prOprias caracteristicas, pode
encampar a alegacio de fraude a lei, figura diversa mas que constitui espécie da qual o
primeiro € género.

Assim, em resumo, o instituto da fraude a lei, previsto no artigo 166, VI, do
Cddigo Civil, somente poder ser considerado em tema de elisdo fiscal se o negdcio
juridico tiver por Unico objetivo fraudar a lei imperativa tributaria. Todavia, o mero
objetivo de evitar a incidéncia da norma tributaria ou reduzir o valor da tributagcdo
sobre determinada operacdo nao € suficiente para reconhecer a nulidade da conduta do
contribuinte. Desse modo, a fraude a lei, para autorizar a declaracdo da ilicitude da
elisdo tributdria em determinado caso concreto, pode ser aplicada em conjunto com os
pressupostos exigidos para o reconhecimento do abuso de direito, o qual, pelas suas

préprias caracteristicas, pode encampar a alegacdo de fraude a lei.
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12.7. CONCLUSAO QUANTO A ELISAO TRIBUTARIA E O ABUSO
DO DIREITO

Entende-se, portanto, que a figura do abuso do direito € aplicavel ao direito
tributério, especificamente para os casos de elisdo tributaria, nos termos € no modo ora
defendidos, como forma de resolver a colisio de principios e de valores
constitucionais que se mostram colidentes na conduta elusiva, com equilibrio e
ponderacdo, buscando, no caso concreto, uma solucdo que atenda aos valores
constitucionais em seu conjunto, e nao aniquile determinados valores em beneficio de
outros.

Merece destaque, nesse ponto, a opinido de Heloisa CARPENA:

Com efeito, ao condicionar o seu exercicio a parametros de boa-fé, bons costumes e a
finalidade sécio-econdmica, o legislador submeteu os direitos — individuais e coletivos —
aos valores sociais que estes conceitos exprimem. Ao magistrado, impds o desafio de
harmonizar a autonomia individual e a solidariedade social, somente merecendo tutela a
atividade econdmica privada que “atende concretamente aos valores constitucionais”. Todo
e qualquer ato juridico que desrespeite tais valores, ainda que nfo seja ilicito por falta de
previsdo legal, pode ser qualificado como abusivo, ensejando a correspondente
responsabilizacio.**®

Ao admitir-se o abuso do direito, nao se exclui a possibilidade de elisdo
tributaria, tampouco a busca do contribuinte pela realizacdo de atos ou negocios
juridicos que representem menor onerosidade fiscal, o que € garantia constitucional
decorrente dos principios da liberdade, da propriedade, da autonomia privada, e da
liberdade contratual. Todavia, reprime-se a conduta abusiva, que agride o fundamento
axiol6gico-normativo desses principios, ultrapassando, assim, os limites do exercicio
dos direitos deles decorrentes, os quais devem ser exercidos com vistas a garantir a
dignidade da pessoa humana, a fun¢do social do contrato da propriedade e a reducao

das desigualdades sociais. Atende-se, desse modo, a eficacia positiva dos principios da

82 0 abuso de direito no Cédigo de 2002 ..., op. cit., p. 394.
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capacidade contributiva e da solidariedade no custeio das despesas do estado, sem

N

violar os direitos e garantias individuais, que ndo se prestam a tutela de
comportamentos ilicitos.

A opinido de Elcio Fonseca REIS € nesse sentido:

(...) pode-se salientar que o conflito existente entre a autonomia privada e a busca pela
maximizagdo da tributacio encontra solugfo na correta interpretagdo dos principios
esculpidos na Carta Constitucional.

Deve-se, diante de colisdo de principios, buscar a solucdo sempre diante do caso concreto,
quando o principio da liberdade, confrontado com o principio da soliedariedade tributéria,
deverido ser coordenados a fim de que se imprima racionalidade ao processo de decisfo.

Em virtude disso, pode-se afirmar que a autonomia privada como pressuposto do
planejamento tributdrio nfo perde importincia no ambito do Estado Social, apenas passa a
sofrer restri¢des e interferéncias do novel Estado, como o principio da boa-fé.

Desta forma, ndo se pode pretender aniquilar a autonomia privada cuja base constitucional
¢é o principio da liberdade em face da ansia arrecadadora do Estado, cujo suporte tedrico
seriam os principios da solidariedade e da capacidade contributiva.

Isto porque todos esses principios encontram suas razdes axioldgicas encerradas na Carta
Constitucional, o que implica que eventual colisdo entre os mesmos somente poderd ser
sufragada diante da andlise do caso concreto. E a tnica solucdo que se mostra possivel
para compatibilizar os principios invocados é a limitagdo da autonomia privada em face
da teoria do abuso de direito, consagrada expressamente no Novo Cddigo Civil, no art.
187. (sic) ¥

Também € pertinente transcrever o entendimento de Octavio Campos
FISCHER, tendo como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana, e
reconhecendo que, nem ao Poder Publico, nem ao contribuinte, cabe exercer um

direito de forma abusiva:

Por certo, entfo, que o principio da dignidade da pessoa humana, no direito tributdrio, pode
ser visto , ao menos, sob duas perspectivas: uma negativa e outra positiva. Naquela, proibe-
se uma tributagdo que atinja niveis excessivos, impedindo o desenvolvimento pessoal,
profissional e nacional. (...)

De outro lado, a dignidade do ser humano, em sua fei¢io positiva, no direito tributério,
apdia-se nas idéias de solidariedade e de capacidade contributiva. A escolha constitucional
de um Estado Democritico de Direito, cujos objetivos principais sdo a construgfo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, torna o direito tributirio um instrumento a disposicio da

821 Principios da liberdade e da solidariedade: por uma interpretacdo adequada ao
instituto do planejamento tributdrio, p. 51. (sem grifos no original).
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realizacio desses fins.

(...)

Portanto, em nosso entendimento, é a partir do principio da dignidade do ser humano que
podemos extrair a conclusio de que o contribuinte néo pode gozar de um direito de forma
abusiva. Em verdade, ambos, Poder Publico e contribuinte tém um dever da lealdade,
calcado na boa-fé, (...).5*

Finalmente, adequada a sustentacdo de Heleno TORRES que, embora ndo se
refira especificamente ao abuso de direito, € aplicavel a conclusio do presente estudo,
J4 que parcialmente coincidente com o conceito de “elus@o” tributdria adotado pelo

referido autor:

E dever da fiscalizacio coibir praticas de utilizacio do ordenamento por meio de
estratagemas, formadas com negdcios simulados, em fraude a lei ou desprovidos de causa.
O principio constitucional de autonomia privada deve ser respeitado sempre, inclusive
quando se esteja diante de negdcios atipicos, indiretos, fiducidrios ou desprovidos de forma
usual, mas ndo seria admissivel, contudo, uma “méxima” de oponibilidade absoluta de tais
negocios ao Fisco, numa espécie de “for¢a obrigatéria” dos contratos perante o controle
fiscal. Certamente, o combate aos atos de sonegacdo, de evasdo fiscal ou de elusio
tributdria representa uma importante atividade estatal que deve ser desenvolvida de modo
permanente e garantida pelo direito, mas sempre dentro dos limites democraticos.””

828 Abuso de direito: o ilicito atipico no direito tributdrio, p. 447-448.
829 Direito tributdrio e direito privado, p. 13.
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13. APLICANDO A TEORIA

13.1. INTRODUCAO

Torna-se pertinente, neste Ultimo tdpico, apresentar alguns exemplos,
buscando aplicar a teoria defendida nas linhas anteriores a situacOes concretas, ainda
que hipotéticas.

Como o objetivo € apenas visualizar as situacOes tedricas até aqui estudadas,
os exemplos sdo ficticios, assim como a referéncia a legislacdo tributaria, nao havendo
qualquer preocupacdo com sua correspondéncia as normas vigentes que regulam os

tributos utilizados nos exemplos.

13.2 - PRIMEIRA HIPOTESE - SIMULACAO - ILICITUDE

Veja-se o sugestivo exemplo citado por Eduardo Gomes BOTTALLO:**

Duas pessoas, sem qualquer vinculo anterior, resolvem realizar a compra e
venda de um imével, sendo A o vendedor e B o comprador. Acerta-se o pre¢co em R$
100.000,00, mas ambos se incomodam com o valor do imposto incidente sobre a
transmissao do bem, ou seja, o ITBI (CF, art. 156, II).

Para fugir ao pagamento do imposto, decidem construir uma sociedade
qualquer, com o capital de R$ 200.000,00. A (vendedor) ingressa na sociedade
integralizando o capital com o seu imével de R$ 100.000,00. Nesse ato, nao ha
incidéncia do imposto, uma vez que a Constituicao considera imune a transmissao de
bens imdveis a pessoa juridica para integralizar o capital (CF, art. 156, § 2°, I). Por
outro lado, B (comprador) integraliza a sua parte do capital social em dinheiro, na
importancia de R$ 100.000,00. Passam ambos a ser sdcios, portanto, de uma sociedade

com capital integralizado de R$ 200.000,00, sendo R$ 100.000,00 em dinheiro e R$

89 Alguns reflexos do Codigo Civil no direito tributdrio, p. 184-185.
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100.000 representado pelo imoével. Algum tempo depois, celebram o distrato,
extinguindo a sociedade, e recebendo de volta o que nela puseram; todavia, em vez de
A (vendedor) receber o imdvel que havia integralizado, recebe o valor em dinheiro; B
(comprador), por sua vez, que integralizou o capital com o dinheiro, recebe no distrato
o imdvel.

Veja-se, entdo, que comprador e vendedor realizam um conjunto de atos e
negocios juridicos totalmente licitos. Constituiram uma sociedade, integralizaram o
capital e, depois, celebraram o distrato, sem nenhuma ofensa ao ordenamento juridico.

Entretanto, verifica-se que, no seu conjunto, os atos € negdcios realizados
indicam a existéncia de simulacdo, na modalidade de simulacdo relativa. Isso porque a
vontade declarada - constituir a sociedade, integralizar o capital -, ndo corresponde a
real intengdo das partes, que era operacionalizar a compra € venda, sem 0 pagamento
do imposto de transmissdao. Note-se que ndao havia real intencdo de formar uma
sociedade; inexistiam objetivos comerciais comuns; a sociedade sequer gerou frutos.
O objetivo era apenas burlar a norma de incidéncia tributdria para transmitir a
propriedade do imével sem a incidéncia do imposto.

Para isso, realizaram um conjunto de atos juridicos simulados - constitui¢do
da sociedade, integralizacdo do capital e distrato -, para encobrir, esconder o negdcio
juridico dissimulado, qual seja, a transmissao da propriedade do imdvel. Desse modo,
realizaram um ato simulado, aquele que aparece, para falsear ato dissimulado, aquele
que efetivamente se queria, mas que nao apareceu.

O vicio era conhecido por ambas as partes e trouxe prejuizos a terceiros, no
caso, a Fazenda Publica Municipal, que deixou de receber, a seu tempo e modo, o
imposto devido sobre a transmissdo do imdvel.

Nesse caso, nos termos do artigo 149, VII, do Cdédigo Tributario Nacional,
cabe a administracdo tributdria desconsiderar o ato simulado, reconhecendo a

existéncia do negocio dissimulado - transmissdo do imdvel decorrente da compra e
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venda (CC, art. 167) e efetuando o lancamento do imposto, acrescido das penalidades
cabiveis.

O mesmo ocorreria se as partes, ao invés do contrato de compra € venda e
transmissdo onerosa do imovel, sujeita ao ITBI, resolvessem celebrar uma doagdo,
supondo a inexisténcia ou a menor incidéncia do imposto sobre doacdes de quaisquer

bens (CF, art. 155, I).

13.3 SEGUNDA HIPOTESE - ELISAO - ABUSO DO DIREITO -
ILICITUDE

Confira-se o exemplo de Marco Aurélio GRECO e sua respectiva
conclusao:™"

Suponha-se, inicialmente, que a legislacio do imposto de renda permitisse
que, na hipétese de incorporacdo de empresas, os prejuizos fiscais da incorporadora
fossem absorvidos pelos resultados globais que abrangeriam os resultados da
incorporada, ainda que houvesse mudanca de objeto social, mudanca de controle etc.

Nesse contexto,

Uma pessoa juridica lucrativa, em determinado exercicio (1), antes de terminar o periodo-
base (antes do fato gerador), mediante uma operagfo licita, foi incorporada por pessoa
juridica que possuia prejuizo fiscal, e, com isto, a incorporadora compensou seus prejuizos
com o resultado positivo que a incorporada (lucrativa) iria apresentar. Mudou-se o nome da
incorporadora para assumir 0 nome da incorporada, procederam-se as alteracdes formais
cabiveis etc. e permaneceu formalmente a incorporadora (embora o empreendimento
econdmico fosse o da incorporada).

No exercicio seguinte (2), ela continuava lucrativa, e, antes de terminar o periodo-base, é
incorporada por uma terceira que tinha prejuizo fiscal e procede-se da mesma forma
(compensou-se o prejuizo, mudou-se o nimero da inscri¢do no Cadastro etc). No terceiro
(3) ano ela continua lucrativa, é incorporada por uma quarta empresa que também tinha
prejuizo etc. No quarto ano (4), ¢ novamente incorporada por uma quinta empresa que
compensa seu prejuizo.

81 planejamento tributdrio, p. 203.
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No quinto (5) ano, a lei tributdria é modificada e passa a prever que nio haverd
compensacdo se for alterado o controle etc.; e nunca mais essa pessoa juridica é
incorporada.

Diante desse quadro, Marco Aurélio GRECO conclui com acerto que ndo ha
simulacdo. As partes quiseram e fizeram as sucessivas incorporagdes como manda a
lei, assumindo as respectivas conseqiiéncias. Nao criaram um negdécio ficticio,
tampouco realizaram um negocio simulado para encobrir outro. Todavia, conclui o
autor, a hip6tese é de abuso do direito.

Efetivamente, as sucessivas incorporagdes de empresas lucrativas por
empresas com prejuizos, com a compensacdo desses prejuizos com o lucro das
incorporadoras, indicam um exercicio anormal do direito que assegura tal operacgdo,
com o Unico objetivo de evitar a tributacdo sobre o resultado positivo das empresas
incorporadas. Assim, salvo a existéncia de uma causa negocial, de uma finalidade
empresarial nessas sucessivas incorporacdes, o que parece dificil de ser sustentado -
observando, ainda, que as incorporac¢des findaram quando modificada a lei tributéria -,
estar-se-ia diante da hipdtese de abuso do direito, em face da violacdo do fundamento
axiologico-material que lhe da fundamento e a agressdo do sistema como um todo, nos
termos do que se defendeu no capitulo 12 supra.**

Outro exemplo, esse citado por Ricardo Lodi RIBEIRO: **

Uma grande empresa, em decorréncia do volume de suas receitas, nao se
pode beneficiar de determinado regime fiscal favoravel as pequenas e médias
empresas. Diante disso, promove diversas cisdes, transformando-se em varias
empresas menores, todas com o mesmo objeto social, sem descaracterizar, porém, a
unidade empresarial.

Essa também parece uma hipdtese sujeita, em tese, ao reconhecimento do

abuso do direito, se nao for possivel reconhecer a propria simulagio.

82y p.258-304.
833 0 abuso de direito no planejamento fiscal e a cldusula geral antielisiva, p. 338.
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Se se demonstrar que a empresa, embora cindida em varias outras, continuou
atuando como uma s6, € possivel concluir que houve simulacdo, ja que a vontade
declarada - a cisdo - nfo corresponderia a vontade real - manter a empresa como
estava. Assim, ter-se-ia um ato simulado, a cisdo, a encobrir uma situacfo juridica
dissimulada.

Todavia, afastada a simula¢do, porque demonstrada que a cisao foi real e ndo
apenas no papel, poder-se-ia aventar a possibilidade de abuso do direito, a vista da
auséncia de qualquer causa ou finalidade negocial diversa - especialmente se mantidos
0s mesmos sécios, 0 mesmo objeto social etc -, que ndo a de obter a inclusdo no
regime fiscal mais favoravel. A hipdtese seria outra, porém, se as cisdes fossem
justificadas com um fim econdmico ou empresarial, como a divisdo da produc¢do ou da
comercializa¢do de determinados produtos, por exemplo.

De outra parte, veja-se o exemplo de Alberto XAVIER como hipétese de
“evasdo legitima” ou elisdo tributéria legitima. A, pretendendo transmitir um imével a
B, para este revender posteriormente, adota um simples mandato de venda, a fim de
evitar duas incidéncias do imposto sobre transmissdo imobilidria.**

Nao parece ser essa a interpretacdo correta dessa hipdtese. Ha necessidade,
de inicio, de perquirir-se a que titulo a transmissdo do imovel esta ocorrendo, ou seja,
se se trata de uma doacdo ou de compra e venda, porquanto diverso poderd ser o
imposto incidente sobre a operacao.

Se se tratar de compra e venda, e o vendedor sustenta que se trata de mera
hipétese de constituicao de mandatario, hd evidente simulacdo, ja que por um negdcio
simulado — mandato -, dissimula-se o negdcio efetivamente realizado - a compra e
venda.

Se, por outro lado, o vendedor ndo nega que se trata de compra e venda, mas
entende ser licita a adocdo de um mandato de venda, visando evitar a dupla

transmissdo, entdo parece que se esteja estar diante de hipdtese de abuso do direito. O

8% A evasdo fiscal legitima. O negdcio indireto em direito fiscal, p. 240.



310

mandato, no caso, € desprovido de causa. O negécio efetivamente realizado ndo foi a
outorga de poderes de A para B, para esse praticar a venda em nome do primeiro. B
nao estd sujeito as obrigacdes do mandatdrio perante A porque o negécio efetivamente
realizado foi uma compra e venda. E visivel, portanto, que o mandato, no caso, é
negocio juridico desprovido de causa, uma justificativa ou finalidade negocial, estando
presente, portanto, o abuso do direito.

A defesa apresentada por Alberto XAVIER apenas confirma a hipétese de
vicio no negdcio, uma vez que reconhece que “Nao ha divergéncia entre a vontade real
e a vontade declarada, mas sim uma divergéncia entre a estrutura do ato, definida pela
sua causa tipica, e a finalidade ultima a que se propdem e que ndo € a que

normalmente caracteriza aquela causa”.*’

13.4. TERCEIRA HIPOTESE - ELISAO LEGITIMA - LICITUDE

Uma empresa, necessitando de determinado equipamento industrial, tem a
sua frente as seguintes op¢oes: a) compra do equipamento; b) locacdo do equipamento;
c¢) celebracdo de um contrato de leasing, arrendando o equipamento, com opcdo de
compra.

Analisando as possibilidades, a empresa conclui que € mais vantagem efetuar

1.”° Essa andlise considera as vantagens

o contrato de leasing, financeiro ou operaciona
empresariais da op¢do, mas também as vantagens fiscais, uma vez que o valor do
arrendamento podera ser deduzido como despesa na apuragdo do resultado da pessoa
juridica. Mas todas as trés representam negocios juridicos validos perante o

ordenamento juridico; todas as trés opcdes sdo justificaveis do ponto de vista

835 Ibidem, p. 241.

836 Ngo se adentra, nessa ocasido, na discussdo acerca da desconsideracio do contrato de
leasing, por simular uma verdadeira compra e venda financiada, a vista da despropor¢do entre o valor
das prestacdes do “arrendamento” e o saldo final residual.
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empresarial. A opcdo pelo leasing considera a vantagem fiscal, mas a causa do
negocio nao € apenas essa. H4, também, uma causa negocial plenamente aceitavel. O
contrato de leasing € regulado pelo ordenamento juridico e plenamente justificavel, do
ponto de vista empresarial, na hipdtese em exame. O negdcio nao € extraordinério, nao
contraria as praticas comerciais costumeiras e, em tese, nao traz uma desvantagem ou
uma onerosidade maior para a empresa do que a compra e venda ou a locacao.

Nido se vislumbra nessa hipdtese, portanto, em tese, qualquer vicio no
procedimento do contribuinte, de sorte que estamos diante da legitima economia de
tributos, ou seja, da elisdo fiscal, ndo censuravel.

O mesmo pode-se dizer de outro exemplo, extraido do texto de Adriana
Stamato de FIGUEIREDO.*’” Uma empresa ndo industrial resolve realizar importago
de mercadorias, para posterior revenda no mercado interno. Pode efetuar o
procedimento por conta prépria, adquirindo as mercadorias do fornecedor externo e
permanecendo responsavel por todo o processo administrativo de importacdo. Nesse
caso, porém, serd equiparada a um estabelecimento industrial, ocorrendo o fato
juridico tributario do imposto sobre produtos industrializados — IPI quando os produtos
forem comercializados, nos termos da<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>