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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € determinar quais sdo os limites do planejamento
tributario no ordenamento juridico brasileiro. A pretensédo é delimitar o campo de
atuacao dos contribuintes. Em outras palavras, a ideia € possibilitar a diferenciagédo
entre um planejamento elisivo e evasivo — licito e ilicito. Visando possibilitar tal
delimitagdo, se faz necessaria a analise em torno das causas que autorizam a
autoridade administrativa a desconsiderar a forma juridica (atos e negdcios juridicos)
adotados pelo contribuinte. Assim, apos percorrer diversas linhas doutrindrias,
visando consubstanciar a investigacdo, arremata-se consignando o entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Acéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 2.446. Trata-se de deciséo norteadora que, em teoria, trouxe mais seguranca
juridica para os contribuintes. Em tal oportunidade a Suprema Corte julgou
constitucional o paragrafo unico do art. 116 do Cadigo Tributario Nacional, entendendo
ndo se tratar de uma norma geral antielisiva, ressalvando, no entanto, que sua eficacia
técnica depende de lei ordinaria.

Palavras-chave: ADI n°® 2.446; desconsideracao da forma juridica; elisédo e evasao;
norma geral antielisiva; planejamento tributario.



ABSTRACT

The objective is to define the boundaries of tax planning within Brazilian law. It seeks
to outline what taxpayers can and cannot do. In other words, it aims to differentiate
between lawful tax avoidance and unlawful tax evasion. To achieve this, it is necessary
to analyze the situations that allow tax authorities to ignore the legal structures (acts
and transactions) set up by taxpayers. After examining various legal theories to support
the investigation, the conclusion will be drawn given the Supreme Federal Court’s
decision in Direct Action of Unconstitutionality (ADI) No. 2.446.This landmark ruling
theoretically provides more legal certainty for taxpayers. The Supreme Court upheld
the constitutionality of the sole paragraph of Article 116 of the National Tax Code,
clarifying that it is not a general anti-avoidance rule, and noting that its effective
implementation depends on ordinary legislation.

Keywords: ADI n° 2.446; disregard of the legal form; tax avoidance and evasion;
general anti-avoidance rule; tax planning.
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INTRODUCAO

A fim de possibilitar a diferenciacéo entre um planejamento tributario elisivo e
evasivo, assentam-se, de inicio, algumas premissas basilares.

Na prética, tanto no ambito judicial como administrativo, ao reconhecer a
licitude ou ilicitude de um determinado planejamento tributario o érgéo julgador esta,
para todos os efeitos, reconhecendo como verdadeira a articulagdo de linguagem
proposta por uma das partes — Fisco ou contribuinte.

Baseando-se nas provas contidas nos autos, se chegara a uma verdade
l6gica. Ao aplicar o Direito visando subsumir fato e norma e, assim, determinar qual
verdade prevalecer4, os oOrgdos julgadores fazem uso da interpretacdo e da
integracdo. Deveras, a forma que se dara a interpretacdo e o tratamento dado as
lacunas séo de vital importancia. Trata-se da tinta e da caneta que sera utilizada para
desenhar a linha entre o planejamento tributario licito e ilicito.

Nesse passo, analisa-se a competéncia tributaria, fator primordial, uma das
primeiras linhas de defesa do contribuinte. Ato continuo, serdo abordados os
principios e regras constitucionais, esclarecendo o peso que cada um possui no
processo interpretativo.

Quanto as premissas, por fim, discorre-se sobre o transito entre o Direito
Tributério e o Direito Civil, sobre a necessidade de observar o critério aplicado para
solugdes de antinomias.

Consolidados tais pilares de sustentacéo, o presente trabalho se volta para as
diferencas entre o paragrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional (CTN) e
sua exposicao de motivos, bem como sobre a possibilidade de uma norma geral
antielisiva no Direito brasileiro.

O raciocinio desenvolvido observa o ordenamento juridico como um todo,
partindo dos direitos e garantias individuais (clausula pétrea e signo constitucional) e,
gradualmente, percorre, sem a intencdo de esgotar a matéria, a sucessividade de
circulos concéntricos, delimitadores da tributacéo.

Nesse sentido, serd proposta uma conclusdo, a luz da Agédo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.446, que julgou constitucional o dispositivo que da
tratamento especifico a simulacao relativa (dissimulacao), qual seja, o paragrafo Unico

do art. 116 do Cadigo Tributario Nacional.



1 PREMISSAS

O Direito € um objeto cultural que, necessariamente, manifesta-se através de
linguagem. Como sabido, a relacéo entre “verdade” e “linguagem” atormenta boa parte
da doutrina. Visando iniciar uma reflexdo, serdo tratadas quatro teorias sobre a

verdade no direito.
1.1 VERDADE E LINGUAGEM

Em suma, a verdade de uma afirmacédo pode ser compreendida como uma
verdade (i) por correspondéncia; (ii) consensual; (iii) por coeréncia; e (iv) pragmaética.
Primeiramente, a verdade por correspondéncia. Sobre o assunto, esclarece,

com lucidez, Jodo Mauricio Adeodato:

A questdo central de toda gnoseologia, entdo, € investigar este
processo de exteriorizagao, este relacionamento entre percepgdes de
dados que nos parecem ocorrer em nosso corpo (mente, cérebro) e
percepcbes de dados que nos parecem ocorrer fora dele (mundo).
Diante dessa questdo podemos dividir os diversos argumentos que
tentam soluciona-la em dois grandes grupos, ressalvadas a dose de
arbitrariedade e as limitagcdes propriamente epistemoldgicas de todo
modelo didatico: por um lado, os que partem do postulado de que a
linguagem humana constitui um meio para expressar uma realidade
objetiva, coisas (res) e termos equivalentes; por outro, 0s argumentos
gue se baseiam no que podemos denominar principio da autonomia
do discurso: a linguagem nao tem outro fundamento além de si
mesma, ndo ha elementos externos a linguagem (fatos, objetos,
coisas, relagdes) que possam legitima-la. Dai chamarmos as teorias
gue argumentam na primeira direcdo de ontoldgicas, na segunda, de
retéricas.!

De inicio, cumpre esclarecer que foram afastadas as teorias essencialistas ou
ontolégicas, as quais entendem que a linguagem é uma forma de expressdo de uma
realidade concreta. Parte-se da premissa de que a linguagem ndo possui outro
fundamento se n&o si mesma.

Trata-se da autorreferéncia do discurso, seguindo o viés das teorias retoricas.
De fato, ndo ha necessariamente uma correspondéncia entre proposicdes e a

realidade de que tratam. A titulo exemplificativo, até alguns anos atras, prevalecia o

1 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito:uma critica a verdade na ética e na ciéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 1996, p. 195 e ss.



entendimento entre os astronomos de que Plutdo era um planeta. No entanto, com o
passar tempo, 0s cientistas comecaram a negar tal patamar para Plutdo. Observa-se,
pois, a auséncia de correspondéncia, afinal, nada de fato mudou sobre a realidade de
Plutéo.

No direito, a verdade, necessariamente pragmatica, € construida por meio do
consenso e da coeréncia. Por 6bvio, a verdade pressupde, ao menos em parte,
aceitacdo dos circunstantes — consenso. Além disso, a verdade precisa ser cientifica,
coerente com o ordenamento juridico e com a boa doutrina. Sobre o assunto, leciona
Michelle Taruffo, “a verdade que se consegue no processo nao pode ser mais do que
relativa, ou seja, depende do contexto processual e dos dados probatdrios em que se
funda”.

Prima facie, ndo é tao evidente a relacao entre planejamento tributario e a
relacdo entre verdade e linguagem. No entanto, ao discutir sobre a ocorréncia do fato
“X” (menor énus tributario), do fato “Y” (maior 6nus tributario), ou, até mesmo, sobre a
ndo ocorréncia de um fato tributavel, o contribuinte e o Fisco estdo, invariavelmente,
utilizando duas articulacdes de linguagem, ao passo que, reconhecer a verdade de
uma, implicaria reconhecer a falsidade da outra. Com propriedade, Paulo de Barros
Carvalho esclarece sobre o tema que “normas diferentes podem incidir sobre um
mesmo suporte fatico, engendrando também fatos juridicamente diversos"s.

Nesse passo, a decisdo administrativa ou a judicial que reconhecer a
ocorréncia do fato “X”, do fato “Y” ou a ndo ocorréncia de um fato tributavel, estara,
para todos os efeitos, produzindo uma verdade logica.

Ao tratar sobre a verdade no direito, especialmente no ambito tributario, é
inevitavel abordar a verdade material e a verdade formal. Normalmente, a verdade
material é associada ao processo administrativo e a verdade formal associada ao
processo judicial. Vale citar, nesse sentido, a licdo de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu

Dallari:

O significado deste principio (da verdade material) pode ser melhor
compreendido por comparacdo: no processo judicial normalmente
tem-se entendido aquilo que ndo consta dos autos ndo pode ser
considerado pelo juiz, cuja deciséo fica adstrita as provas produzidas
nos autos; no processo administrativo o julgador deve sempre buscar

2 TARUFFO, Michelle. Poderes probatorios de las partes y del juez em Europa. Traducdo Diana Maria
Ramirez Carvajal. Revista de la Maestria em Derecho Procesal. Pontificia Universidad Catdlica
del Perq, v. 3, n. 3, 2009, nota de rodapé 101.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008,
p. 1059.
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a verdade, ainda que para isso tenha que se valer de outros elementos
além daqueles trazidos aos autos pelos interessados. A autoridade
administrativa competente para decidir ndo fica na dependéncia da
iniciativa da parte ou das partes interessadas, nem fica obrigada a
restringir seu exame ao que foi alegado, trazido ou provado pelas
partes, podendo e devendo buscar todos os elementos que possam
influir no seu convencimento.*

Como se V&, na perspectiva de alguns doutrinadores, a verdade material
consiste na correspondéncia entre uma proposicdo e a realidade do mundo
fenoménico. Por sua vez, a verdade formal consiste na verdade construida a partir da
observancia de regras, formalidades, independentemente da real correspondéncia.

Caso seja adotada a concepcao de verdade material e verdade formal
discorrida acima, resta caracterizada inevitavelmente uma dualidade. No entanto, tal
concepcao de verdade material possui como pilar de sustentacdo a teoria
essencialista que, como esclarecido acima, ndo procede. Portanto, a verdade material
se trata de uma verdade logica, que ndo corresponde necessariamente aos eventos
ocorridos no mundo fenoménico.

Adota-se o viés doutrinario, segundo o qual o principio da verdade material
deveria ser denominado, conforme proposto por Paulo de Barros Carvalho, de
“principio do informalismo em favor do interessado”™. Afinal, trata-se de uma
prerrogativa do administrado, favorecendo-o e beneficiando-o, a fim de que participe
no processo em igualdade de condicbes, com paridade de armas em relacao ao Fisco.

Por fim, cumpre transcrever o comentario cirirgico de Paulo Ayres Barreto, ao

tratar da verdade material no processo administrativo fiscal:

A oposicdo de aspectos formais por parte da autoridade
administrativa, no bojo de processo administrativo, com o propésito de
impedir a consideracéo de prova que ateste a ndo ocorréncia do fato
juridico tributario (prova essa que seria normalmente acatada no
processo judicial), a ninguém aproveita. Perde o contribuinte, que so
desconstituird a pretensdo fazendaria no curso de processo judicial,
sofrendo as consequéncias adversas decorrentes de uma execucgao
fiscal. Perde o fisco que, além de n&o ver reconhecido o seu direito de
receber o crédito, corre o risco de ser condenado ao pagamento das
verbas estabelecidas a titulo de sucumbéncia.®

4 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, pp. 86-87.

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca juridica no novo CARF. In:.ROSTAGNO, Alessandro.
Contencioso administrativo tributario: questées polémicas. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 16.

6§ BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributéario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 18.



Fato € que, estabelecido no processo o contraditorio, dentre as articulacbes
de linguagem propostas pelo Fisco e pelo contribuinte, prevalecera a que estiver em
consonancia com o conjunto probatério, de modo que cabe ao 6rgao julgador
determinar qual verdade logicamente se extrai dos autos. Por conseguinte, para
desconsiderar um planejamento tributario, ao Fisco incumbe refutar a verdade
proposta pelo contribuinte, utilizando-se de provas para consubstanciar uma
articulagéo de linguagem, por meio da qual se comprova a ocorréncia de fraude, dolo,

simulag&o ou dissimulacéo.
1.2 INTERPRETACAO

Os o6rgéaos julgadores, por Obvio, precisam interpretar o Direito para que
possam decidir se estdo diante de um planejamento elisivo ou evasivo. Com efeito, as
normas juridicas sdo unidades minimas de manifestacdo do debntico que, em
conjunto, comp8em o ordenamento juridico. Sendo assim, norma juridica ndo se
confunde com o texto da lei, trata-se, na realidade, da significacdo construida a partir
do Direito positivo. Esta significacdo ndo esta expressa na lei, e, desse modo, cabe
ao intérprete delimita-la.

Ao tratar sobre a interpretacdo juridica, Norberto Bobbio, referéncia no

assunto, leciona o seguinte:

Baseia-se na relagdo entre dois termos, o signo e o significado do
préprio signo, e assim, assume sombreamentos diversos, segundo os
quais tende a gravitar para um ou para outro desses dois polos: a
interpretacdo pode ser ligada principalmente ao signo enquanto tal e
tender a fazé-lo prevalecer sobre a coisa significada; ou ainda pode
ser mais sensivel a coisa significada e tender a fazé-la prevalecer
sobre o signo puro; fala-se, neste sentido respectivamente de
interpretacdo segundo a letra e de interpretacdo segundo o espirito.’

Como sabido, o Direito € uno. A divisdo do Direito em ramos possui a funcéo
de facilitar o tratamento das matérias. Destarte, os métodos de interpretacéo
normalmente abordados pela doutrina, como a interpretacao (i) literal ou gramatical,
(i) logica; (iii) historica; (iv) sistémica; e (v) teleoldgica, aplicam-se todas ao ambito
tributario. Faz-se, por oportuno, uma breve digressao, visando recordar em que

consiste cada um desses métodos de interpretagao.

7 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licGes de filosofia do direito. Compiladas por Nello
Morra; traducdo e notas por Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Cole¢ao elementos
de Direito. S&o Paulo: Editora Icone, 1996, p. 213.
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A interpretacao literal advém do latim littera, que significa “letra”. O intérprete,
nesse caso, hao pode se afastar do sentido geral e amplo contido no texto da lei.

Esclarece Mério Pimentel Albuquerque:

A interpretacdo literal ndo excede em muita essa atividade preliminar.
Limita-se a fixar o sentido do texto legal, inquinado de obscuridade,
mediante a indagacgé&o do significado literal das palavras, tomadas néo
sé isoladamente, mas em sua reciproca conexdo. Atende a forma
exterior do texto; preocupa-se com as acepc¢des varias dos vocabulos;
gracas ao manejo relativamente perfeito e ao conhecimento integral
das leis e usos da linguagem procura descobrir qual deve ou pode ser
o sentido de uma frase, dispositivo ou norma.®

Como se vé, o método de interpretacao literal tem certa relevancia, porém
serve tdo somente para um primeiro momento, afinal, dele ndo se extrai todo o sentido
da norma.

Em contrapartida, na interpretacédo légica, busca-se um raciocinio analitico,
inferindo-se premissas necessarias para se chegar a conclusGes igualmente
necessarias. Nas palavras de Carlos Maximiliano, “pretende do simples estudo das
normas em si, ou em conjunto, por meio do raciocinio dedutivo, obter a interpretacéo
correta™. Em suma, o método légico visa analisar a norma por meio do sentido
intrinseco do texto.

Por sua vez, na interpretacdo histérica, o intérprete leva em consideracao
fatores exteriores que induziram o legislador a criar a lei. A utilizacdo desse método
de interpretacdo implica em reconhecer que o Direito é dinamico, ndo podendo a
norma permanecer estatica no tempo. Dessa forma, busca-se a vontade atual da lei,
considerando 0 novo contexto em que se insere.

A seu turno, ao adotar o método de interpretacdo sistémico, o intérprete
procura conciliar as normas em um todo harménico. Nas palavras de Carlos

Maximiliano,

consiste 0 Processo Sistematico em comparar o dispositivo sujeito a
exegese com outros do mesmo repositério ou de leis diversas, mas
referentes ao mesmo objeto. (...). Confronta-se a prescricdo positiva
com outra de que proveio, ou que da mesma dimanaram, verifica-se o
nexo entre a regra e a excecao, entre o geral e o particular, e deste

8 ALBUQUERQUE, Mario Pimentel. O 6rgéo jurisdicional e a sua funcdo. Sao Paulo: Malheiros,
1997, p. 150.

9 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 100.
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modo se obtém esclarecimentos precisos. O preceito, assim
submetido a exame, longe de perder a prépria individualidade, adquire
realce maior, talvez inesperado. Com esse trabalho de sintese é mais
bem-compreendido.?

Por fim, na interpretacéo teleoldgica, o intérprete atribui maior relevancia a
finalidade e propdésito da norma. Precisamente nesse sentido, dispde o art. 5° da Lei

de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), in verbis:

Art. 5°. Na aplicagéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.!

Como se observa, o intérprete deve considerar o juizo de valor consignado na
norma, de modo a possibilitar a realizacdo do seu objetivo. Logo, a atencéo volta-se
ao bem juridico tutelado.

Em linha com os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, o Direito
apresenta-se como um sistema de linguagem. Este sistema € composto por um plano
de expressdo e um plano de conteiddo. Como o proprio nome indica, no plano de
conteudo reside as significacdes contidas no plano de expressao. Nas palavras do
professor:

O subsistema (S1) € composto por um conjunto de enunciados,
considerados no plano da expresséo. A partir das formulacdes literais
existentes, o intérprete iniciara o processo de construcdo de
significagdo dos enunciados prescritivos. Um segundo subsistema
(S2) sera o resultante do conjunto de significacdes de manifestacdes
prescritivas. As normas juridicas, como unidades de manifestagédo do
debntico, expressas em estruturas hipotético-condicionais, conformam
o terceiro subsistema (S3). O quarto subsistema (S4), de sua parte, é
formado pelas normas juridicas em relacdes de coordenacdo com as
normas de mesma estatura e subordinagdo com as normas de
superior hierarquia.

Vale dizer, cada norma é parte de um todo e, portanto, ndo se pode conhecer
a norma sem conhecer o sistema.
Nesse passo, é vital ao operador do Direito ter em mente que, embora o

Direito seja um sistema que somente considera relevantes as informagdes criadas

10 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 104.

11 BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducédo as Normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 20 abr. 2024.
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dentro de si mesmo, essas informacdes devem ser interpretadas em sintonia com o

sistema social. Nesse sentido, leciona Paulo Ayres Barreto:

Conforme ensina Niklas Luhmann, a estrutura do sistema do direito é
composta por uma codificacdo binaria, por meio da qual o sistema
atribui um dos valores opostos “licito” ou “ilicito” as suas proprias
operacdes. Com isso, 0 sistema de direito positivo diferencia-se do
sistema social, por meio do chamado fechamento operativo. Desse
modo, funcionando como subsistema do sistema social, o sistema
juridico alcanca o fechamento operativo por meio da codificacdo que
lhe é unica (licito/ilicito). Outros sistemas terdo cddigos binérios
préprios.

Embora operativamente fechado, o0 sistema juridico é
cognoscitivamente aberto. Isso significa que, conquanto o sistema
seja operativamente fechado, isto €, somente as informacgdes criadas
dentro do Direito sdo relevantes para o Direito (autorreferéncia), essas
informacgdes devem ser interpretadas consoante o sistema social.*?

Do ponto de vista técnico-cientifico, ndo € correto tratar a matéria
propriamente juridica e a matéria objeto de outras ciéncias (p.ex. das financas) sem o
devido corte metodolégico. Entretanto, ndo € correto ignorar a totalidade das
prescricdes de outras ciéncias, como também das mudancas na vida social. Sobre o

assunto, Miguel Reale afirma:

(...) imersa no munda da vida, ou seja, na nossa vivéncia cotidiana, no
nosso ordinario modo de ver e apreciar as coisas. Ora, 0 mundo da
vida muda. Entdo acontece uma coisa que € muito importante e
surpreendente: uma norma juridica, sem sofrer qualquer mudanca
grafica, uma norma do Cédigo Civil ou do Cédigo Comercial, sem ter

alteracdo alguma de uma virgula, passa a significar outra coisa.*®

Assim, para uma adequada valoracao do fato juridico, se faz necesséaria uma
investigacao interdisciplinar e social. Sobre 0 assunto, leciona o Professor Luiz Sérgio

Fernandes de Souza:

A formulagdo do direito como sistema bastante em si mesmo, uma
caixa hermeticamente fechada, sem pontos de contato com a
realidade social, dentro da qual existem normas derivadas da mesma
fonte (norma-origem) permitiria, desta perspectiva, contornar o
problema da ‘contradicdo entre enunciados normativos’. Sob outro
aspecto, esse mesmo modelo, em que as normas séo reguladas por
uma estrutura infensa as injung¢des sociais (0 sistema juridico nao teria
contato com o sistema social), da a ideia de completude, porquanto
todas as demandas juridicas seriam supostamente reguladas no
interior daquela caixa fechada. Porém, os fatos, em bem pouco tempo,

12 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 31.
13 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 124.
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desautorizam aquele tipo de formulacdo, demonstrando que o direito
nao pode renunciar ao contato com o sistema social, e mais,
permitindo entender que se, de um lado, a relacé@o entre o juridico e o
social pde nu as inconsisténcias e déficits de regulacdo do direito, de
outro, é precisamente essa aproximacao que permite conciliar os
conflitos normativos e preencher as lacunas do direito.'

Conforme os ensinamentos do professor, o sistema juridico ndo é completo
nem incompleto. A sua insuficiéncia emana apenas quando da aplicacdo da norma.
Contudo, paradoxalmente, somente a partir do dialogo entre o sistema juridico e o
sistema social, torna-se possivel o saneamento.

N&o pairam duvidas, nesse passo, quanto a importancia na verificacdo da
natureza do fato praticado e sua subsuncdo ou ndo a determinada hipotese de
incidéncia. E imprescindivel a incursdo pelo sistema social, por outras ciéncias, pelo
Direito Constitucional, Civil, Comercial, Trabalhista, Previdenciario etc.

No entanto, é importante recordar que tal incursdo nao implica o
embaralhamento dos principios que regem cada ramo. Dessa maneira, se a norma
em andlise é tributaria, devem ser aplicados os principios tributarios.

Justamente nesse sentido, prevé o art. 109 do CCTN: “Os principios gerais de
Direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do contetdo e do alcance de
seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos
tributarios”. 1°

Em que pese parecer evidente tal conclusdo, com o advento do Cédigo Civil
de 2002, tornou-se comum no meio académico propor solucdes para problemas
tributarios a luz dos principios que inspiraram o diploma civilista.

Sobre a problematica, leciona Ruy Barbosa Nogueira,

a interpretacdo da norma material tributaria deve, pois, ser estrita: ndo

ampliar nem restringir (...) se houver omissdo da lei, deve ser
sentenciada a inexisténcia da obrigacdo. Se a obrigacdo estiver

14 SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Lacunas no direito. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André
Luiz Freire (coord. de tomo). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017.
Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/159/edicao-1/lacunas-no-direito>.
Acesso em 20 abr. 2024.

15 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm>. Acesso em: 20 abr. 2024.
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prevista ndo devera ser restringida: a aplicacdo deve ser estrita, tal
qual disponha a lei tributaria.'®

1.3 INTEGRACAO

N&o obstante, por vezes, apds o arduo trabalho de interpretacdo, ndo se
encontra o significado ou o alcance do comando normativo por conta de uma omisséo
no ordenamento juridico. Constata-se a existéncia de lacuna, que, para ser superada,
exige, por parte do intérprete, a utilizacdo das técnicas de integracdo. Trata-se da
segunda fase do processo interpretativo.

Inicialmente, no entanto, cumpre ressalvar a existéncia de construgcdes
doutrinarias em sentido diverso, pugnando veementemente a impossibilidade de
integracdo, sob a alegacdo de inexisténcia de lacunas no Direito. Afinal, ha de se
considerar que tal omissao traz consigo um juizo de valor acerca da relevancia deste
fato para o direito.

Hans Kelsen, por exemplo, afirma: “pois, funda-se na ignorancia do facto de
qgue, quando a ordem juridica ndo estatui qualquer dever de um individuo de realizar
determinada conduta, permite esta conduta”.!’

Com efeito, a lacuna é um espaco incompleto no ordenamento juridico que
contraria 0 plano desse mesmo ordenamento. Chega-se, por conseguinte, a
conclusao inevitavel de que, somente por meio do processo de valoracao é possivel
afirmar que uma omissao € contraria ou ndo ao sistema juridico.

Por ora, vejam-se as espécies de lacuna normalmente abordadas pela
doutrina, quais sejam, (i) normativa; (ii) axioldgica; (iii) de reconhecimento; e (iv) de
conhecimento, para, em seguida, analisar o tratamento da matéria pelo Cddigo
Tributério Nacional.

A lacuna normativa caracteriza-se pela auséncia de lei ao caso concreto.
Quando, diante de uma hipétese normativa, ndo ha uma consequéncia juridica. Na
lacuna axiologica, embora haja uma lei para o caso concreto, a sua aplicacao € injusta
ou insatisfatéria. A bem da verdade, as lacunas axioldégicas ndo sdo literalmente
lacunas. O ordenamento propde uma solucdo, conquanto o intérprete a considere

injusta. Por sua vez, as lacunas de reconhecimento caracterizam-se pela auséncia de

16 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 116.
17 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p.338-339.
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determinacdo semantica da hipotese abstrata prevista em lei, impossibilitando a
subsuncdo. E por fim, nas lacunas de conhecimento, ndo é possivel verificar o
fenbmeno da subsunc¢éo devido a auséncia de informacdes quanto aos fatos.

Como € de se esperar, a conduta elisiva esta intimamente relacionada com
todas essas espécies de lacunas, de modo que a integracdo do Direito Tributario esta
umbilicalmente ligada a nocdo de planejamento tributario. Afirma categoricamente,
nesse sentido, James Marins, “por fim, compde o plexo de providéncias de
planejamento buscar o aproveitamento dos campos de ndo incidéncia tributaria, raros
mas existentes, e a identificacdo das possiveis lacunas do sistema que possibilitem
economia fiscal™8.

O Cddigo Tributario Nacional dispbe o seguinte sobre a integracdo em matéria
tributaria:

Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade

competente para aplicar a legislacdo tributaria utilizara
sucessivamente, na ordem indicada:

| — a analogia;

Il — os principios gerais de direito tributario;
IIl — os principios gerais de direito publico;
IV - a equidade.

§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de
tributo n&o previsto em lei.

8§ 2° O emprego da equidade ndo podera resultar na dispensa do
pagamento de tributo devido.*®

A analogia consiste em estender a uma hipétese nao prevista em lei o que o
legislador previu para uma outra hipotese semelhante. A analogia possui aplicacao
extremamente restrita em matéria tributaria. Justamente por isso, o CTN foi expresso
no sentido de que a aplicacdo da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo
nao previsto em lei.

No que toca a aplicagéo dos principios gerais de Direito Tributario e de Direito
Pulblico, estes estdo previstos constitucionalmente. A titulo exemplificativo, pode-se
citar os principios da legalidade, reserva legal, capacidade contributiva, isonomia,

irretroatividade, dentre outros.

18 MARINS, James. Elisdo tributaria e sua regulacdo. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 34.

19 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm>. Acesso em: 20 abr. 2024.
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Por fim, quanto a equidade, o CTN, embora pregue por uma decisdo que
almeje a realizacao dos ideais de bem comum, é enfatico no sentido de que esta nédo
podera resultar na dispensa do pagamento do tributo devido. Nas palavras de Hugo
de Brito Machado: “equidade € a justica no caso concreto. Por ela corrige-se a

insuficiéncia decorrente da generalidade da norma”?°.
1.4 COMPETENCIA TRIBUTARIA

Competéncia tributaria consiste na aptidao, facultada aos entes federativos,

de criar tributos. Na esfera constitucional, prevé o art. 145:
Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderéo instituir os seguintes tributos:
| —impostos;

Il —taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

Il — contribuicéo de melhoria, decorrente de obras publicas. %

A Constituicdo Federal confere aos entes federativos a capacidade de criar
tributos, delimitando o espaco de atuacédo, bem como as limitacdes desse poder. A
descriminacdo de competéncia tributaria € um dos pilares da Federacdo brasileira.
Somente por meio da tributagdo os entes conseguem 0s recursos para atuarem de
forma desvinculada e independente.

Leciona Paulo de Barros Carvalho:

Competéncia legislativa é a aptiddo de que sdo dotadas as pessoas
politicas para expedir regras juridicas, inovando o ordenamento
positivo. (...). A competéncia tributaria, em sintese, € uma das parcelas
entre as prerrogativas legiferantes de que sao portadoras as pessoas
politicas, consubstanciada na possibilidade de legislar para a
producdo de normas juridicas sobre tributos.??

Por sua vez, Roque Antonio Carrazza entende que a competéncia consiste

na “possibilidade de criar, in abstracto, tributos, descrevendo, legislativamente, suas

20 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 93

21 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 20 abr.
2024.

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2019, p.
105.
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hipoteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de
calculo e suas aliquotas”.?®

A partir de uma leitura dindmica da Constituicdo Cidada é possivel observar
uma nitida preocupacéo do constituinte na discriminagdo de competéncia.

Nesse diapasédo, € importante ressaltar que a perspectiva sobre a qual se
analisa os signos constitucionais permite uma maior ou menor liberdade de atuacéo
do legislador infraconstitucional, no que se refere ao embate entre tipos e conceitos
constitucionais.

A professora Misabel Abreu Machado Derzi consegue distinguir com maestria
a diferenca entre tipos e conceitos. Leciona, nesse sentido, que o tipo é composto por
uma “ordem rica de notas referenciais ao objeto, porém renunciaveis, que se articulam
em uma estrutura aberta a realidade, flexivel, gradual, cujo sentido decorre dessa
totalidade.” Em contrapartida, os conceitos caracterizam-se por “denotar o objeto
através de notas irrenunciaveis, fixas e rigidas, determinantes de uma forma de
pensar seccionadora da realidade, para a qual é basica a relacdo de excluséo
ou...ou”.?*

A reparticdo de competéncia impositiva no ordenamento juridico patrio possui,
por certo, um carater conceitual. Os tipos, abertos e flexiveis, ndo se adaptam a rigidez
constitucional de discriminacdo da competéncia tributaria.

Sobre o assunto, posiciona-se Humberto Avila,

a instituicdo de um sistema rigido inserto numa Republica Federativa
conduz a uma reparticdo de competéncias marcada exatamente por
conceitos minimos, na medida em que os mesmos fatos ndo poderao
ser tributados por mais de uma pessoa politica de direito interno.?®

Em harmonia com tal entendimento, Paulo Ayres Barreto complementa: “Com
efeito, afirmar que é o legislador infraconstitucional quem vai definir as referéncias
signicas constitucionais, implica esvaziar, por completo, o esforco do constituinte de

1988 na reparticdo das competéncias impositivas”.?®

23 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 20 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 449.

24 DERZI, Misabel Abreu Machado. O planejamento tributario e o buraco do real. Contraste entre a
completabilidade do direito civil e a vedacdo da completude no direito tributario. In: FERREIRA, E.
P.; TORRES, H. T.; PALMA, C. C. (org.). Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto
Xavier: economia, financas publicas e direito fiscal. Coimbra: Almedina, 2013, v. 2, p. 409.

25 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. S0 Paulo: Saraiva, 2004, p. 203.

26 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2016,p. 56.
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Em suma, ao discriminar competéncia tributaria, a Constituicao de 1988 previu
diversas regras que, por meio de conceitos, delimitou o campo de atuacéo legislativas
dos entes politicos quanto a instituicao de tributos.

Ao analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é nitida a tendéncia
dos ministros em reconhecer que o constituinte, de fato, repartiu competéncia
mediante a utilizacdo de conceitos. A titulo exemplificativo, € possivel mencionar o (i)
RE 116.121-3/SP; (ii) RE 185.789/SP; (iii) RE 253.394/SP.

Em sede de voto-vista no RE n° 346.084-6/PR, o Ministro Cezar Peluso

esclarece o seguinte:

Como ja exposto, ndo ha, na Constituicdo, prescricdo de significado
do termo faturamento. Se se escusou a Constituicdo de o definir, tem
o intérprete de verificar, primeiro, se, no préprio ordenamento, havia
entdo algum valor seméntico a que se pudesse filiar-se 0 uso
constitucional do vocabulo, sem explicitagéo do sentido particular, nem
necessidade de futura regulamentacdo por lei inferior. E que, se ha
correspondente semantico na ordem juridica, a presuncao é de que a
ele se refere 0 uso constitucional. Quando uma mesma palavra, usada
pela Constituicdo sem definicdo expressa nem contextual, guarde dois
ou mais sentidos, um dos quais ja incorporado ao ordenamento
juridico, sera esse, ndo outro, seu contelldo semantico, porque seria
despropositado supor que o texto normativo esteja aludindo a objeto
extrajuridico.?’

Certamente, a lei ndo pode chamar de faturamento o que néo é faturamento,
de importacdo o que ndo é importacdo, de renda o que nado é renda, caso contrario,
ruiria todo o sistema constitucional.

No que pese sua maior rigidez, observado os requisitos legalmente previstos,
0S conceitos sdo passiveis de mudanca. Um dos mais marcantes precedentes nesse
sentido foi a alteracdo que se deu quanto a competéncia para instituicdo de
contribuicdes, que originalmente deveriam incidir somente sobre o faturamento. Apos
a Emenda Constitucional n® 20/98 expandiu-se a competéncia tributaria, passando-se
a admitir a criacdo de contribuicdo para o custeio da seguridade social incidente sobre
receita ou faturamento.

Leciona Paulo Ayres Barreto:
A reparticdo das competéncias tributarias deu-se mediante a

prescricdo de um conjunto de regras que, fazendo uso de conceitos,
delimitou a atuacéo legislativa dos entes politicos para a criacédo de

27 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Recurso Extraordinario 346.084PR. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletro
nico.jsf?seqobjetoincidente=2023191 >. Acesso em 20 abr. 2024.
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tributos. O conteldo seméntico desses conceitos havera de ser
identificado em decorréncia de esforco interpretativo que concluiré (i)
por sua recepcéo, em face da novel ordem estabelecida, com base em
sua acepcao juridica preexistente; ou (ii) por sua transformacao
(positivagdo de conceito autbnomo), que havera de ser demonstrada
a partir dos comandos normativos insertos nessa nova ordem
constitucional instalada.?

Os conceitos qualificadores da competéncia impositiva séo, indubitavelmente,
a primeira linha de defesa dos contribuintes. Existem, contudo, diversas outras
garantias asseguradas constitucionalmente, uma série de limitagcbes ao poder de
tributar. Diante da tenséo natural entre Fisco e contribuinte, € nitida a preocupacao da
Constituicdo Cidadad em dar garantias ao contribuinte frente aos entes tributantes.
Nesse sentido, as prescricdes ndo se limitam a tdo somente prevé valores, mas
propriamente prescrever regras visando conter o poder de tributar.

Vé-se, pois, a peculiaridade do sistema patrio, motivo pelo qual é necesséria
extrema cautela quando da importacdo de teorias erigidas em face de Direito
alienigena. Como esta posta, a Constituicdo de 1988, prescrevendo, expressamente,
regras sobre as limitacbes ao poder de tributar, ndo abre margem para teorias

lastreadas exclusivamente sob pilares principiol6gico e abstratos.
1.5 PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS

N&o se coloca em xeque a relevante funcdo estruturante dos principios para
o sistema normativo. Pugna-se, na realidade, tdo somente que 0s principios néo
sejam utilizados para suprimir a eficacia normativa das regras constitucionais.

Conforme ensinamentos de Humberto Avila?®, as normas possuem um
carater, ao menos aprioristicamente, forte e de superabilidade rigida e os principios,
por sua vez, como normas de complementariedade, possuem, prima facie, um carater
fraco e de superabilidade mais flexivel.

Pode ocorrer, potencialmente, uma tensédo decorrente da contraposicao de
principios, principios e regras ou apenas de regras. Por ora, sera tratada tdo somente
a forma como deve ser interpretado o ordenamento quando se esta diante de um

conflito entre principios constitucionais e regras da mesma hierarquia.

28 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 250.

29 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacéo dos principios juridicos. 4. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 84.
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A depender da perspectiva adotada é possivel se chegar a conclusdes
diametralmente opostas. Sobre o assunto, Paulo Ayres Barreto tese 0s seguintes

comentarios:

Deveras, a consideragdo do conteudo de significagdo de um principio,
com a mitigagdo decorrente das circunstancias levadas a efeito por
regras que nele se fundamentam, produziram resultados diversos
daqueles advindos da interpretacdo da regra, tida como uma
delimitacédo da abrangéncia do principio.=°
Com efeito, quem confere status de principio a um determinado comando
normativo é a doutrina e jurisprudéncia, a dogmética juridica. Tanto é assim que a
base constitucional utilizada para estudo de diversos principios tributarios é o art. 150
da Constituicdo Cidada, que em momento algum utiliza a expressao “principio”. Cabe,
todavia, ressalva, no que toca ao art. 37 da Constituicdo Federal, in verbis: “A
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)"3?.
Ao analisar o embate entre principios e regras, alerta Eros Roberto Grau que

h& inegavelmente um limite a ser respeitado. Em suas palavras, corre-se o

risco da substituicdo da racionalidade formal do direito (com sacrificio
da legalidade e do procedimento legal) por uma racionalidade de
contetdo construida a partir da ética (qual ética?!), a margem do
direito (...) os juizes aplicam o direito, 0s juizes ndo fazem justica!
Vamos a Faculdade de Direito aprender direito, ndo justica. Justica é
com a religido, a filosofia, a histéria.3?

Seguindo esse viés, arremata Eurico Marcos Diniz de Santi: “as regras
objetivam valores como diretivos de conduta. Subijetivar a regra em atendimento ao
valor que lhe informa é ‘ressignificar’: é legislar interpretando”.3?

Como se Vvé, os principios exercem papel fundamental em iluminar a

compreensao das regras. A regra, por sua vez, representa uma decisao positivada

30 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributéario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 75.

31 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 20 abr.
2024.

82 GRAU, Eros Roberto. Porque tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacédo de direito e os
principios). 6. Ed. Refundida do “ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagédo do direito”. Sao
Paulo: Malheiros, 2014, p. 17.

33 SANTI. Eurico Marcos Diniz de. Imunidade tributaria como limite objetivo e as diferencas entre
“livro” e “livro eletrdnico”.In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Imunidade tributaria do livro
eletrénico. Sdo Paulo: 10B, 1998, p. 60.
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pelo legislador, uma manifestacdo expressa de como determinada matéria deve ser

tratada. Desse modo, 0s principios constitucionais estdo submetidos as regras

previstas no mesmo diploma. Afinal, estas ultimas possuem feicdo mais especifica.
Propbe-se, efetivamente, que o0s principios sejam ser considerados tao

somente em conjunto com as demais disposi¢cdes contidas no ordenamento patrio.

1.6 REPERCUSSAO DO CODIGO CIVIL NOS LIMITES DO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

Seré analisado o transito entre o Direito Civil e o Direito Tributario, bem como
os reflexos do novo Cadigo Civil em matéria fiscal, em especifico, os conceitos de
simulacgédo, dissimulacédo, dolo e fraude a lei.

Com efeito, no transito entre o Direito Tributario e o Direito Civil devem ser
adotados, respectivamente, os seguintes critérios: (i) hierarquico; cronolégico; e (iii)
especialidade. Trata-se dos critérios aplicado as solu¢gfes de antinomias.

Humberto Avila tece os seguintes comentarios quanto a possibilidade de
aplicacdo do Cddigo Civil em matéria tributaria: “(...) ndo havendo reserva
constitucional ou de lei complementar, tivermos matéria de lei federal sem lei
especifica tributaria. (...) novo Caédigo Civil tem uma repercussao tributaria, portanto,
muito restrita”.3*

Rigorosamente, somente depois de descartadas por completo as antinomias
€ que se pode iniciar uma discussdo em torno da aplicacéo de disposi¢cdes contidas
no Caédigo Civil.

Sobre o assunto, leciona Paulo Ayres Barreto:

Presente a antinomia entre disposicdo da codificagéo civil e aquela
veiculada por lei complementar tributaria, havera de prevalecer, uma
vez mais, a diccdo que deflui das normas tributéarias, em razéo da
predominancia do critério hierarquico. Ha hierarquia ontoldgico-formal
entre a legislacao federal que regula o Direito Civil, em relacdo a lei
complementar veiculadora de matérias para as quais a Constituicdo
Federal requer esse veiculo indutor de normas juridicas.

Havendo antinomia entre as regras de Direito Civil e a norma tributaria,
ambas veiculadas por lei federal, prevalecera esta ultima por for¢ca dos
critérios da especialidade. Mesmo que a lei federal civil seja posterior

3 AVILA, Humberto. Eficacia do novo Caodigo Civil na legislagao tributaria. In: GRUPENMACHER, B.
T. (coord.). Direito tributario e o novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 73.
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a lei tributaria, h4 que ser aplicada a regra especial de natureza
tributaria.®

Tao somente apos o filtro elucidado acima, qual seja, o afastamento das
possibilidades de antinomias, é que se aplica o Cédigo Civil (CC).

Nesse diapaséo, vejam-se as alteracdes do novo diploma civilista no que toca
as causas legitimadoras de requalificacdo dos fatos por parte da autoridade
administrativa: (i) simulacao e dissimulacéo; (ii) dolo; e (iii) fraude.

O Cadigo Civil de 2002 trata da simulagéo no art. 167, in verbis:

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

§ 1° Havera simulag&o nos negocios juridicos quando:

| — aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoa diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il — contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula nao
verdadeira;

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

Segundo Silvio Rodrigues: “negdcio simulado é aquele que aparenta uma
aparéncia diversa do efetivo querer das partes. Estas fingem um negécio que néo
pretendem”.3”

A simulacao pode ser absoluta ou relativa. A simulacdo absoluta caracteriza-
se quando o individuo declara a vontade de realizar um determinado negécio, mas,
na realidade, ndo possui a intencdo de realizar negdcio algum.

Em contrapartida, na simulagéo relativa — dissimulacdo, ha dois negdécios
juridicos. Na esteira dos ensinos de Silvio Rodrigues: “um, simulado, ostensivo,
aparente, que ndo representa o intimo querer das partes; e outro dissimulado, oculto,
que justamente constitui a relacao juridica verdadeira”?,

Como se observa do art. 167 do CC, o legislador estabeleceu que, nos casos
de dissimulacdo, subsiste o negdécio juridico dissimulado, se valido for a sua

substancia e forma. Assim, € condigdo sine qua non para que se caracterize a

35 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2016, p.159.

36 BRASIL. Lei n©® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm >. Acesso em 20 abr. 2024.

87 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 294.

38 |dem, p. 255.
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dissimulacdo, comprovar, além da inocorréncia do negocio juridico meramente
aparente, o negocio que se pretendeu ocultar.

Quanto ao tratamento do dolo, dispde no art. 145:

Sao os negacios juridicos anulaveis por dolo, quando este for a sua
causa.

O dolo, conforme leciona Pontes de Miranda, consiste no “ato, positivo, ou
negativo, com que, conscientemente, se induz, se mantém, se confirma outrem em
representacdo erronea”.3®

Semelhantemente, segundo Cldvis Bevilacqua o dolo consiste no “artificio ou
expediente astucioso empregado para induzir alguém a préatica de um ato, que o
prejudica, e aproveita ao autor do dolo ou a terceiro”.4°

Por outro lado, no que diz respeito a fraude a lei, prevé o inciso VI do art. 166
do CC:

E nulo o negdcio juridico quando:

(..

IV — tiver por objetivo fraudar lei imperativa.

Trata-se de uma violacéo indireta. Embora o ato seja aparentemente licito, na
realidade, ofende ao espirito da lei. E patente a ambiguidade. O ato praticado possui
respaldo legal, no entanto, quando considerado o ordenamento juridico como um todo,
a licitude nédo se sustenta.

Em tom conclusivo, tendo em vista a relevancia nos debates em torno de
planejamentos tributarios, convém abordar também o negdcio juridico indireto. Este
ocorre, em suma, quando ha uma incompatibilidade entre os fins e os meios utilizados.

Esclarece Moreira Alves, “as partes recorrem a um negdcio juridico tipico,
sujeitando-se a sua disciplina formal e substancial, para alcancar um fim pratico

ulterior que ndo é normalmente atingido por meio desse negocio”.*!

39 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3 ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970, t. IV, p.326.

40 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 12 ed. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1959, p. 363.

4L ALVES, José Carlos Moreira. A retrovenda. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 1987, p. 17.



24

Nesse diapasdao, cabe consignar a ressalva feita por Marco Aurélio Greco, no
gue toca a licitude do negdcio indireto, “sé ha espacgo para celebrar negdcio indireto

se com ele nio se visar fraudar a lei”.42

42 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 255.
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Ao tratar sobre planejamento tributario é inevitavel abordar as diferentes
acepcgdes da expressao “elisdo fiscal’. Ha, sem sombra de duvida, um problema
semantico. A palavra “elisdo” remete a ideia de excluir ou retirar; enquanto, em
contrapartida, a palavra “eluséo” remete a ideia de evitar (com destreza ou de forma
astuta).

Trata-se de um problema semantico, pois, a “elisdo fiscal” ndo esta atrelada a
uma visao negativa. Na realidade, a expressao é utilizada pela maior parte da doutrina
como uma conduta prévia a subsuncéo tributaria, de modo a evitar a surgimento da
obrigacao, reduzir o montante devido ou postergar a sua incidéncia por meio de atos
licitos.

Sobre o assunto, Paulo Ayres Barreto afirma que

a doutrina brasileira atribui a expressao ‘elisdo tributaria’ distintas
conotacdes, que, em geral, estdo no campo da licitude dos atos
praticados, havendo, contudo, manifestacbes de relevo que
identificam a possibilidade de praticas elisivas que se qualifiquem
como ilicitas (elisdo ineficaz), ou, ainda, que se situem em um patamar
intermediario entre a licitude e a ilicitude, refutando aplicacdo de uma
l6gica bivalente.*®

Para os fins do presente trabalho, adota-se, em sintonia com a doutrina
dominante, o termo “elisdo” quando diante de uma conduta licita e “evasdo” quando

diante de uma conduta ilicita.,

2.2 INTRODUCAO AO PARAGRAFO UNICO DO ART. 116 DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL

Antes de iniciar os estudos em torno do paragrafo unico do art. 116 do CTN,
faz-se pertinente uma breve digresséo em torno do contexto legislativo em que este
foi inserido. Veja-se o que dispde (i) o inciso VII do 149 e o art. 118 do CTN; bem
como (ii) o art. 51 da Lei n° 7.450, de 23 de dezembro de 1985.

43 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p.159.
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Cdédigo Tributério Nacional

Art. 149, inciso VII: o lancamento tributario sera efetuado e revisto de
oficio pela autoridade administrativa quando se comprove que 0O
sujeito passivo, ou, terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacgéo.

Art. 118. A defini¢cdo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-
se:

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

Il — dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.**

Lei n®7.450/1985

Art. 51. Ficam compreendidos na incidéncia do imposto de renda todos
0s ganhos e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominagéo
gue lhes seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou
da existéncia de titulo ou contrato escrito, bastando que decorram de
ato ou negocio que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos
previstos na norma especifica de incidéncia do imposto de renda.*®

No que diz respeito ao inciso VIl do art. 149 do CTN, em que pese a existéncia

de interpretacdes alternativas, trata-se tdo somente de um limite objetivo a estrutura

dos negdcios juridicos. Logo, embora tal prescricao esteja inegavelmente relacionada

aos limites entre evasao e eliséo fiscal, ndo se justifica, por si s, a desconsideracao

de fatos por parte da autoridade administrativa.

Em contrapartida, o art. 118 do CTN em nada se relaciona com planejamento

tributario. A presente alusdo a tal dispositivo visa tdo somente esclarecer a sua

irrelevancia. Esse entendimento, inclusive, estd em sintonia com a boa doutrina,

conforme reitera Sacha Calmon Navarro Coélho:

Com ele, ao tempo em que se fez 0 CTN, pretendeu-se dar escoras a
chamada ‘interpretacdo econbmica do fato gerador.’ A evolugdo
doutrinéria e jurisprudencial, contudo, estiolou quase por completo o
seu contetdo. Ficou solto dentro do sistema do Cadigo. Deve

44 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm>. Acesso em: 20 abr. 2024.

45 BRASIL. Lei n°7.450, de 23 de dezembro de 1985. Altera a legislacdo tributaria federal e da
outras providencias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7450.htm>. Acesso

em: 20 abr. 2024.
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desaparecer na primeira revisao sistematica do CTN, ja que em estado
de dessuetude.*®

Como se verifica, cabe a autoridade administrativa apenas verificar se o fato
ocorrido se subsume ou ndo a determinada hipétese de incidéncia, e, sendo o caso,
proceder o lancamento.

Quanto ao art. 51 da Lei n° 7.450/1985, na perspectiva de uma parcela
minoritaria da doutrina, esta contém a raiz de uma clausula anti-elisiva. Ocorre que,
como se vera adiante, uma clausula desse jaz ha de ser categoérica e, para além disso,
nao se amolda aos ditames da Constituicdo Cidada.

Ao cogitar a possibilidade de tal dispositivo configurar uma norma geral
antielisiva, Gerd Willi Rothmann e Gaetano Paciello tecem as seguintes criticas:
“manifesta inconstitucionalidade por violar o principio da estrita legalidade tributaria,
que exige uma ‘lex certa’ e a conformidade da tributagdo com o fato gerador descrito
pela lei em todos os seus elementos constitutivos da obrigacao tributaria™’.

Por oportuno, compre mencionar também a proposta original do caput do art.
43 da Lei Complementar 104/2001. O referido artigo previa que o fato gerador do
Imposto de Renda passaria a ser a obtencao de receita.

A época foram tecidas inimeras criticas ao dispositivo. lves Gandra da Silva
Martins, por exemplo, afirmava se tratar de um principio programatico inutil, permeado
de nitida inconstitucionalidade. No entanto, tendo em vista que tal absurdo néo
prevaleceu, para os fins ora propostos, tais colocagfes sao suficientes.

Feita a digressdo acima acerca do contexto legislativo, tratemos do paragrafo
anico do art. 116 do CTN, introduzido pela Lei Complementar 104, de 10 de janeiro
de 2001%8, bem como sua exposicdo de motivos, berco do caos interpretativo que
atormenta as discussdes em torno dos planejamentos tributarios, in verbis:

Art. 116, paragrafo Unico. “A autoridade administrativa podera

desconsiderar atos ou negdcio juridicos praticados com a finalidade
de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza

46 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 707.

47 ROTHMANN, Gerd Willi, PACIELLO, Gaetano. Elisdo e evasao fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra
(coord.). Caderno de Pesquisas Tributarias: elisdo e evasao fiscal. Resenha Tributéaria. Sdo
Paulo, v. 13, 1988, p. 419.

48 BRASIL. Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001. Altera dispositivos da Lei n® 5.172,
de 25 de outubro de 1966 - Cadigo Tributario Nacional. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp104.htm>. Acesso em 20 abr. 2024.
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dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”

Exposicdo de Motivos: A inclusdo do paragrafo Unico ao art. 116 faz-
se necessdria para estabelecer, no ambito da legislacao brasileiro,
norma que permite a autoridade tributéria desconsiderar atos ou
negacios juridicos com finalidade de eliséo, constituindo-se, dessa
forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de
planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de
direito. (negrito nosso)

Ao comparar-se o texto do paragrafo unico com a exposicdo de motivos €
gritante a diferencga entre o que se pretendia para o que de fato restou consignado em
lei. Nesse passo, é necessario delimitar com precisao a influéncia interpretativa que a
justificativa contida na exposi¢cdo de motivos possui.

O desacordo entre o texto aprovado e a sua exposicdo de motivos
normalmente decorre de uma linguagem informal, leia-se menos técnica, utilizada pelo
legislador em comparacéo com o texto votado na casa legislativa.

Com efeito, o paragrafo Unico determina que poderdo ser desconsiderados
atos praticados visando dissimular a ocorréncia do fato gerador. Dissimulacéo
encontra-se no campo da ilicitude e a elisdo, como explanado acima, na licitude. Nao
h& malabarismo interpretativo que consiga ignorar a diferenca de significado entre
dissimulacéo e abuso de forma e de direito. No entanto, ainda assim, ha uma parte da
doutrina que atribui ao paragrafo Unico um carater de norma antielisiva.

A fim de se proceder com uma interpretacdo adequada, aborda-se
inicialmente o paragrafo Unico a luz dos limites e garantias individuais dos
contribuintes, bem como da possibilidade de previsdo de uma clausula geral anti-
elisiva no ordenamento juridico patrio. Ato continuo, trata-se sobre a dissimulacéo
como requisito para requalificacé@o do fato juridico, discorrendo, para alcancar os fins
almejados, a teoria do (i) abuso de direito e abuso de forma; (ii) propdsito negocial;
(i) ato anormal de gestao; e (iv) sonegacéo fiscal. Por fim, arremata-se esclarecendo

0s porqués da ineficicia técnica do paragrafo Unico do art. 116 do CTN.

2.2 PARAGRAFO UNICO DO ART. 116 DO CTN E CLASULA GERAL ANTIELISIVA
A LUZ DOS LIMITES E GARANTIAS INDIVIDUAIS

Os limites e garantias individuais s&o imutaveis, consoante o disposto no art.

60, 8 4°, IV, da Constituicdo Federal, in verbis:
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Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4°. Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

(...)

IV — os direitos e garantias individuais.*®

Observa-se, portanto, que, dentre os valores mais estimados pelo constituinte,
atribuiu-se a imutabilidade aos direitos e garantias individuais. Sobre o assunto,
Regina Helena Costa, Ministra do Superior Tribunal de Justica, afirma o seguinte:
“Ainda, os direitos e garantias individuais constituem barreiras intransponiveis a
introducé@o de inovagdes no sistema tributario, uma vez que limitam a propria acao
estatal de exigir tributos™°.

N&o pairam duvidas, nesse passo, quanto a preocupacao do constituinte em
proteger os individuos em face do apetite estatal. Deveras, ndo se esta pugnando uma
supereficacia ou subefichcia a determinado principio ou norma. Na realidade,
defende-se tdo somente o respeito ao conjunto de prescri¢ées tidos como um todo
harménico. Ocorre que, no sistema patrio, ha claramente um ndcleo imodificavel, o
qual se sobressai, onde se encontram os direitos e garantias individuais.

O grande desafio do operador do Direito ao interpretar a Constituicdo Federal
de 1988 é justamente harmonizar o ordenamento de modo a atribuir a devida
relevancia a determinados preceitos sem esvaziar os demais. Nesse sentido, Paulo

Ayres Barreto afirma o seguinte:

Com efeito, com base nos principios da supremacia do interesse
publico sobre o privado, considerado de forma isolada, qualquer
arbitrariedade fiscal se legitima. Se a ele conjugarmos o principio da
solidariedade social, sera possivel até reduzir a odiosidade do arbitrio
cometido. Em contrapartida, a consideragdo, de forma isolada, do
direito de propriedade, da livre-iniciativa, do livre exercicio da atividade
econdmica ou da liberdade de contratar conduzira a outros excessos,
igualmente desarrazoados e, fundamentalmente, descompassados
com o contexto constitucional.>!

49 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 20 abr.
2024

50 COSTA, Regina Helena. Tributagao e direitos fundamentais. In: Superior Tribunal de Justica.
Doutrina: edicdo comemorativa, 25 anos. Brasilia: STJ, 2014, p. 563.

51 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2016, p.183.
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A vista disso, a titulo exemplificativo, cumpre examinar o tratamento dado, por
vezes, ao principio da capacidade contributiva. Embora trate-se de uma garantia
individual, ha quem utilize tal principio, erroneamente, como fundamento para
requalificacdo dos fatos juridicos.

Ocorre que, como sabido, no ordenamento patrio ndo € porque um fato
exprime capacidade contributiva que pode ocorrer a tributacdo. E condic¢do sine qua
non que o fato que se subsuma a norma. A capacidade contributiva € um direito
subjetivo do contribuinte e ndo o contrario.

Trata-se do direito subjetivo do contribuinte que ndo pode ser alcancado por
tributo que néo revele capacidade contributiva e ndo esteja previsto no antecedente
da regra-matriz de incidéncia.

Por o6bvio, o legislador ndo esgota todas as possibilidades reveladoras de
capacidade contributiva e, inquestionavelmente, por bem ou por mal, acaba atribuindo
tratamento diferenciado para situacfes que podem manifestar capacidade contributiva
similar.

Ao tributar ou deixar de tributar um determinado fato os representantes do
povo estdo consignados, conscientemente, um juizo de valor que ndo pode ser
ignorado quando conveniente a autoridade administrativa. A fiscalizacdo cabe tao
somente verificar a subsuncdo do fato a norma, ndo devendo promover a sua
equiparacao.

Observa-se, por conseguinte, a importancia em conjugar os direitos e
garantias individuais ao proceder com a atividade interpretativa, de modo a delimitar
o campo de incidéncia tributéaria.

Trate-se, por certo, sobre as construcbes de significacdo dos signos
constitucionais, que determinam o espectro de atuagéo da tributacdo no Brasil. S&o
as caracteristicas e elementos essenciais, definidores de um sistema constitucional.
Os signos constitucionais sao os pilares de sustentacdo do ordenamento juridico e do
Estado Democratico de Direito.

Ao interpretar o paragrafo Unico do art. 116, é fundamental ter em mente a
relevancia dos signos constitucionais — direitos e garantias constitucionais,
competéncia etc., afinal, sdo as primeiras linhas de defesa do contribuinte.

A fim de dar a matéria tratamento adequado, sem sombra de duavida, se faz
necessario transcrever na integra o raciocinio explanado pelo Professor Paulo Ayres

Barreto:
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Toda atribuicdo de competéncia €, sob certa perspectiva, limitadora.
Ha o espectro positivo, que se encerra no ambito da propria
competéncia outorgada, e 0 negativo, consistente no reconhecimento
de que fora daquele circulo ndo h& autorizacdo para agir. De certa
forma, é possivel identificar, na Constituicdo Federal, uma série
de prescricbes que conformam circulos concéntricos,
definidores do ultimo e efetivo limite, nesse plano, para
instituicdo e cobranca de tributos.

De um grande circulo, passivel de ser construido a partir da
diccao ‘tudo aquilo que estiver previsto em lei pode ser objeto de
tributacao’, formar-se-iam sucessivos circulos concéntricos, em
continuas reducdes, até a efetiva definicdo do espectro possivel
de autuacdo. Logo, ndo basta haver a previsdo em lei de uma
hipo6tese fatica qualquer para dar ensejo aincidéncia tributaria.

Se estivermos cogitando de imposto, o fato a ser hipoteticamente
previsto havera de ser revelador de capacidade contributiva. O
tratamento tributario estabelecido havera de ser isonémico. N&o
poderd haver confisco, nem previsdo de incidéncia em carater
retroativo. A seguranca juridica serd prestigiada. Devem ser
respeitadas, ainda, a livre-iniciativa e a liberdade de contratar.

Ha assim, que se construir a significacdo dos varios signos
constitucionais que atinam com a tributacdo, para se alcangar o
altimo e definitivos espectro de atuacao dos entes tributantes.
Conceitos como de ‘tributo’, ‘imposto’, ‘taxa’, ‘contribuicao’, ‘renda’,
propriedade’, ‘servico’, tem que ser construido no bojo de
interpretagdo constitucional.

S6 entdo, apds percorrer esse longo trajeto — descrito aqui sem
qualquer pretensdo de exaurir o tema — é que se pode encontrar
o circulo derradeiro e, por consequéncia, de menor diametro,
gualificador dos efetivos limites para criacdo de tributos no plano
legal.®? (negrito nosso)

O raciocinio ao tratar sobre conteddos normativos

Por sua vez, o legislador ordinario, ao exercitar a sua competéncia
impositiva, promovera novo corte, definindo, com precisao, os critérios
gue compdem a regra matriz de incidéncia tributaria, que nao podera
extravasar os limites do ultimo circulo (espaco restante para atuacao)
referido. Se, ao legislador, ndo esgotar esse limite, surgira uma nova
(e menor) esfera para que se dé a incidéncia tributaria. E essa norma
geral abstrata, produzida pelo legislador ordinario com todas as
circunscricoes, restricdes, limitacdbes e balizamentos antes
referidos, decorrentes de regras e principios postos em
diferentes niveis hierarquicos, que respaldara o ato de aplicacao
do direito.%®

52 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2016, p.183.

53 |dem, p. 184.
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Inevitavelmente, ha de se concluir que uma clausula geral antielisiva, capaz
de ignorar toda a sucessividade de circulos concéntricos, ndo poderia nem mesmo
ser objeto de deliberacéo nas casas legislativas, pois, caso aprovada, desmantelaria
todo ordenamento tributario brasileiro.

Como visto acima, a elisdo tributaria remete a uma conduta licita. Assim, ao
pugnar pela aplicacdo de uma clausula geral antielisiva ha invariavelmente uma nitida
contradi¢do, afinal, seria uma norma voltada a desconsiderar atos licitos.

Visando chegar a uma andlise conclusiva acerca da possibilidade ou ndo de
uma norma desse género no ordenamento patrio, é interessante verificar o tratamento
da matéria em Portugal, tendo em vista que a previsao contida no art. 32-A do Codigo
de Processo Tributario e no art. 38 da Lei Geral Tributaria € um excelente exemplo de

uma clausula geral antielisiva, in verbis:

Séo ineficazes os atos ou negécios juridicos quando se demonstre que
foram realizados com o Unico ou principal objetivo de reducdo ou
eliminacdo dos impostos que seriam devidos em virtude de atos ou
negocios juridicos de resultado econdmico equivalente caso em que a
tributacao recai sobre estes ultimos.

De inicio, cumpre ressaltar que a comparagdo com Direito alienigena possui
como objetivo apenas exemplificar o que seria uma norma geral antielisiva bem
redigida. Sao incontaveis as diferencas entre o sistema portugués e o brasileiro, e,
portanto, ao proceder com comparacfes, devem ser feitas inUmeras ressalvas.

Ocorre que, no Brasil, uma norma desse género ndao se amolda a estrutura
constitucional tributaria. Uma norma antielisiva no Direito brasileiro seria de flagrante
inconstitucionalidade, pois, em dultima analise, violaria os direitos e garantias
individuais dos contribuintes (clausula pétrea e signo constitucional), bem como toda

a sucessividade de circulos concéntricos.
2.3 REQUALIFICAQAO DOS FATOS JURIDICOS TRIBUTARIOS

No ordenamento juridico brasileiro ndo existe nenhuma prescrigdo, nem
mesmo referéncia, ao abuso de direito, ao abuso de forma e nem a teoria do propdsito
negocial. No entanto, diversas vezes, tais conceitos sdo mencionados quando do
debate em torno da licitude de um planejamento tributario.

Existem alguns motivos para explicar por que tais equivocos sdo tao

frequentes. Cita-se, apenas a titulo exemplificativo, (i) a positivagédo de tais conceitos
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em diplomas de Direito privado; (ii) a adocao das teorias em Direito alienigena; e (iii)
a exposicao de motivos da Lei Complementar 104/2001.

Veja-se porqué tais alegacdes ndo se sustentam:

(i) Sem sombra de davidas, o abuso de direito e ato anormal de gestdo
encontram previsdo no ordenamento juridico brasileiro, especificamente
no Codigo Civil (art. 187) e na Lei das Sociedades An6nimas. Como
vimos, contudo, embora o Direito seja uno, isso, por si s0, ndo autoriza o
pretendido transito entre o Direito Privado e o Direito Tributario.

(i) Nao é possivel comparar o Direito alienigena com o Direito brasileiro de
modo a justificar a aplicacdo de uma teoria erigida sob o enfoque legal
complementarmente diferente, principalmente quando visto do ponto de
vista constitucional.

(i) A previsao contida na exposicao de motivos do art. 116 nado foi positivada
e, por conseguinte, ndo possui forca de lei.

A bem da verdade, no que toca a requalificacdo dos fatos juridicos, o Cadigo
Tributario Nacional fez mencdo apenas aos casos de dolo, fraude ou simulacao
(dissimulacédo). Assim, somente quando se encontrar diante de uma dessas hipoteses,
a autoridade administrativa pode proceder a requalificacao.

Visando defender tal posicdo, trata-se a seguir das teorias normalmente
mencionadas na discussao em torno de um planejamento tributério, quais sejam, a
teoria do (i) abuso de direito e abuso de forma; (ii) propdésito negocial; (iii) ato anormal

de gestdo; e (iv) sonegacéao fiscal.

2.3.1 Abuso de direito e abuso de forma

O abuso de forma juridica consiste na utilizacdo inadequada das
formas/procedimentos previstos a fim de alcancar um resultado alternativo, que
ordinariamente néo se daria desse modo.

O abuso de forma juridica ndo possui uma clara definigdo no Direito patrio.
Tal teoria comecou a ser abordada, no campo tributario, na Alemanha, onde, ocorrido
0 abuso, se desconsidera a forma aparente e se considera a forma que deveria ter
sido utilizada, por meio de uma interpretacdo analdgica.

Ocorre que, no Brasil, 0 emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia
de tributo ndo previsto em lei. Nesse passo, no ordenamento patrio, o abuso de forma

deve ser considerado tdo somente como um indicio de dissimulagéo.
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Por sua vez, o abuso de direito consiste em um ato lastreado em lei que, por
extrapolar a razoabilidade e a proporcionalidade, € a ela contraria. A qualificacdo do
abuso de direito como ato ilicito encontra-se no art. 187 do CC: “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”*.

Alguns doutrinadores, como Octavio Campos Fischer®®, afirmam existir um
principio de proibicdo do abuso de direito implicito no Direito patrio, funcionando como
uma regra de calibragédo, devendo, contudo, ser utilizada de maneira excepcional, de
forma cautelosa.

Por outro lado, segundo Jorge Americano, existem alguns requisitos basicos
para configurar o abuso de direito, quais sejam:

(1) deve existir um direito cujo exercicio € de alguma maneira
limitado;

(i) 0 exercicio do direito ndo pode ter uma utilizado para o seu
titular quando intengao é tdo somente prejudicar outrem; e

(iii) deve restar configurada uma leséo a terceiro que nédo decorra
do exercicio natural do direito.>®

Y

Quanto a aplicacdo das teorias de Octavio Campos Fischer e de Jorge
Americano no ambito tributario, Paulo Ayres Barreto tece as seguintes criticas, com

as quais concordamos veementemente:

Em matéria tributaria, a estruturacdo de um negacio juridico que, com
fundamento na legislacdo vigente, reduza ou mesmo limite a
incidéncia tributaria agrega sempre uma utilidade ao exercente do
direto. Nao ha como negar a utilidade que a diminui¢cdo ou supresséo
da carga tributaria gera ao contribuinte. O intuito ndo é prejudicar
outrem, mas beneficiar a si proprio.5’

Prossegue o Professor quanto a possibilidade de aplicagdo do abuso de
formas e de direito em matéria tributéaria:

No Direito Tributario, em que ha um esforco manifesto de se reduzir
vaguidades, eliminar incertezas, fugir do campo dos tipos abertos e

54 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm >. Acesso em 20 abr. 2024

55 FISCHER, Octavio Campos. Abuso de direito: o ilicito atipico no direito tributario. In:
GRUPENMACHER, B. T. (coord.). Direito tributario e o novo Cédigo Civil. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 461.

56 AMERICANO, Jorge. Do abuso do direito no exercicio da demanda. 2. ed. S&do Paulo: Saraiva
and Comp., 1932, p. 35.

57 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p.201.
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dos conceitos indeterminados as no¢des de abuso de direito e abuso
de formas juridicas promovem um desajuste sistémico.*®

Deveras, é cientificamente incorreta a constatacao de que onde ha abuso de
direito ou abuso de forma h& simulacdo ou dissimulacdo. S&o conceitos
inconfundiveis. E patente que deve prevalecer a norma especial prevista na lei
tributaria em detrimentos das disposi¢cdes genéricas de direito privado.

O paragrafo tnico do art. 116 do CTN nao faz qualquer referéncia ao abuso
de forma e de direito. O que restou consignado na exposicdo de motivos sem a
correspectiva inser¢ao no direito brasileiro ndo autoriza a referéncia a essas teorias

de modo a autorizar a requalificacdo dos fatos juridicos.

2.3.2 Propdsito negocial

Em suma, a teoria do propésito negocial defende a necessidade de motivagcéo
do ato. Ou seja, além da reducdo da carga tributaria, a luz dessa teoria, 0
planejamento precisa possuir algum sentido econémico substancial.

Trata-se, portanto, de uma andlise subjetiva acerca da intencdo do
contribuinte para préatica de determinados atos negociais, de modo a se verificar se 0s
atos possuem uma motivacao nao-tributaria, sob pena de ilegitimidade.

Ao garimpar os textos legais, verifica-se que ndo ha nenhum dispositivo
vedando atos negociais que possuam como Unica finalidade diminuir a carga
tributaria.

Em que pese a auséncia de fundamento legal, o Conselho Administrativo de
Recurso Fiscais (CARF) utiliza, por vezes, o proposito negocial como fundamento
para suas decisdes. Data vénia, em face do elevado grau de subjetividade, a aplicagao
da teoria do propésito negocial traz grande margem de atuacao para o agente fiscal,
indo de encontro com a necessidade de vinculacdo do ato administrativo.

Entretanto, cumpre a ressalva de que a teoria do propdsito negocial pode,
sem sombra de davidas, ser utilizada como um indicio, chamando a atencéo do Fisco
para operacoes que podem (ou ndo) estar eivadas de ilegalidade.

Nesse sentido, leciona Paulo Ayres Barreto:

A comprovada auséncia de viabilidade econébmica de uma operacao é

também exemplo de indicio de uma conduta voltada tdo somente a
promover a economia de tributos, o que, saliente-se, € ainda

58 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2016, p.204.
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insuficiente para caracteriza-se a ilegalidade da atuacdo do
contribuinte. Caso esse indicio venha a corroborar a existéncia de
dissimulagéo ou fraude, a autuacdo serda legal, ndo por auséncia de
propésito negocial, mas sim por indicar um desvio de licitude da
conduta a luz de normas positivadas do sistema.®®

Conclui-se, por conseguinte, que a mera auséncia de proposito negocial nao
é suficiente para justificar a requalificacdo. E condi¢io sine qua non comprovar a

ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao (dissimulacéo).

2.3.3 Ato anormal de gestao

O ato anormal de gestéo surge em face de conflito de interesse existente entre
a empresa e seus dirigentes. Como sabido, a atividade da empresa precisa estar em
sintonia com 0s seus proprios interesses e ndo com o interesse de seus dirigentes.

Ao tratar sobre a aplicabilidade desta teoria em matéria tributaria, Marco
Aurélio Greco leciona que “para caracterizar o ato anormal de gestdo basta a
inadequacao entre o padrdo de conduta geralmente aceito como adequado aquela
determinada situag&o”®°.

Similarmente a teoria do propdsito negocial, sdo necessarias diversas
ressalvas para considerar o ato anormal de gestdo em matéria tributéria, afinal, ambas
as teorias ndo possuem lastro legal — ndo foram positivadas.

Assim sendo, o ato anormal de gestao s6 pode ser considerado como indicio
e ndo como fundamento de uma eventual autuacédo. Anormal seria, na realidade, um
dirigente que ndo buscasse minimizar a carga tributéria, ai sim, caracterizando uma
inadequacao com o padrao de conduta geralmente aceito como adequado.

Deveras, a verificacdo do ato anormal de gestdo sO € relevante para
requalificacdo quando se esta diante de ato ou negdcio juridico praticado com dolo,
fraude ou simulagao (dissimulagéo).

2.3.4 Sonegacao fiscal

O debate em torno da sonegacgéo fiscal traz a seguinte problematica: a

simulacdo enquadra-se ou ndo no conceito de sonegacao?

59 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 217.
60 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 358.
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Como sabido, em matéria tributaria, um ato ilicito pode ser um ilicito
administrativo ou um ilicito penal. Assim, € possivel distinguir a ilicitude no campo da
evasao fiscal.

Os crimes contra a ordem tributéria sdo denominados de sonegacéo lato
sensu, ou seja, ato ilicito que visa o ndo recolhimento ou o recolhimento a menor de
guantias aos cofres publicos. Por sua vez, o art. 71 da Lei n®4.502, de 30 de novembro
de 1964°%, ao conceituar a sonegagdo stricto sensu, afirma tratar-se da subtracéo por
meio de ocultacdo de informacdes.

Consoante a boa doutrina, o dolo do art. 71 da mesma Lei deve ser entendido
como o dolo do direito penal, ou seja, a vontade do agente em cometer o ato delituoso
— impedir o conhecimento das autoridades de informagdes sobre fato tributavel,
situacdo em que é inerente a existéncia de ma-fé.

Ocorre que a simulacdo ndo é um crime contra a ordem tributaria. Sua
previsdo encontra-se no art. 167, 81°, do Caédigo Civil, ndo havendo tipificacédo penal.

Leciona, precisamente nesse sentido, Paulo Ayres Barreto:

(...) enquanto na sonegacdo por falsa declaragdo ocorre uma
divergéncia entre a declaracéo informativa e o objeto da informacéo,
na simulagdo n&do ha tal divergéncia, pois, o contribuinte declara a
existéncia do ato aparente. Nesse caso, a divergéncia é interna ‘entre
a vontade real e a vontade declarada, a qual ndo afeta a exatiddo da
informag&o sobre a existéncia e caracteristicas do ato juridico em si
mesmo considerado.®?

Conclui-se, nesse passo, que a simulacao, ilicito civil, ndo se encontra dentro
do conceito de sonegacao fiscal, ilicito penal. Com efeito, o paragrafo Unico do art.
116 do CTN, na realidade, inseriu no ordenamento juridico tratamento especifico para

0s casos de simulacéo relativa.
2.4 INEFICACIA TECNICA DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 116 DO CTN

Arremata-se, portanto, tratando-se do consolidado entendimento doutrinario e
jurisprudencial acerca da ineficacia técnica do paragrafo Unico do art. 116 do CTN.

Como se observa do trecho final do referido dispositivo: “observados os

61 BRASIL. Lei n®4.502, de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Imposto de Consumo e
reorganiza a Diretoria de Rendas Internas. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4502.htm>. Acesso em 20 abr. 2024.

62 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Prefacio de Paulo Barros
Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 221.
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procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”, este remete a disciplina a lei
ordinaria que, até o presente momento, nao foi aprovada.

Esclarece, nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho, “pode acontecer que
uma norma valida assuma inteiro teor de sua vigéncia, mas por falta de outras regras
regulamentadoras, de igual ou inferior hierarquia, ndo possa juridicizar o fato, inibindo-
se assim a propagacéo de seus efeitos”®3,

Sendo assim, somente com o advento de uma lei ordinéria capaz de
disciplinar o procedimento relativo a desconsideracdo dos negdcios juridicos

dissimulados o paragrafo unico do art. 116 do CTN propagara os seus efeitos.

63 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 57.



3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 2.446

Em 11 de abril de 2022, o Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria de
votos, manteve a validade do paragrafo Unico no art. 116 do CTN. A referida decisédo
foi tomada em sede do julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.446%4,
Sera analisado o voto vencedor da Ministra Relatora Carmen Llcia e os votos
vencidos dos Ministros Ricardo Lewandowski e Alexandre de Moraes.

A Ministra Relatora entendeu, em suma, que o paragrafo Unico do art. 116 do
CTN nao se trata de uma norma geral antielisiva, pois o dispositivo combate a evasao,
instituto diferente da elisdo. Acertadamente, quanto a regulacdo, afirmou que a
eficacia plena da norma depende de lei posterior, reconhecendo, por conseguinte, a
sua ineficécia técnica.

Por outro lado, os Ministros Ricardo Lewandowski e Alexandre de Moraes
defenderam a posicédo segundo a qual nulidade, desconsideracdo ou requalificacéo
cabem tdo somente ao Poder Judiciario e ndo a autoridade administrativa, votando,
portanto, pela inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 116 do CTN.

Feitas tais consideracfes, veja-se como restou consignada a ementa da ADI
n° 2.446, in verbis:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
COMPLEMENTAR N. 104/2001. INCLUSAO DO PARAGRAFO
UNICO AO ART. 116 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL:
NORMA GERAL ANTIELISIVA. ALEGACOES DE OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, DA LEGALIDADE ESTRITA EM
DIREITO TRIBUTARIO E DA SEPARACAO DOS PODERES NAO
CONFIGURADAS. ACAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE.

(STF - ADI: 2446 DF 0001237-49.2001.1.00.0000, Relator;: CARMEN
LUCIA, Data de Julgamento: 11/04/2022, Tribunal Pleno, Data de
Publicagéo: 27/04/2022)

Deveras, 0 ajuizamento da acéo ocorreu por parte da Confederacdo Nacional
do Comércio, em face da previsdo contida no art. 1° da Lei Complementar n°

104/2001, em especifico, no incremento do paragrafo Unico ao art. 116 do CTN.

64 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.446.
Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletro
nico.jsf?seqobjetoincidente=1930159 >. Acesso em: 20 abr. 2024.
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Foi arguida a inconstitucionalidade do referido dispositivo, sob violacdo aos
arts. 2°; 5°, II; 37; e 150, I, da Constituicdo Federal.

Por oportuno, cumpre mencionar as seguintes manifestagdes: (i) o entdo
Presidente da Republica defendeu a constitucionalidade da norma; (i) o entédo
Presidente do Senado defendeu o ndo conhecimento da acdo e, no mérito, a
constitucionalidade da norma; e (iii) a Advocacia Geral da Unido, bem como a

Procuradoria Geral da Republica defenderam a improcedéncia da acéo.
3.1 VOTO VENCEDOR DA MINISTRA RELATORA CARMEN LUCIA

A Ministra inicia seu voto esclarecendo, de antemao, que a plena eficacia da
norma (paragrafo unico do art. 116 do CTN) depende de lei ordinaria para estabelecer

0s procedimentos a serem seguidos, in verbis:

A Medida Proviséria n. 66/2002 regulamentaria, em seus arts. 13 a 19,
0 paragrafo Unico do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional, tendo
sido, entretanto, excluidos quando da conversdo na Lei n.
10.637/2002.

Em 2015 o tema voltou a ser tratado nos arts. 1° a 12 da Medida
Proviséria n. 685, dispositivos suprimidos quando da conversédo da
medida na Lei n. 13.202/2015.

Assim, o paragrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional
pende, ainda hoje, de regulamentacéo.

Em seguida, a Relatora passou a analisar os argumentos suscitados pela
parte autora, quais sejam: (i) ofensa ao principio da legalidade; e (ii) ofensa ao
principio da separacao dos poderes.

No que toca a ofensa ao principio da legalidade, segundo o seu entendimento,
por usar a expressao “dissimular a ocorréncia do fato gerador”, o paragrafo unico do
art. 116 do CTN, arrola como requisito da desconsideracéo, por 6bvio, a configuracdo
de um fato gerador que, para assim ser, precisa estar previsto em lei e materializado,
fazendo surgir a obrigacao tributéaria.

Quanto a ofensa ao principio da separacdo dos poderes — sob a alegacao de
gue autoridade fiscal entraria na seara legislativa, preenchendo as lacunas legais por

meio de interpretagdo analdgica, veja-se o que decidiu a Ministra Carmen Lucia:

O emprego da analogia no direito tributario esta autorizado pelo art.
108 do Codigo Tributario Nacional, desde que néo resulte em
exigéncia de tributo ndo previsto em lei:

(...
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O art. 108 do Cddigo Tributario Nacional nédo foi alterado pela Lei
Complementar n. 104/2001, n&o estando autorizado o agente fiscal a
valer-se de analogia para definir fato gerador e, tornando-se legislador,
aplicar tributo sem previsao legal.

Nada ha na norma questionada a autorizar tal interpretacao,
inteiramente criada pelo intérprete e sem qualquer respaldo normativo
ou fatico.

A norma do paragrafo Unico do art. 116 ndo dispde, ao contrario do
pretendido pela autora, de espaco autorizado de interpretacdo
econdmica.

Por fim, a Ministra esclarece que, em que pese a exposi¢cdo de motivos do
paragrafo unico do art. 116, o termo “norma antielisdo” € inapropriado, pois o
dispositivo em questao visa combater a evasao fiscal.

Assim, vota pela improcedéncia do pedido.

3.2 VOTOS VENCIDOS DOS MINS. RICARDO LEWANDOWSKI E ALEXANDRE
DE MORAES

Consoante entendimento esposado no voto vencedor, os ministros Ricardo
Lewandowski e Alexandre de Moraes votaram pela ineficacia técnica do paragrafo
Gnico do art. 116 do CTN. Além disso, entenderam que ndo resta configurada ofensa
a legalidade tributéria.

No entanto, quanto a ofensa ao principio da separacédo de poderes, abriram
divergéncia. Na perspectiva dos Ministros, apenas o Poder Judiciario poderia declarar
a nulidade de ato ou negécio juridico supostamente simulado. Seguindo esse viés
argumentativo, tal prescri¢cao estaria contida no paragrafo Unico do art. 168 do Cédigo

Civil, in verbis:

Art. 168.(...)

Paragrafo Unico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz,
guando conhecer do nego6cio juridico ou dos seus efeitos e as
encontrar provadas, ndo lhe sendo permitido supri-las, ainda que a
requerimento das partes.®®

Nesse sentido, leciona Alberto Xavier quanto a separacéo entre sonegacao,

que é crime, e simulacao:

65 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm >. Acesso em 20 abr. 2024.
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A sonegacdo por falsa declaracdo, incriminada, distingue-se da
simulacéo, pois enquanto na falsa declaragc&o ocorre uma divergéncia
entre a declaracdo informativa e o objeto da informagé&o, na simulagéo
essa divergéncia ndo ocorre, pois o contribuinte declara a existéncia
do ato aparente (...). A divergéncia que existe é interna ao proprio ato
informado, entre a vontade real e a vontade declarada, a qual ndo
afeta a exatidao da informacao sobre a existéncia e caracteristicas do
ato juridico em si mesmo considerado.®®

Ressalta-se que os direitos de carater fundamental, como a propriedade,
gozam de prote¢do constitucional e, portanto, reserva-se tdo somente ao Judiciario a
competéncia para limitar ou impedir a sua fruicdo, principalmente em carater definitivo.

Assim, considerando o principio da reserva de jurisdi¢cdo, os Ministros votaram
no sentido de declarar a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei Complementar n°
104/2001, na parte em que acrescentou o paragrafo Unico ao art. 116 do CTN.

66 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2001, p. 82 € 83.



CONCLUSAO

ApG6s minuciosa analise, é possivel, enfim, determinar com preciséo qual é o
limite de um planejamento tributario no ordenamento juridico patrio. Relembre-se, por
oportuno, as premissas das quais partimos.

(i) Ao discutir sobre a ocorréncia do fato “x” (menor énus tributario), do fato “y”
(maior 6nus tributario) ou sobre a inocorréncia de um fato tributavel, o
contribuinte e o Fisco estdo invariavelmente utilizando-se de duas
articulacbes de linguagem, ao passo que reconhecer a verdade de uma
implica reconhecer a falsidade da outra.

(i) A decisao administrativa ou judicial que reconhecer a ocorréncia do fato
“x”, do fato “y” ou a ndo ocorréncia de um fato tributario estara produzindo
uma verdade ldgica, independentemente de sua correspondéncia com 0s
fatos efetivamente ocorridos no mundo fenoménico. Prevalecera a
articulagdo de linguagem que estiver em consonancia com o conjunto
probatorio, de modo que cabe ao 6rgédo julgador determinar qual verdade
logicamente se extrai dos autos.

(iif) Para desconsiderar um planejamento tributario, ao Fisco incumbe refutar
a verdade proposta pelo contribuinte, utilizando-se de provas para
consubstanciar uma articulagdo de linguagem, por meio da qual se
comprova a ocorréncia de fraude, dolo, simulagéo ou dissimulacéo.

(iv) A fim de determinar se um planejamento tributario € elisivo ou evasivo, 0s
orgaos julgadores precisam interpretar o Direito. Ocorre que, por vezes,
apos o arduo trabalho de interpretacédo, ndo se encontra o significado ou o
alcance do comando normativo devido a uma omissdo do sistema.
Constata-se, assim, a existéncia de uma lacuna, que, para ser superada,
exige, por parte do intérprete, a utilizacdo das técnicas de integracao.

(v) A lacuna é um espaco incompleto no ordenamento juridico que contraria o
plano desse mesmo ordenamento, de modo que, somente por meio de um
processo de valoragéo € possivel concluir se uma omissao é contraria ou
nao ao sistema juridico.

(vi) As regras ndo podem ser subjetivadas a fim de atender o valor que Ihe
informa, pois, caso contrario, o aplicador do direito estaria ressignificando

0 seu conteudo, legislando interpretando.
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(vii) Os principios exercem papel fundamental em iluminar a compreenséo das
regras, no entanto, estes devem ser considerados tdo somente em conjunto
com as demais disposi¢des contidas no ordenamento patrio.

(viii) O transito entre o Direito Tributario e o Direito Civil deve observar os
critérios aplicado as solucdes de antinomias.

Ao comparar o texto do paragrafo Unico do art. 116 do CTN com sua
exposicdo de motivos é nitida a dissonancia entre o que o legislador pretendia e o que
foi positivado.

O paragrafo unico determina que poderdo ser desconsiderados atos
praticados visando dissimular a ocorréncia do fato gerador. Este dispositivo visa tao
somente dar tratamento especifico a simulagéo relativa. Afinal, quando diante de
simulacdo absoluta, por exemplo, aplicar-se-a disposi¢cdo contida no art. 149, VII, do
CTN. Nao ha malabarismo teorico que justifique a utilizacdo do dispositivo como uma
clausula geral antielisiva. A dissimulacdo encontra-se no campo da ilicitude e a elisdo
no campo da licitude.

Deveras, uma norma capaz de ignorar toda a sucessividade de circulos
concéntricos, ndo se amolda com os ditames da Constituicdo Cidada. Uma clausula
antielisiva no Direito brasileiro seria de flagrante inconstitucionalidade, pois, em ultima
analise, violaria os direito e garantias individuais dos contribuintes (clausula pétrea e
signo constitucional).

Consoante entendimento consolidado na ADI n° 2.446, somente com O
advento de uma lei ordindria, capaz de disciplinar o procedimento relativo a
desconsideracdo dos negécios juridicos dissimulados, o paragrafo unico do art. 116
do CTN propagara os seus efeitos.

Quando da discussdao em torno de planejamentos tributérios, prevalecera a
norma especial de direito tributario em detrimento das normas gerais de direito
privado. Assim, a forma adotada pelos contribuintes somente podera ser
desconsiderada quando restar comprovado a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao

(dissimulacéo), defeitos estes previstos na legislagao tributaria.
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