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11 INTRODUGAO

E conhecido que o Estado necessita

arrecadar recursos financeiros para
que seja promovida a manutengdo de
suas atividades, assim como garantir a
satisfagcdo do interesse publico como sua
finalidade precipua, através da imposicao
de tributos as pessoas que integram a
sociedade.

No entanto, o poder de tributar do
Estado, ndo é absoluto, pois a prépria
Constituicdo Federal impoe certos limites
por meio dos principios constitucionais
tributérios e imunidades tributérias.

Cumpre destacar que ha muito se
consigna ser inerente ao comportamento
humano a busca pela preservacéo de seu
patriménio positivo, sendo uma das formas
a opcéo pela maneira mais vantajosa de

submisséao a tributacéo.

Data de aceite: 05/03/2025

A questdo parece se restringir
a afirmacdo de que ninguém pode ser
obrigado a se enveredar pelo caminho
mais dificultoso ou oneroso.

Com o advento das Leis
Complementares n° 104/2001 e 105/2001,
que inseriu o paragrafo Unico no artigo
116 do Cdbdigo Tributario Nacional, a
tormentosa questdo da aplicacdo das
teses antielisivas ao direito nacional
ganhou novos contornos, bem como a
possibilidade de quebra do sigilo fiscal pela
administragdo tributaria, sem submeter-se
a uma deciséao judicial, respectivamente.

Somos de uma época globalizada
e 0 homem esta cercado por um novo
tipo de informacgéo interativa, sustentada
meios

por  poderosos tecnologicos,

caracterizados por uma enorme
capacidade de armazenamento e por uma
grande velocidade de transmissdo de
dados. Apesar das vantajosas situagdes,
estes meios acabam por desumanizar as
relagbes entre as pessoas. O sigilo e a
reserva passaram a ser barreiras, que o

culto da informacado e da “transparéncia”,
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legitimamente, podem e devem derrubar. O sigilo € uma forma de defesa dos direitos
individuais e da privacidade concedidos pela Magna Carta de 1988.

Sendo, portanto, a quebra de sigilo bancéario sem autorizacao judicial, uma possivel
medida antielisiva a fim de se minimizar o problema da evaséao e da eliséo tributaria.

A previsao legal expressa da possibilidade de possiveis desconsideracdes de atos
ou negébcios juridicos licitos praticados pelos contribuintes frente a atuacdo da autoridade
administrativa competente langa no sistema tributario nacional instituto ja utilizado em
outros paises.

Apesar de ter suas raizes firmadas em terras europeias no inicio do século XIX,
a matéria é bastante atual haja vista a aprovagédo da Lei Complementar n° 104/2001,
e posterior edicao da Medida Proviséria n° 66, de 29 de agosto de 2002, que trouxe
recentemente a questdo a baila, ainda que ndo mantidas as clausulas reguladoras da
antielisdo na sua conversao em lei.

Em que pese ja ter mais de quinze anos da sua publicacdo, é um tema atual e de
repercussao no sistema tributario nacional, durante todo este periodo, desde a sua origem,
muito se discutiu sobre a norma antieliséo.

O presente trabalho tem por objetivo enveredar pelas nuances que envolvem a
norma antielisiva, sob todos os aspectos, em especial relativa a questao constitucional e
tributéaria, consultando a doutrina nacional.

Averdadeira batalha que ha no confronto entre a vontade do contribuinte em diminuir
sua carga tributaria e o objetivo do Estado de aumentar cada vez mais a arrecadagéo de
tributos suscita analise a luz do direito para verificagéo dos limites legais das atividades de
ambos o0s polos, que permeiam seus interesses em sentidos opostos.

Sabendo que enquanto ndo houver norma legal que obrigue ao contribuinte a
escolha de formas negociais que impliquem em maior recolhimento de tributos, por sua vez,
o Estado, diante do seu poder/dever de arrecadacédo, implementa medidas que interferem
nesta “opcdo” do contribuinte, podendo desconsiderar algumas operag¢des que resultem
em diminuicdo da tributagdo. Tal escolha de formas negociais, também chamada de
planejamento tributario, que importaréo em elisdo fiscal, assim como a interferéncia estatal,
através das medidas chamadas antielisivas, merecem andlise por confrontarem-se com
dispositivos constitucionais e infra-constitucionais especificos que estabeleceréo os limites
da utilizagdo de ambos os institutos e balizardo a pratica de atos em um descortinar um
pouco, longe de esgotar o tema, sobre a possibilidade de aplicagdo das normas antielisivas
no ordenamento patrio.

Quanto a metodologia, a monografia se fundou no método dedutivo, vez que
parte da premissa fundada nos aspectos gerais do sigilo bancério e da norma antielisiva,
transcorrendo-se pelo detalhamento de sua aplicagcdo no ordenamento juridico brasileiro.

O presente trabalho também se embasa em pesquisa aplicada, porquanto
analisa os limites constitucionais da administragcéo tributaria e a incompatibilidade das
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Leis Complementares 104 e 105 de 2001 com a Constituicdo Federal, utilizando-se de
referéncias bibliograficas.

No tocante aos objetivos metodologicos, a pesquisa empreendida é explicativa na
medida em que visa a identificar os fatores que determinam o uso das normas tributarias
antielisivas, os quais ferem os direitos e garantias fundamentais dos contribuintes. E, por
fim, quanto ao procedimento técnico, foi empregada a pesquisa bibliografica, examinando-
se legislacéo pertinente a aplicacdo das normas antielisivas e possibilidade da quebra do
sigilo fiscal sem o devido processo legal, bem como jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.

21 SIGILO BANCARIO NO DIREITO BRASILEIRO

Inicialmente, o significado do vocéabulo sigilo é algo que permanece escondido
da vista ou do conhecimento; é sinbnimo de segredo, coisa ou noticia que ndo pode ser
revelada. (Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva. 2001, p.
2.568).

O sigilo bancario é o direito a negativa da divulgacdo de informacdes, dados e
registros pessoais do contribuinte que se encontram no conhecimento de determinadas

instituicdes bancarias. Neste contexto, assim ensina Arnoldo Wald (2002),

O sigilo bancario se enquadra no conceito mais amplo do segredo
profissional, que tem merecido uma protecdo muito ampla, ensejando
sua violagdo caracterizacdo como crime (art.154 do Cédigo Penal), [...]
chegou- se até a afirmar que o sigilo bancario constitui as pilastras do

crédito e a garantia de uma economia sadia” (WALD, 2002).

Ainda nesse sentido, o sigilo “Consiste na obrigagdo imposta aos bancos e a seus
funcionarios de discricdo, a respeito de negocios, presentes e passados, de pessoas
com que lidaram abrangendo dados sobre a abertura e o fechamento de contas e a sua
movimentacao” (MENDES, 2008).

Nas licdes de Roque Carrazza, o sigilo bancério esta garantido no artigo 5°, e Xll da
CF, quando se assegura a inviolabilidade da privacidade e da inviolabilidade do sigilo de
dados. Para ele, esses dispositivos resguardam o sigilo das informagdes bancérias, seja
daquelas constantes nas proprias instituicbes financeiras, seja das existentes na Receita,
pois:

[...] por meio da analise e divulgacdao dos dados bancarios deixa-se ao
desabrigo a intimidade da pessoa; fica facil saber quais suas preferéncias
politicas (v.g., na hipétese de ter feito uma doacao a um partido), qual
sua religiao (pelo eventual donativo que fez a uma igreja), com quem se
relaciona, quais suas diversoes habituais, que lugares frequenta, se esta
passando por dificuldades financeiras (comprovaveis por constantes

saldos bancarios negativos) etc. Tudo isso pode levar a situacées
altamente embaracosas.” (CARRAZZA, 2009).
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A partir das definicbes acima apresentadas conclui-se que do direito ao sigilo
bancério, decorre, em contrapartida, do dever do sigilo bancéario da instituicdo bancaria,
abarcando nédo s6 conta bancaria, mas também outros dados ou informacgdes de clientes e
terceiros conhecidos por um banco como consequéncia da relacao negocial estabelecida
entre este e o cliente, ndo sendo absoluto e pode ser excepcionado em justificadas
hipéteses, como sera visto mais adiante. (ROQUE, 2001).

Segundo os ensinamentos de Tércio Sampaio Ferraz Jr. (Paulo Quezado e Rogério
Lima, Sigilo Bancario, pag.31), “que a privacidade se funda no principio da exclusividade,
0 qual tem como caracteristica a solidao (“desejo de estar s6”), o0 segredo (“exigéncia de
sigilo”) e a autonomia (“liberdade de decidir sobre si mesmo emanador de informagdes”).

E, ainda para Paulo Quezado e Rogério Lima (op. cit. pag.36), preceituam que o
sigilo bancario encontra respaldo no inciso X por tratar-se de caracteristica da intimidade,
porquanto ha o direito de exercer a liberdade de negacéo, e, igualmente, no inciso XlI,
conquanto a interpretacdo de dados nédo pode ser feita de maneira restritiva, o0 que nos
obriga a firmar que dados faz referéncia ao sigilo bancario. Essa nos parece ser a maneira
mais plausivel para entendermos o objetivo da Constituicdo Federal.

Sabemos que na elaboragdo de qualquer Constituicdo, os Direitos e Garantias
do Cidadao nédo sdo s6 um instrumento concebido para assegurar o reconhecimento de
direitos individuais e participagéo do cidadao nos atos Publicos, como também um meio de
coibir os abusos da Administracdo Publica.

Nesse passo, os direitos fundamentais servem como um tipo de protecédo contra
os atos praticados pela Administracdo Publica que porventura possam desrespeitar tais
garantias, justificando, assim, sua relevancia constitucional.

O Estado de Direito confere aos individuos a titularidade de direitos publicos subjetivos
e, assim, de posicionamentos juridicos ativos que podem assumir nos possiveis embates
que venham a surgirem com a autoridade publica e, mesmo, com outros particulares. Os
direitos fundamentais, assim como as garantias individuais precisam ser respeitados para
que possam tornar efetivos tais direitos, ainda que sejam confrontados com interesses de
particulares ou do proéprio Estado.

Sendo assim, o sigilo as informacdes financeiras consta daqueles direitos inerentes a
intimidade do homem, do livre arbitrio de dispor daquilo que é inerente a sua personalidade.

Da mesma forma, encontramos respaldo a protecao dos direitos fundamentais para
com o individuo ao nos debrucarmos na leitura do estatuto do contribuinte, que coaduna
em todo o seu texto com a Carta Magna de 1988, protegendo-o em face dos abusos do
Estado. Em uma definicdo do que vem a ser o estatuto do contribuinte, (CARVALHO, Paulo
de Barros, apud CARRAZZA, 2007) afirma que:

Define-se o estatuto do contribuinte, ao pé de nossa realidade juridico-

positiva, como a somatéria, harmonica e organizada, dos mandamentos
constitucionais sobre a matéria tributaria, que, positiva ou negativamente,

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacao social Capitulo 8

124



estipulam direitos, obrigacoes e deveres do sujeito passivo, diante
das pretensodes do Estado (aqui utilizado na sua acepcao mais ampla e
abrangente — entidade tributante). E quaisquer desses direitos, deveres e
obrigacoes, porventura encontrados em outros niveis da escala juridico-
normativa, terdo de achar respaldo de validade naqueles imperativos
supremos, sob pena de flagrante injuridicidade.

Atualmente, o tema quebra do sigilo bancario é elevado a um patamar muito alto,
pois a Constituicdo Federal de 1988 protege, em seu art. 5°, incisos X e Xll, a privacidade,
aintimidade e a inviolabilidade do sigilo de dados dos cidadaos brasileiros. Assim, a quebra
desses direitos, em tese, desrespeita tal mandamento garantido em nossa Lei Fundamental,
pois sdo considerados direitos fundamentais, ndo podendo existir qualquer tipo de violagédo
a tais preceitos sem um devido processo legal e anélise pelo Poder Judiciario.

Nesse ramo do direito, os debates sdo bastantes vigorosos na defesa de posicoes.
O sigilo bancério, todavia, parece ser daqueles temas em que ha pouca divergéncia
doutrinéria, ja que a maioria, acompanhada por grande parte da jurisprudéncia, € unanime
em defender que constitui violagdo aos direitos fundamentais da privacidade, para uns,
ou da intimidade, para outros, a “quebra do sigilo bancario” pela Administrag@o Tributéria,
quando esta acessa os dados dos contribuintes constantes das instituicbes financeiras.

A Lei do Sistema Financeiro Nacional, regulada sob o n°® 4.595, de 31 de dezembro
de 1964, permitiu, expressamente, ao Judiciario, ao Legislativo, as CPls e ao Executivo,
através dos agentes fiscais do Ministério da Fazenda, a quebra do sigilo bancario,
observando determinadas condi¢cbes legais. Pela primeira vez, um instrumento legal
previa o dever de sigilo, atribuido especificamente as instituicbes financeiras, cuja violagao
constituia crime.

No art. 38 da Lei supracitada ndo dizia que tipo de processo deveria estar instaurado,
se judicial ou administrativo, gerando algumas divergéncias. Contudo, a jurisprudéncia
majoritaria assentou o entendimento de que néo foi conferido as autoridades tributarias
competéncia para quebrar diretamente o sigilo bancéario, mas apenas por intermédio da
observancia do devido processo legal.

No ramo do direito tributério, o Codigo Tributario Nacional — CTN, Lei n°® 5.172
de 25.10.1966, no seu artigo 197, Il, tem a previsdo que obriga aos bancos e demais
instituicdes financeiras a prestarem informacdes as autoridades administrativas fiscais. Por
isso, até entdo, diante da recusa do contribuinte em atender as intimacOes para apresentar
suas movimentacdes bancérias, o Fisco fazia o requerimento diretamente a instituicao
financeira e era atendido. Ocorre que, ap6s 1988, as instituicbes financeiras comegaram
a se negar a entregar as informacgdes bancérias e os contribuintes passaram a impetrar
Mandados de Seguranga para obstar os pedidos do Fisco.

Enquanto ocorria um verdadeiro confronto juridico a respeito da “quebra” do sigilo
bancario pela administracdo tributaria, editou-se, com intuito de extinguir a fraude e
a evasao fiscal, a Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001 que foi enviada
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pelo Poder Executivo, através dos Projetos de Lei Complementar 219 e 007, de autoria,
respectivamente, dos Senadores Lucio Alcantara e José Eduardo Dutra, que, em seu art.
1° estabeleceu o dever de sigilo, nos arts. 5° e 6°, flexibilizou o sigilo bancario em face da
Administracdo Tributéria e o art. 13 revoga expressamente o art.38 da Lei 4.595/64.

Apesar da Lei Complementar n® 105/2001 autorizar a “quebra” do sigilo bancario
pela Administracdo Tributaria, nova questdo, e essa de grande complexidade, foi
levantada: sua constitucionalidade. Na doutrina ndo ha posicionamento pacificado quanto
a constitucionalidade da lei sob andlise, 0 que causa demasiada divergéncias entre os
especialistas, e até mesmo com algumas decisdes do STF, as quais ja defenderam as duas
posi¢cbes, porém, recentemente o Supremo Tribunal Federal decidiu nas ADIs n°s 2.386,
2.397 e 2.859 que séao constitucionais os dispositivos da Lei Complementar 105/2001 e de
regulamentacdes posteriores que permitem o fornecimento pelos bancos a Receita Federal
de informacdes sobre movimentagbes financeiras de contribuintes, sem necessidade de
autorizacgéo judicial.

Noutrora, o Supremo Tribunal Federal havia decidido que a quebra de sigilo bancério
por requisicdo administrativa, sem intervengéo judicial, era inconstitucional. Alias este era
o entendimento da maioria dos tribunais do pais que até pouco tempo acompanhavam a
decisdo da suprema Corte a respeito do assunto, apesar de muitos casos ainda serem
conflitantes. O tema foi apreciado no Recurso Extraordinario 389.808, julgado em dezembro
de 2010 pelo STF, sob relatoria do ministro Marco Aurélio, conforme Ementa abaixo:

Ementa

SIGILO DE DADOS - AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso Xll
do artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra é a privacidade quanto
a correspondéncia, as comunicacoes telegraficas, aos dados e as
comunicacoes, ficando a excecao — a quebra do sigilo — submetida ao
crivo de 6rgao equidistante — o Judiciario — e, mesmo assim, para efeito de
investigacao criminal ou instruc@o processual penal. SIGILO DE DADOS
BANCARIOS - RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica
norma legal atribuindo a Receita Federal — parte na relacao juridico-
tributaria — o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte.

Decisao:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Senhor Ministro Marco
Aurélio (Relator), deu provimento ao recurso extraordinario, contra os
votos dos Senhores Ministros Dias Toffoli, Carmen Lucia, Ayres Britto
e Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso. Falou, pelo
recorrente, o Dr. José Carlos Cal Garcia Filho e, pela recorrida, o Dr.
Fabricio Sarmanho de Albuquerque, Procurador da Fazenda Nacional.
Plenario, 15.12.2010.

Para Martins (2001.p 37-38), a inviolabilidade do sigilo estd consagrada no artigo
que é inteiramente dedicado aos direitos individuais ( art 5° da CF/88), assim:

A LC 105/2001, com muito mais razao, mostra-se ilegitima, pois, se nem
emenda constitucional pode alterar o reguardo do sigilo de dados, a
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nitidez, muito menos a lei complementar poderia fazé-lo, razdo pela qual
tenho para mim que os dois exteriorizam manifesta inconstitucionalidade.
Parece-me, pois, que o direito do contribuinte de ter seu sigilo bancario
preservado nao podera ser retirado- enquanto nao houver uma ruptura
institucional, o que ninguém deseja- podendo ser quebrado, apenas, por
autorizacao judicial.

E, por fim, afirma o autor que a questao seria meramente juridica. A lei complementar
em comento afasta direitos fundamentais do contribuinte e impede que o Poder Judiciario
exerca sua funcdo de poder neutro, que defende o Fisco contra o sonegador e o bom
contribuinte contra o Fisco, fazendo desta norma uma medida antielisiva. Entende que
se trata de uma medida repressiva enviada pelo Poder Executivo a um Poder que tem
que preservar a Constituicdo Federal, e por isso, muitas vezes, torna-se um incémodo ao
governo, que nos Ultimos tempos néo tem primado pelo respeito aos direitos fundamentais.

E oportuno destacarmos que em todos os Estados Democraticos de Direito séo
consagrados e protegidos os direitos fundamentais a privacidade e a intimidade, e no Brasil
nao é diferente. Assim, ao ser quebrado, o sigilo bancario, podemos dizer que estaremos
diante de uma violagéo de garantia constitucional prevista por uma clausula pétrea, a qual
ndo pode ser mudada ou excluida nem mesmo por uma emenda constitucional, sob pena
de desestabilizar toda a ordem legal do Estado.

Encontramos, ainda, em defesa da excepcionalidade da quebra do sigilo bancario
o texto da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), disposto em seu artigo
XIl, também, prevé a garantia de que: ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra
e reputacéo, declarando, ainda, que toda pessoa tem direito a protecao da lei contra tais
interferéncias ou ataques. Semelhantes direitos estdo previstos no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 e no Pacto de San José da Costa Rica de 1969 (o
Brasil aderiu a ambos em 1992).

Ademais, A “Constituicdo Politica do Império do Brasil”, de 25 de marco de 1824,
no seu artigo 179, incisos de | a XXXV, ja continha os direitos a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade (hoje expostos no artigo 5° da atual CF), interpretados, entre
outros, pelos direitos: a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros,
a inviolabilidade da casa, ao segredo das cartas.

Noutro portico, ha posicionamento diverso, ou seja, o entendimento de que a lei
em infraconstitucional ndo fere a Constituicdo Federal. Pode-se citar como adepto o autor
Roberto Massao Chinen, em seu livro defende que deve ser autorizado o levantamento do
sigilo bancario diretamente pelos agentes dos fiscos por conta do principio da capacidade
contributiva do contribuinte. Sua tese é fundamentada no principio da proporcionalidade, ou
seja, para o fisco poder imiscuir-se nos dados financeiros do cidaddo a medidas adotadas
devem ser adequadas, necessarias e proporcionais. (CHINEN, 2005).
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No entanto, como bem se se posicionou Roque Carrazza nédo havia necessidade de
a Lei Complementar 105/2001 assim regular a questéo, visto que o Poder Judiciario vem
sendo muito sensivel aos pleitos de quebra de sigilo bancario, desde que haja fundada
suspeita de ocorréncia de ilicitos praticados envolvendo dinheiros publicos. (CARRAZZA,
2009, p. 494)

O poder outorgado pela Lei Complementar em testilha fere a intengdo que emana
de todo o ordenamento juridico brasileiro, ferindo gravemente o principio geral de direito da
irretroatividade da lei, entabulado no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal.

ApO6s a publicagdo da LC n° 105/2001 editou-se o Decreto n° 3.724/01 que procedeu
aLeiem epigrafe, o qual em seu art. 2° individualizou as onze hipdteses em que a verificagdo
bancéria é indispensavel pela autoridade competente da administracdo fazendaria, que
seqgue ipisis litteris:

“a) sub - avaliacdo de valores de operacdes (inclusive de comércio

exterior); de aquisicao e/ou alienacao de bens ou direitos, tendo por base
os correspondentes valores de mercado;

b) obtencao de empréstimos de pessoas juridicas nao financeiras ou de
pessoas fisicas, quando o sujeito passivo deixar de comprovar o efetivo
recebimento dos recursos;

c) pratica de qualquer operacdao com pessoa fisica ou juridica residente
ou domiciliada em pais enquadrado nas condicoes previstas no artigo 24,
da Lei n.° 9.430, de 27 de dezembro de 1996;

d) omissao de rendimentos ou ganhos liquidos, decorrentes de aplicac6es
financeiras de renda fixa ou variavel;

e) realizacdo de gastos ou investimentos em valor superior a renda
disponivel;

f) remessa a qualquer titulo, para o exterior, por intermédio de conta
de nao residente, de valores incompativeis com as disponibilidades
declaradas;

g) nos casos previstos no artigo 33, da Lei n.° 9.430/96;

h) as pessoas juridicas enquadradas no CNPJ, quando a situacao
cadastral estiver cancelada, ou inapta nos casos previstos no artigo 81,
da Lei n.° 9.430/96;

i) pessoa fisica sem inscricao no CPF ou com inscricao cancelada;

j) de negativa pelo titular da conta, da titularidade de fato ou da
responsabilidade pela movimentacao financeira;

k) presenca de indicio de que o titular de direito, é interposto pessoa
titular de fato.”

Diante do que se encontra disposto no texto supracitado, o contribuinte foi posto
em situagdo demasiadamente vulneravel, visto que a condicdo assegurada em lei, que
outorga aos agentes publicos, sob a forma de procedimento fiscalizatério, a possibilidade
de examinar os registros de movimentacdes financeiras, colide diretamente com um
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direito individual, motivo pelo qual entende-se, juntamente com a melhor doutrina, que a
Lei Complementar 105/01 é inconstitucional, tanto do ponto de vista da quebra do sigilo
bancéario em si, como do procedimento fiscal nela previsto, qual seja, investigagcdo sem
contraditério.

Todavia, 0o Supremo Tribunal Federal, pds fim adiscussao quanto a constitucionalidade
da Lei Complementar que autoriza a quebra do sigilo bancario pela administragéo tributéaria,
como ja exposto acima.

Com a devida vénia, depois da decisdo de maioria esmagadora no STF, é muito
dificil aceitar, portanto, a tese de que o interesse fazendario de cunho arrecadatoério se
iguale ao interesse publico, justificando para tanto a necessidade de quebra do sigilo
bancario dos contribuintes em geral sem ocorréncia valida de suspeita de pratica de ilicito
contra a ordem tributéria nacional.

Acredita-se que o legislador deve e necessita desenvolver técnicas que reprimam a
sonegacdo fiscal, mas sem fomentar o desejo de aumentar a arrecadacéo fiscal ferindo ou
retirando os direitos do povo e sim através de métodos democraticos que ndo desmoralizem
a Constituicdo em varios de seus principios como: irretroatividade da lei, separagédo de
poderes, protecdo da intimidade, presuncgéo de inocéncia, principio da proporcionalidade,
principio da reserva de jurisdi¢cdo, e outros.

A quebra de sigilo bancario, como descrito na norma em estudo, fere o direito a
dignidade e a liberdade do cidadédo, na medida em que este néo pode vim a se sentir-se
livre quando vé sob ameacga a sua intimidade ou sua privacidade, entendida esta como
género, do qual aquela é espécie.

Como ja visto, o sigilo bancario néo é, e ndo, pode ser um direito absoluto, podendo
sim, em situacdes especificas, ser quebrado em virtude da supremacia do interesse publico
sobre o particular, desde que existam reais provas de atividade ilicita cometida por este.

Contudo, ndo podemos aceitar que ha fundamento legal na permissdo da
administragcéo fazendaria, também integrante do polo ativo da relagéo tributaria, mas, sim,
ao Poder Judiciario, 6érgdo neutro e competente para apreciar com imparcialidade cada
caso concreto, como trecho extraido do voto do llustre Ministro Relator Carlos Velloso, na
citada Peticéo n. 557/DF:

O sigilo bancario protege interesses provados. [...]. Nao é ele um direito
absoluto, devendo ceder, é certo, diante do interesse publico, do interesse
publico, do interesse da justica, do interesse social, conforme, alias, tem
decidido esta Corte (RMS n. 15.925-GB, Relator o Ministro Gongcalves de
Oliveira; RE n. 71.640-BA, Relator Ministro Djaci Falcao, RTJ 59/571; MS
1.047, Relator Ministro Ribeiro da Costa, Rev. Forense 143/154; MS 2.172,
Relator Minitro Nélson Hungria, DJ de 5-01-54; RE n. 94.608-SP, Relator
Ministro Cordeiro Guerra, RTJ 110/195). Esse carater nao absoluto do
segredo bancario, que constitui regra em direito comparado, no sentido
de que deve ele ceder diante do interesse publico, é reconhecido pela
maioria dos doutrinadores (Carlos Alberto Hagstrom, ob. Cit., p. 37; Sérgio
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Carlos Covello, ‘O sigilo Bancario como Protecao a Intimidade’, Ver.
Dos Tribs., 348/27; Ary Brandao de Oliveira, ‘* Consideracdes Acerca do
Segredo Bancario’, Ver. De Dir. Civil, 23.114, 119). O segredo ha de ceder,
entretanto, na forma e com observancia de procedimento estabelecido
em lei. [...].

Todavia, a discussao a respeito dessa matéria encontrava-se pendente da analise
do guardido da constituicdo federal, o Supremo Tribunal de Justica, ha quinze anos, e,
recentemente proferiu julgamento nos autos das A¢des Diretas de Inconstitucionalidades
(ADIs 2.386, 2.390, 2.397 e 2.859) e do recurso extraordinario com repercussao geral
(RE 601.314), nos quais haviam a contestacédo dos artigos 5° e 6° da Lei Complementar
105/2001, sob o argumento de que configurarem quebra de sigilo bancario, como uma
violagdo do artigo 5°, inciso XlI da Carta de 1988: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia
e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicacgdes telefénicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugéo processual penal’)..

O placar terminou com nove votos a dois, e o STF decidiu pela constitucionalidade
da Lei em epigrafe, que permite aos 6rgaos da administracéo tributaria quebrar o sigilo
fiscal de contribuintes sem autorizagéo judicial.

Alinha da doutrina vencedora no plenario da Corte foi a que possui entendimento de
que a norma néo configura quebra de sigilo bancario, mas sim transferéncia de informagées
entre bancos e o Fisco, ambos protegidos contra o acesso de terceiros.

O Relator do RE 601.314, Ministro Edson Fachin, acredita que a Receita Federal
possui o direito de acessar os dados bancarios dos contribuintes, pois tem o dever de
manter tais dados em sigilo. Proferiu Voto pela constitucionalidade da norma que permite
a agentes fiscais tributarios examinar documentos, livros e registros de instituicoes
financeiras, inclusive os referentes a contas de depositos e aplicagbes financeiras, quando
houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso.

O contribuinte do caso concreto, julgado no dia 18 de fevereiro de 2016, se questiona
o artigo 6° da Lei Complementar 105/01. Na acado, um contribuinte, representado pelo
tributarista Luis Eduardo Schoueri, sustentou a necessidade de autorizacao judicial para a
quebra do sigilo bancario.

Da mesma forma foi decidido pela maioria que o relator do acérddo devera
“explicitar” que os estados e os municipios devem promover regulamentos — assim como
fez a Unido no decreto 3.724/2001 — prevendo: processo administrativo para a obtencao
dessas informacgdes; adogéo de sistemas adequados de seguranca e registros de acesso
pelo agente publico, a fim de evitar a manipulagédo indevida dos dados e/ou desvio de
finalidade; garantia ao contribuinte da prévia notificagcdo da abertura do processo e amplo
acesso aos autos.
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Como ja exposto acima, o sigilo bancéario possui protecéo constitucional que pode
ser pautada tanto no inciso X como no Xll, do artigo 5° a depender da interpreta¢do que
se dé aos dispositivos. Sendo assim, como toda norma constitucional, segue a regra da
relativizagcéo diante de interesses conflitantes.

Averdadeira vontade por traz da norma complementar 105/2001 No caso especifico,
0s principios da isonomia e da liberdade, pelo instrumento da harmonizacdo, deve
prevalecer o interesse publico sobre o individual. Deve o sigilo bancéario ceder diante do
interesse do Fisco em investigar as contas dos contribuintes a fim de promover a isonomia
na esfera da tributagdo e auxiliar na contengéo de praticas elisivas e evasivas.

31 ANALISE DA NQRMA ANTIELISIVA TRIBUTARIA CONSTANTE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A norma antielisiva foi inserida no ordenamento juridico brasileiro através da Lei
Complementar no 104, de 10.01.01, que introduziu no art. 116 do Cédigo Tributario Nacional
o paragrafo Unico, sendo este a norma geral antielisiva propriamente dita:

Paragrafo unico — A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos na lei ordinaria.

Estamos diante de dispositivo no qual a Fazenda Publica busca proteger-se contra
as chamadas agoes ilicitas dos contribuintes, que muitas vezes sequer estdo ocorrendo,
mas o simples fato de almejar a diminuicdo do pagamento de tributo € tido como infracéo,
no entanto, ao analisar a conduta podemos até entendé-la como um direito do contribuinte.

Ainterpretacéo do disposto no texto inserido ao CTN passa inicialmente pela analise
da elisdo tributaria e seu posicionamento perante os estudiosos do direito tributario, por
esse motivo somente apds breve estudo sobre a matéria € que podemos demonstrar
algumas consequéncias dessa significativa alterag@o da legislacao tributaria.

O dispositivo citado é difundido como um tipo de normas antielisivas, que ja ha
muito tempo assumiram uma importancia significativa no direito tributario durante a década
de 90. O desenvolvimento da metodologia juridica e da teoria de interpretacdo, com a
superacéao dos positivismos economicistas e conceptualistas, constituiu uma das principais
causas para a nova visao da necessidade e da possibilidade de combate a elisédo e ao
planejamento tributario ou organizagao abusiva.

Essa introducéo, para Ives Gandra (2009), encontra-se em sintonia com o art.
170 da Constituicao Federal vigente, e do poder da fiscalizacédo para desconsiderar, sem
anular, a forma dos atos adotados pelo contribuinte, com o escopo de cobrar tributo sem a
ocorréncia do fato gerador.
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A bem da verdade, a Carta Magna e a legislagéo inferior ndo proibem a auto-
organizacao licita e alternativa do contribuinte com o objetivo de desoneracao completa ou
diminuicdo da carga tributaria, ou seja, ndo ha proibicdo em nosso ordenamento juridico
para o chamado planejamento tributario.

Esse entendimento se consubstancia no principio da estrita legalidade no dmbito
tributério, da tipicidade fechada e da reserva absoluta da lei, somados a valorizagdo do
trabalho humano, livre iniciativa e economia de mercado, conforme encontrado nos arts.
170 e 174 da Constituicdo Federal de 1988.

Temos a legalidade como direito e garantia individual em matéria tributaria, estando
pautada, ainda que de forma genérica, no art. 5°, Il e especifica no art. 150, |, todos da
CF/88, havendo assim, a necessidade de a lei descrever de forma ampla o fato a ser
tributado a fim de que sejam atendidos esses requisitos, para entéo, surgir a obrigacéo
tributéria.

Ora, ja é de conhecimento unanime que de acordo com o direito brasileiro, para que
se cobre tributos ndo pode valer-se de subjetivismo, devendo ocorrer o tipo definido na lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia, como preconiza o art. 114, se interpretado
em unido com o art. 97, ambos do Codigo Tributario Nacional.

Tomando a legalidade como pilar do ambito tributario, € que para muitos dos
estudiosos dessa matéria, entendem que é inviavel a inclusdo de norma antielisiva em
nosso ordenamento juridico, independentemente do tipo do condutor legislativo, pois ndo
importa qual principio constitucional seja utilizado como forma de sustentar o procedimento,
pois nunca sera possivel anular o principio da legalidade.

N&o se pode obrigar ao contribuinte incorrer no fato gerador de tributo, se houver
legitima possibilidade de praticar a elisao fiscal, que € segundo a melhor doutrina consistente
na acgdo de atos juridicos licitos e validos, antecedentes ao fato gerador com o objetivo de
livrar-se ou apenas tornar menos onerosa a divida tributéria.

O objetivo central dessa inser¢do do paragrafo Unico ao art. 116 do CTN é muito
discutivel, pois sabemos que n&o é concedido ao contribuinte o direito de inibir ou esconder
as ocorréncias sujeitas a incidéncia fiscal, desde que se proceda com a utilizagdo de
recursos que o ordenamento juridico torna possivel.

Todavia, essa acao de economia de tributos ndo € vista pelo fisco de bom grado,
mas constata-se o seguinte: “Se é certo que o contribuinte deve satisfazer suas obriga¢des
tributarias, é igualmente certo que tem o direito de organizar os seus neg6cios de modo a
pagar o menos possivel ou, até, nada a pagar” (CARRAZZA, 2006, p. 468)

Para o professor Carrazza, o dispositivo inserido ao art. 116 do Coédigo Tributario
Nacional ndo € em si mesmo, inconstitucional, mas esta conduta resistente na aceitacao
dos chamados planejamentos tributarios deixa presente no dispositivo um vicio, pois caso
seja interpretado pelas autoridades fiscais, como permissivo na aplicacdo de sancbes
aos contribuintes que porventura realizem negoécios licitos com intencdo de diminuir o
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pagamento do tributo ou que nada paguem. Ensina, ainda, que o melhor a se fazer quando
estudarmos a norma em analise é enxerga-la como vedatoria da simulacéo fiscal, conforme
Alberto Xavier bem afirmou (Apud CARRAZZA, 2007, p. 469):

Em nossa opinido bem andou o Congresso Nacional em formular um
novo paragrafo unico do art. 116 do modo que o fez. Por um lado reiterou
que a lei tributaria ndo pode extravasar os limites da tipicidade, pois a
declaracao de ineficacia do ato simulado nada mais é que a tributacao
de um fato tipico — o ato dissimulado -, em razao do principio da verdade
material, que o revela a plena luz. Mas, por outro lado, assegurou que,
tendo restringido expressamente o ambito da declaracao de ineficacia ao
mundo dos atos simulados, essa declaracao de ineficacia nao se estende
a atos verdadeiros, ainda que de efeitos econdmicos equivalentes aos
atos tipicos, fiscalmente mais onerosos e independentemente dos
motivos que levaram as partes a sua realizacao.

Temos muitos doutrinadores que possuem entendimento de que o paragrafo Unico
do art. 116 do CTN, como uma norma que visa evitar tdo somente a evaséo fiscal, que
ocorre através da simulacao ou dissimulagédo e nao a elisao.

As limitagcbes do planejamento tributario ainda se encontram por demais mascaradas
pelo fisco. Contudo, a apuragéo das situagdes comumente sujeitas a incidéncia da chamada
“norma geral antielisiva”, positivada por meio da LC 104/2001, mediante a inser¢édo do
paragrafo unico no artigo 116 do CTN, sédo em parte conhecidas, pois sabemos que nao de
maneira nenhuma poderéo ser intituladas como planejamento tributario valido a hipotese
de evasao fiscal (ilicitude).

Noutro pértico, a elisdo fiscal, realizada por meios legitimo, sem que o provavel
contribuinte se valha de abuso de direito ou de forma juridica, esta plenamente autorizada
na possibilidade do planejamento.

De outro modo, a interpretagéo do direito tributario se faz a partir das posicdes
firmadas no campo da teoria geral da interpretacdo: a jurisprudéncia dos conceitos, a
jurisprudéncia dos interesses e a jurisprudéncia dos valores.

As jurisprudéncias conceituais projetaram para o campo fiscal a interpretacédo
formalista e conceptualista. A jurisprudéncia dos interesses se transformou na “chamada”
interpretacdo econdmica do fato gerador. A jurisprudéncia dos valores, que nas ultimas
décadas passou a prevalecer em todas as nagdes cultas, substituiu as duas outras ao
atrelar a interpretacdo juridica aos principios éticos e juridicos vinculados a liberdade,
seguranca e justica.

Em sintese, a interpretacdo conceptualista, conhecida a partir da jurisprudéncia
dos conceitos parte da convicgdo de que os conceitos e as categorias juridicas aclaram a
realidade social e econémica subjacente a norma, de modo que ao intérprete ndo cabe se
preocupar com os dados conhecidos a partir de experiéncias vividas.
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Torna-se aparente muitas vezes como interpretacdo sistematica ou logico-
sistematica, segundo a qual os conceitos e institutos devem ser compreendidos em
consonancia com o lugar que ocupam ou com o sistema de que promanam.

A jurisprudéncia dos conceitos, defende, no campo da fiscalidade, as teses do
primado do direito civil sobre o direito tributario, da legalidade estrita, da ajuridicidade da
capacidade contributiva, da superioridade do papel do legislador, da autonomia da vontade
e do carater absoluto da propriedade.

No XXIV Simpésio Nacional de Direito Tributario, realizado pelo Centro de Extenséo
Universitaria, cujo tema foi o dos Direitos Fundamentais do Contribuinte, em discussao
sobre a norma antielisdo e o principio da legalidade, transcrevemos algumas consideragbes
realizadas pelo professor Plinio Marafon (Apud Rogério Lindenmeyer, 2009):

Ha que se considerar, entretanto, a doutrina divergente que contempla a
figura do “abuso de forma juridica”, baseada no Cédigo Tributario Alemao
em seu § 42, assim redogido: ‘a lei tributaria nao pode ser fraudada
através do abuso das formas juridicas: sempre que ocorrer abuso das
formas juridicas: sempre que abuso, a pretensao de imposto surgira,
como se para os fenomenos econdmicos tivesse sido adotada a forma
juridica adequada’.

Essa linha de raciocinio enseja a desconsideracdo das formas utilizadas
considerando-se outras, caso aquelas ndo sejam “normais” e resultem em minoracéo de
valores tributaveis, tudo com o escopo de tributar como se a forma considerada aplicavel
tivesse se realizado. Melhor esclarecendo, caracteriza-se a evaséao fiscal quando é usado
uma forma de direito privado com o fim de Unico e ndo comercial de economizar tributos.

Pensando assim, esbarramos com a disposicéo clara do direito positivo, mais
especificamente no § 1° do art. 108, considerando-se ainda o disposto no art. 116, ambos
do Codigo Tributario Nacional que guardam relagdo com os principios constitucionais ja
aduzidos.

A teoria que também afasta a possibilidade da eliséo fiscal € a da interpretacdo
econdmica segundo a qual considerar-se apenas os resultados econdmicos para tributar,
independentemente da forma juridica adotada.

A teoria da interpretacéo econémica do fato gerador é oriunda do Direito Alemao,
com sua criaga@o atribuida a Enno Becker, e ensina que mesmo mediante a utilizacéo de
forma juridica diferente, caso um certo negécio traga resultado igual ou equivalente a outro
mais oneroso tributariamente, ambos deverdo receber tratamento tributario igual. Esta
teoria se baseia nos principios da capacidade contributiva (cuja manifestagéo é igual nos
negdcios que obtém o mesmo resultado econémico) e da isonomia.

O Projeto do Codigo Tributario Nacional possuia disposi¢cdo que viria a englobar
a teoria, em seus estritos termos, ao direito brasileiro. O disposto no artigo 74 do projeto
asseverava “a interpretac@o da legislagéo tributéria visara sua aplicacao ndo s aos atos,
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fatos ou situacOes juridicas nela nominalmente referidos, como também aqueles que
produzam ou sejam suscetiveis de produzir resultados equivalentes. ”

Ocasido em que a Comissao, liderada por Rubens Gomes de Sousa (1975), foi
fornada para a elaboragéo do projeto do Codigo Tributario Nacional, que em seu relatério
justificou a inclusdo da disposi¢ao, nos seguintes termos:

O art. 74 disp6e que a interpretacao da legislacao tributaria visara sua
aplicacdo em funcado dos resultados, efetivos ou potenciais, dos atos,
fatos ou situacoes juridicas que sejam objeto de tributacao, ainda que
nao nominalmente referidos na propria lei. A norma atinge, assim, um
duplo objetivo: afasta o método superado da interpretacédo literal,
e oriente a interpretacdao da lei tributaria no sentido da pesquisa do
conteudo econdmico das situacoes materiais ou juridica que sejam objeto
de tributacdo, segundo ja o admite a jurisprudéncia (Revista Forense
141/309; Revista de Direito Administrativo, 23/67).

A verdade é que o projeto ndo chegou nem a ser votado; no entanto, serviu de
alicerce para o Cédigo Tributario Nacional vigente (Lei n. 5.172/66), raz&o pela qual a ndo
adogédo do dispositivo devera servir de base interpretativa. Assim, o legislador, ao decidir
pela ndo adocéo da teoria da interpretacdo econémica expressada por meio do artigo 74,
acima epigrafado, demonstrou nitidamente a sua intencdo de ndo encampar ao direito
tributério brasileiro o seu conteudo.

Essa inclusdo da teoria da interpretacdo econémica do fato gerador encontra certa
reflexao, apesar de minoritaria, na doutrina nacional, dentre eles os primeiros estudiosos de
Direito Tributario no Brasil, como o ja citado Rubens Gomes de Sousa (1975) e Amilcar de
Araujo Falcdo (1993, p. 76), para quem, ao Direito Tributario, interessa apenas a vontade
empirica, in verbis:

O que interessa ao Direito Tributario é a relacado econémica. Um mesmo
fendmeno da vida pode apresentar aspectos diversos, conforme o modo
de encara-lo e a finalidade que, ao considera-lo, se tem em vista. Assim,
em direito civil, interessam os efeitos dos atos e as condicoes de validade
exigidas para a sua constituicdo ou formacao. A conformacao externa
ao ato, pois, é que importa particularmente. Ao Direito Tributario s6 diz
respeito a relagdo econdmica a que esse ato deu lugar, exprimindo, assim,
a condicao necessaria para que um individuo possa contribuir, de modo
que, ja agora, o que sobreleva é o movimento de riqueza, a substancia ou
esséncia do ato, seja qual for a sua forma externa.

Para os favoraveis a interpretacdo econémica do fato gerador a adogdo da
teoria resulta diretamente do principio da capacidade contributiva, encontrado no Texto
Constitucional por meio do art. 145, §1°, o qual afirma: “os impostos serdo graduados
segundo a capacidade econ6mica do contribuinte”. Nesse sentido, a teoria da interpretacéo
econdmica trata manifestagGes de riquezas equivalentes de forma igual, ignorando a forma
como essa manifestacao foi publicada.
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Igualmente neste sentido, se aplica em relagéo ao principio da isonomia tributéria,
que veda, segundo ordem constitucional (art. 150, Il, CF), o estabelecimento pela Uniéo,
Estados, DF e Municipios de “tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situagéo equivalente, proibida qualquer distincdo em razao de ocupacao profissional ou
funcédo por eles exercida, independentemente da denominagéo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos”.

Por seu turno, Marco Aurélio Greco (2004) entende que a norma constitui verdadeira
clausula antielisdo, néo se apresentando como antievasao, antielusdo, antissimulagéo ou
antiabuso, adotando como premissa a ja citada eficacia positiva da capacidade contributiva.

Entre os simpatizantes da teoria encontra-se Marco Aurélio Greco (2004) que invoca,
também, o art. 3° inciso |, da CF que estabelece como objetivo da Republica Federativa
do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. O autor afirma, ainda,
apds uma analise topografica da disposicdo das normas juridicas no Capitulo do Sistema
Tributério Nacional da Constituicdo Federal, que o legislador constituinte optou por separar
“os principios” das “limitacdes”, sendo os primeiros encampados nos artigos 145, 146 e
146-A, CF, e que abarcam, por exemplo, a capacidade contributiva e a uniformidade no
ordenamento tributario. Ja a legalidade, anterioridade, irretroatividade, vedacéo ao confisco
seria, por estarem situadas na secdo “Limitacbes do Poder de Tributar’, compreende
“limitacdes”.

O autor Greco (2004, p. 60) afirma que “a legalidade ndo pode existir sem capacidade
contributiva e a capacidade contributiva ndo pode existir sem a legalidade”. Contudo, afirma
a “eficacia positiva da capacidade contributiva”, enquanto principio, sendo negativas, por
seu turno o que definiu como “limitacdes”.

A respeito da eficacia positiva, discorre o autor (GRECO, 1998):

Num primeiro momento, o principio recebeu da doutrina e da
jurisprudéncia, uma interpretagcdo de carater negativo no seguinte
sentido: se a Constituicao estabelece que existe um principio, e determina
que a tributacdo deve atender a capacidade contributiva, onde nao
houver capacidade contributiva, ndo podera haver tributacdo. Dai falar-
se em feicao negativa do principio. Se ndao ha capacidade contributiva, a
tributacao nao pode adentrar. A partir desta visao passou-se a aplicar o
principio da capacidade contributiva como um limite negativo a tributacao.

Com o tempo, a discussao sobre o principio da capacidade contributiva
evoluiu e chegou-se a uma segunda feicdo, que é a feicao positiva do
principio da capacidade contributiva. De acordo com essa o6tica, se existe
capacidade contributiva a lei tributaria tem de alcanca-la até onde ela
for detectada; ou seja, o principio funciona como vetor do alcance da
legislacdo. Em outras palavras a lei tributaria alcanca o que obviamente
prevé, mas alcanca nao apenas isto, alcancando também, aquilo que
resulta da sua conjugacao positiva com o principio da capacidade
contributiva.
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Diante disso, 0 mesmo reconhece a elevada importancia e a relevancia ao principio
da capacidade contributiva do que a legalidade e igualdade.

Cabe suscitar, no entanto, que a maioria dos doutrinadores nacionais sédo adeptos a
corrente formalista que, em a grosso modo, visualizam o Direito Tributario como um regime
excepcional, por isso a sua interpretacao deveria ficar adstrita a literalidade dos termos
legais, sendo autorizada ao Estado a exigéncia tributaria apenas em casos expressamente
consignados pela lei. Dentre os que concordam com essa corrente estdao Alfredo Augusto
Becker (2010), Alberto Xavier (2001) e Ives Gandra da Silva Martins (2001). Essa corrente,
sobressaem-se a legalidade e a tipicidade como informadores maiores do sistema juridico
tributério.

O principio da legalidade tributéaria, desde seu nascituro, implica no consentimento
antecipado dos suditos ao pagamento dos tributos para a promocado do bem comum.
No Estado Democratico de Direito a situagdo ndo é diferente; pelo contrario, ganha
mais atencéo, razdo pela qual ndo se pode negar a qualidade do principio como pedra
fundamental sobre a qual se ergue todo o Direito Tributario e, por conseguinte, todo o
Estado.

O aspecto assumido pelo principio da legalidade na Constituicdo Federal de 1988
ndo pode ser desprezado; o legislador constitucional optou por prevé-lo de maneira
genérica, como direito fundamental, em seu art. 5°, inciso Il. Repetiu a legalidade como
principio a ser obedecido pela Administragéo Publica (art. 37) e trouxe disposicéo expressa
no ambito tributario, consignando a vedacéo a instituicdo ou majoragéo de tributo sem lei
que preveja.

Somando ao preceptivo constitucional da legalidade tributaria, tém-se o conhecido
art. 97 do Cédigo Tributario Nacional, que explicita o alcance do principio e determina que
todos os elementos necessarios a definicdo de uma exacgéo tributaria (fato gerador, base
de calculo, aliquota, sujeito passivo e penalidade) sejam previstos em lei em sentido formal.

E possivel concluir, a contrario sensu, que o Supremo Tribunal Federal é pela
recepcao do dispositivo complementar, haja vista que, em casos ndo previstos no artigo
97, tem dispensado a exigéncia de lei formal, como no caso de alteragdo do prazo para
recolhimento do tributo, que, para a Corte, prescinde de lei formal (RE 250232 / SP, Relator
Min. Moreira Alves, julgamento em 23/11/1999).

Sobre o principio da legalidade tributaria, leciona Roque Antonio Carrazza (2007,
260):

Os tipos tributarios e tributarios-penais nao podem ser alargados por meio
de manobras que costeiem os aludidos principios (da tipicidade fechada
e da estrita legalidade tributaria). Os louvaveis propositos de aumentar a
arrecadacao e punir os infratores absolutamente nao podem prevalecer
sobre a seguranca juridica dos contribuintes. Em suma, em matéria

tributaria e tributario-penal, positivamente, é vedada a interpretacao
analégica in malam partem.
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Também o agente fiscal, no exercicio de suas funcées, ndo pode converter-
se em legislador, criando novas figuras tipicas (penais ou tributaria) ou
novas sancoes, além das rigorosamente apontadas na lei.

Para o autor Luis Eduardo Schoueri (2013, p. 295) mostra que, como corolario do
principio da legalidade, “diversos autores defendem a existéncia do Principio da Tipicidade.
No estudo doutrinario feito por Alberto Xavier, a ideia de tipicidade pode assumir trés
feicbes: (i) adequacéo tipica; (ii) obrigagdo de cobranca e (iii) determinacdo normativa.”
Apesar de citar o principio da tipicidade cerrada, o autor aponta para a impropriedade da
expressao, adotando a ideia de “determinacédo conceitual”.

Todavia, a teoria da interpretacao econdmica do fato gerador, como especial forma
de consagragdo dos principios da capacidade contributiva e da isonomia, bem como
marcada pelo objetivo da solidariedade buscada pelo Estado brasileiro, parece bastante
sedutora e os argumentos de seus defensores bastante solidos.

Sem esquecer que o pagamento do tributo constitui dever fundamental, a evolugao
do estado brasileiro e o contexto historico em que se insere a promulgacao da Constituicdo
Federal de 1988 — com um viés garantista evidente — parece atribuir maior destaque
ao direito fundamental a propriedade, que somente pode vir a ser mitigado, no ambito
tributacional, em raz&o de autorizagcdo promovida nos limites do principio da legalidade
tributaria. Neste passo, ndo se trata propriamente de abuso de forma juridica, mas de
negocios juridicos validos, produzindo efeitos tipicos e que podem ser equiparados a outros
de semelhantes consequéncias para fins tributarios. Parece que essa previsdo poderia ser
incluida no direito positivo brasileiro, mas a sua aplicacdo nao decorre diretamente da
interpretacéo constitucional.

Além do mais, ndo se pode deixar de lado a tentativa de incorporagéo ao direito patrio
de dispositivo legal que expressava literalmente a teoria da interpretagdo econdémica, com
redacao muito semelhante a que havia sido adotada pelo Cédigo Tributario Aleméo de 1977.
A inexisténcia de normatizagdo da hipétese, especialmente em virtude do afastamento do
preceito constante do projeto, leva ao entendimento final de que a interpretacéo econémica
do fato gerador ndo foi adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, pelo menos néo até
os tempos de hoje.

Ressaltamos, outrossim, uma situagdo juridica decorrente da teoria alema acima
esposada, o abuso de forma juridica, que representa manifestagéo da teoria da fraude a
lei, tendo por objetivo a situagdo em que “as partes, embora visando resultado econdémico
diverso, conscientemente adotam determinada forma juridica e sujeitam-se aos seus
efeitos de direito”, conforme definicdo de Rubens Gomes de Sousa.

Mais detalhada, trata-se da hipotese na qual os sujeitos envolvidos num negécio
juridico passivel de determinada tributacdo, optam por utilizar outra forma juridica
expressamente adotada por outro ramo do direito, que lhes proporcione resultado similar,
mas atipica, e ao mesmo tempo desvie da incidéncia tributaria. Sampaio Doria (1977) e
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Xavier (1973), como ja mencionado anteriormente, definem o que aqui esta sendo tratado
como abuso de formas juridicas como “neg6cio juridico indireto”, advogando por sua
legalidade e inclusdo no conceito de elisao fiscal (licita ou legitima).

Inclua-se que, de igual modo como aconteceu com a teoria da interpretacéo
econdmica do fato gerador, a proibuicdo ao abuso das formas juridica estava contemplada
no Projeto do Cédigo Tributario Nacional, que em seu artigo 84 assim dispunha:

Art. 84. Na conceituacao de determinado ato, fato, ou situacao juridica,
para efeito de verificar se configura ou nao o fato gerador e de definir a
aliquota aplicavel, ter-se-a diretamente em vista o seu resultado efetivo,
ainda quando nao corresponda ao normal em razdo da sua natureza
juridica, com o objetivo de que a resultados idénticos ou equivalentes
corresponda tratamento tributario igual.

Paragrafo uUnico. Por excecao ao disposto neste artigo, sdo devidos
independentemente da efetividade ou permanéncia dos resultados do
respectivo fato gerador:

| — As taxas;

Il - os impostos cujo fato gerador seja a celebracao de negocio, a pratica
de ato, ou a expedicao de instrumento, formalmente caracterizados na
conformidade do direito aplicavel segundo a sua natureza propria.

Ainda, durante a realizagdo dos trabalhos na Comisséo Especial formada para a
elaboragéo do Projeto do Codigo Tributario Nacional, Rubens Gomes de Sousa relatou o

seguinte sobre o preceptivo:

O art. 84, oriundo do art. 129 do Anteprojeto, traca a regra basica da
interpretacdo econdmica dos fatos geradores em funcdo de seus
resultados, em termos correspondentes aqueles porque o art. 74
estabelece a mesma regra para a interpretacdo da lei tributaria. As
sugestoes formuladas ao art. 129 do Anteprojeto foram analisadas a
propésito do art. 74 do Projeto, que tem a mesma origem (supra: 80). O
§ unico do art. 84 (Anteprojeto, art. 138), consagra as mesmas excegoes
que 0§2° do artigo anterior, preservando assim a coeréncia do sistema.
Entretanto, como ja explanado, a redagéo original do Cédigo Tributario Nacional
aprovada ndo contemplou o preceito acima transcrito, permitindo denotar por sua rejei¢cdo no
ambito normativo interno. Em contrapartida, a Lei Complementar n. 104 de 2001 procedeu
com o acréscimo do paragrafo unico ao art. 116 do CTN, permitindo que a autoridade
administrativa venha promover a desconsideracao de “atos ou negocios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagéo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria”.
E possivel dizermos que, a introdugédo do dispositivo estudado se apresenta como
clara positivagédo da vedacgédo ao abuso das formas juridicas, especialmente em razéo do
teor da exposi¢ao de motivos encaminhada juntamente como o Projeto de Lei que redundou

na aprovacgéo da LC 104/2001.
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Da mensagem do Ministro da Fazenda contou o seguinte:

VI — A inclusdao do paragrafo Unico do art. 116 faz-se necessaria para
estabelecer, no ambito da legislacao brasileira, norma que permita a
autoridade tributaria desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados
com a finalidade de elisdao, constituindo-se dessa forma, em instrumento
eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento tributario
praticados com abuso de forma ou de direito.

Em sentido contrario, Sacha Calmon Navarro Coélho (2007) vé uma verdadeira
clausula antissimulagéo e, por tal razéo, seria um dispositivo desnecessario afirmando que
o preceito incluido “chove no molhado”, pois tal situacdo ja estaria abarcada pelo que
determina o artigo 149, inciso VI, do CTN. No mesmo sentido, é a posicdo de Alberto
Xavier (2002).

E, para Marco Aurélio Greco (2004) a norma constitui verdadeira clausula antieliséo,
nao se apresentando como antievaséo, antieluséo, antissimulagéo ou antiabuso, adotando
como premissa a ja citada eficacia positiva da capacidade contributiva.

Para a compreensao da natureza juridica do paragrafo unico do artigo 116 do CTN,
devemos aalisar as disposicoes da Medida Proviséria n. 66 de 2002 que, muito embora
nao tenham sido convertidas em lei, pode nos ajudar a melhor compreender o alcance da

norma acrescida ao CTN. Eis o teor de seus arts. 13 e 14:

PROCEDIMENTOS RELATIVOS A NORMA GERAL ANTI-ELISAO

Art. 13. Os atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos de obrigacao tributaria serao desconsiderados,
para fins tributarios, pela autoridade administrativa competente,
observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19
subseqiientes.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo nao inclui atos e negoécios
juridicos em que se verificar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacgao.

Art. 14. Sao passiveis de desconsideracao os atos ou negdcios juridicos
que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu
pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a
real natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria.

§ 1° Para a desconsideracao de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar
em conta, entre outras, a ocorréncia de:

| - falta de propdsito negocial; ou

Il - abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de proposito negocial a opcao pela
forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou
mais formas para a pratica de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1°, considera-se abuso de
forma juridica a pratica de ato ou negdcio juridico indireto que produza
o mesmo resultado econémico do ato ou negécio juridico dissimulado.
(grifos nosso)
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Percebe-se, a partir do diploma legal que tentou-se regulamentar a chamada norma
geral antielisiva, bem como pela exposi¢cdo de motivos da LC 104/2001 acima transcrita
€ possivel mensurar o alcance da norma, justamente de acordo com a doutrina alema
do abuso de forma juridica, pelo que se pode concluir que o preceito tem por objetivo a
desconsideragéo de atos que tenha sido praticado mediante a utilizagcao de forma juridica
atipica, descurada do resultado econémico pretendido.

Desta forma, encontram-se ultrapassadas as proposi¢cdoes que consideram o art.
116, paragrafo unico, do CTN como norma geral antievaséo, antissimulagdo (em razdo da
expressa consignagao no texto da MP 66/2002, que suas disposi¢cdes ndo se aplicam aos
casos de dolo, fraude ou simulagéo), bem como também ndo se mostra como uma norma
geral antielisdo no sentido restrito da expresséo, pois sua aplicacdo se atém aos atos e
negocios juridicos praticados com abuso de forma e desprovidos de propésito negocial.

Parcela da doutrina patria tece critica a adocdo desse entendimento, na qual se
situa Alberto Xavier (2001), aduzindo a violagdo aos principios da legalidade e tipicidade
(na linha exposta quando se tratou da interpretagdo econémica), da livre iniciativa, da
liberdade econémica e da liberdade de contratar.

N&o obstante as criticas, ainda que considerados os direitos invocados como
fundamentais, é provavel que estes ndo sdo absolutos e encontram seus limites na propria
Constituicao Federal que certamente, em sua esséncia, ndo engloba circunstancias de
abuso de forma e de direito, com a intencdo explicita de corromper o dever fundamental ao
pagamento de tributos.

Apb6s andlise do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, em julgamento do
RE 429.306, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 1°-2-2011, Segunda Turma, DJE
de 16-3-2011, no qual houve o reconhecimento da constitucionalidade da exclusao legal
do arrendamento mercantil do regime de admissao temporaria, podemos, portanto, dizer
que a Lei Complementar n® 104/2001 encampou ao direito brasileiro a doutrina do abuso
de formas juridicas, bem como que a norma geral prevista no artigo 116, paragrafo Unico,
do CTN se constitui em verdadeira clausula antielisdo, conforme veremos mais adiante.

E de todo oportuno explicarmos, ainda, que passados alguns anos as formas de
interpretacdo acima citadas, que apontam para a possibilidade ampla ou ainda a nao
aceitacdo da eliséo fiscal, encontram-se perdendo territorio para o modelo de interpretacédo
valorativa do direito tributério.

Para Ricardo Torres Lobo (2002, texto digital) expressou critica muito rigida.

O conceptualismo levou ao abandono da consideracdo da situacao
econdmica e social e a conviccao ingénua de que a letra da lei tributaria
capta inteiramente a realidade, posto que existe a plena correspondéncia
entre linguagem e pensamento. A tal interpretacdo econdmica
transformou-se na defesa do incremento da arrecadacao do Fisco, por se
vincular a vetente da atividade arrecadatoria do Estado.
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Esta forma de interpretacdo é conhecida como a corrente que mais se identifica com
o0 ordenamento juridico nacional, sobre a qual a doutrina e jurisprudéncia especializada
apontam a sua atencdo, reinterpretando as normas tributarias na busca das finalidades
encontradas na Constituicdo Federal de 1988.

Considerando o destaque atribuido a teoria da interpretacdo valorativa, através da
nova oOtica sistémica, tem-se, de maneira aliada a esta, o reconhecimento do pluralismo
metodologico, segundo o qual:

[...] os métodos sao aplicados de acordo como caso e com valores insitos
na norma: orasse reconhece o método sistematico, ora o teleolégico,
ora o historico, até porque nao sao contraditorios, mas se completam e
intercomunicam (LOBO TORRE, 2000, p. 206)

E com base, nessa nova forma poés positivistas de interpretacdo das normas sobre
tributos que se fundem os argumentos trazidos com relagcédo a importancia e fungdo dos
principios, ideais de afirmacdo do Estado Democratico de Direito, acrescidos ainda da
relevancia da técnica que faz parte dos valores juridicos.

Por fim, compreende-se que, nos termos do art. 114 do CTN, “o fato gerador
da obrigacgéao tributéria é a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia”, bem como o art. 108, §1°, do diploma legal, “0 emprego da analogia néo
poderé resultar na exigéncia de tributo néo previsto em lei”, assim, na forma que atualmente

preconiza o direito positivo, a melhor doutrina parece estar com os doutrinadores formalistas.

3.1 ELISAO, EVASAO E ELUSAO FISCAL

Como ja visto, o adimplemento de tributos constitui dever fundamental a submeter
a todos os cidadaos de maneira uniforme, constituindo pratica essencial ao desempenho
das atividades estatais, especialmente a funcéo de garantidor dos direitos fundamentais.
Por outra viséo, a tributagcdo deve ser justa, em cumprimento aos ditames constitucionais,
especialmente aos principios da legalidade, da capacidade contributiva e da isonomia.

Além disso, € concedida ao sujeito passivo a organizacdo de suas atividades,
nos limites definidos na legislacédo, ou na margem de permissividade por ela deixada, a
fim de que o seu desenvolvimento venha a resultar no menor 6nus tributario possivel,
seja afastando, reduzindo ou atrasando a obrigacao tributaria, como decorréncia de um
planejamento que vise a minoragdo de custos e a maximizagao de riquezas produzidas.

A partir dessa explanacao, passa-se a analise dos termos mais utilizados para definir
as préticas das quais o contribuinte tem se valido na ansia de afastar, reduzir ou postergar
os efeitos da tributacéo.

Sabemos que a doutrina ainda nao apresenta um s6 canto acerca da nomenclatura
nem dos critérios para a separag¢ao dos conceitos que, em alguns casos, chegam a tomar
sentidos completamente opostos.
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Para Hugo Machado de Brito (2001) a utilizagdo do termo evasdo deve ser
para narrar o comportamento licito do contribuinte, e a palavra elisédo seria usada para
conceituar a acoes ilicitas do contribuinte na tentativa de se livrar do pagamento de tributos.
E para Heleno Torres (2001) o termo elisdo seria indevido, propondo nova nomenclatura,
a “elusédo”.

Os conceitos dos institutos da elisdo e evaséo fiscais nao sdo de todos unanimes,
mas destacamos que a ideia predominante constitui a elisdo fiscal como forma de economia
licita de tributos, e a evaséo fiscal seria a sonegac¢éo ou simulagé@o que pode ser subdividida
em absoluta ou relativa, sendo esta derradeira também denominada de dissimulacao.

Em suma, a Eliséo Fiscal se traduz como pratica de atos licitos, anteriores a incidéncia
tributaria, almejando a economia legal de tributos, seja impedindo-se a ocorréncia do fato
gerador, seja excluindo-se o contribuinte do &mbito de abrangéncia da norma ou ainda se
reduzindo a quantidade de tributos a pagar.

No sentido contrario a Elisdo, temos a Evaséo Fiscal que compreende a pratica,
simultanea ou posterior a incidéncia tributaria, na qual se utiliza meios ilicitos, quais sejam,
a fraude, sonegacgéo e simulagéo, para néo pagar tributo.

Atualmente o fisco se utiliza de dois critérios para diferenciar ou identificar
corretamente qual a conduta praticada pelo contribuinte, sendo estes o cronoldgico e a
licitude dos meios usados para obter o resultado desejado.

Para alguns, a forma de distingdo mais eficaz entre evaséo e elisdo seria o utilizando-
se do critério cronologico, sendo caracterizada a elisdo sempre que os atos tendentes a
minimizar ou neutralizar a tributacdo sejam realizados antes da ocorréncia do fato gerador;
caso sejam posteriores, se estara diante de evaséo fiscal.

Logo, no critério cronolégico a elisdo sempre ocorre antes da incidéncia tributéria,
ja a pratica da evasao fiscal se da com a ocorréncia do fato gerador, ou apds esta. Esse
método objetivo de distin¢ao foi inserido em nosso pais por Rubens Gomes de Souza (apud
COELHO, 1998) que descreveu nos seguintes tragos:

O unico critério seguro (para distinguir a fraude da elisao) é verificar se
os atos praticados pelo contribuinte para evitar, retardar ou reduzir o
pagamento de um tributo foram praticados antes ou depois da ocorréncia
do respectivo fato gerador: na primeira hipotese, trata-se de elisdo; na
segunda trata-se de fraude fiscal.

Como bem sabemos a obrigacéo de pagar tributo € imposta por forca de lei, e o
crédito tributério a favor do Estado surge tdo-somente com a ocorréncia do fato gerador.
Nesse passo, caso se evite a ocorréncia prevista na norma juridica, o fisco ndo podera
tributar o contribuinte, visto que este néo tera praticado o ato que a lei qualifica como fato
gerador do dever de pagar tributo.

Assim, constata-se que os atos elisivos, ou seja, licitos, sempre deverdo anteceder
a ocorréncia da hipo6tese de incidéncia in concreto.
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Narciso Amoroés (apud COELHO, 1998, p. 175) definiu os institutos da elisdo e
evaséo, a luz de seu momento de ocorréncia: “A elisdo para nos é ndo entrar na relacéo
fiscal. A evaséao é sair dela. Exige, portanto, estar dentro, haver estado ou podido estar em
algum momento. ”

Hermes Marcelo Huck (2001) entende que o uso exclusivo do critério cronolégico
ou temporal é insuficiente para a realizagéo da distingéo entre evasao e elisdo fiscais,
citando como exemplo o caso de emissdo de nota fiscal adulterada por um comerciante
que, apesar de ter ser realizado antes da ocorréncia do fato gerador do imposto sobre
a circulacdo de mercadorias e servicos de transporte intermunicipal e interestadual e de
comunicagdo — ICMS, caracteriza-se como tipica hipotese de evasédo ou fraude fiscal.
Partindo neste sentido, a Doutrina conservadora considera, além do aspecto cronolégico,
o da legitimidade dos meios utilizados para a correta caracterizacédo da elisdo ou evasao
fiscal.

O critério da licitude dos meios escolhidos pelos contribuintes deve ser analisado
juntamente com o aspecto cronologico, visando a analise da consonancia com o
ordenamento juridico das ac¢des do contribuinte. Pois bem, na elisdo fiscal sempre seréo
utilizados meios licitos, noutro lado, a evasao fiscal adota sempre os meios ilicitos, como ja
citado, séo eles a fraude, sonegacéo e a simulagdo. Com base nos principios da legalidade
e especificidade conceitual fechada, sera licita toda e qualquer conduta que busque a
economia no pagamento dos tributos, desde que néo vedada pela legislagédo vigente.

Por sua vez, o Professor Geraldo Ataliba (2009) parte da divisdo da evaséo em licita
ou ilicita. Para o escritor na evasao ilicita o sujeito passivo deixa de pagar o tributo ou o
faz em montante inferior ao devido, valendo-se de praticas ilicitas ou fraudulentas. Ja na
evasao licita — assimilavel a elisdo — o contribuinte vislumbra a possibilidade da tributacéo
e se prevenindo atinge o mesmo fim valendo-se de outros meios licitos.

O Mestre Antonio Roberto Sampaio Déria (1977) em sua famosa obra classifica, a
evasao fiscal em omissiva e comissiva. Sendo a primeira denominada como imprépria e
por inagdo; a segunda em ilicita ou licita ou legitima. Para ele a evasdo fiscal imprépria e
por inagdo ndo geram prejuizos a arrecadacao tributaria, com excecao das hipoteses em
que ha sonegagéo.

A modalidade impropria se configura pela a abstencdo do contribuinte na pratica
de fato imponivel por ele conhecido, com o objetivo de lograr resultado econémico mais
vantajoso. Sob essa visao, a situagéo é diferente da elisdo, pois nesta o contribuinte busca
se valer de formas previstas em Direito Civil, enquanto naquela simplesmente nada faz
(omissdo). Assevera estar incluida nessa forma de evasao a transmissao do 6nus tributario
ocorrente nos tributos indiretos, mediante a transferéncia do encargo econémico (e juridico)
do contribuinte de direito para o contribuinte de fato.

No caso da evasdo por inagdo verifica-se ap6s a ocorréncia do fato gerador

e pode resultar em lesé@o aos cofres publicos. Pode ser intencional ou néo; a auséncia
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de intencdo do sujeito passivo ser verifica em hip6tese de ignorancia de sua condigéo,
esquecimento, ou mesmo desconhecimento da lei. Enquadra-se na hipbtese, também, a
omissao decorrente do descumprimento das obrigagdes acessorias, como a prestacdo de
informacdes solicitadas pela autoridade fiscal e a desidia na entrega de declaracdes.

Considerando que a evasao por inacdo seja realizada de maneira deliberada pelo
sujeito passivo, estara sujeito a configuracéo de préatica do crime de sonegacéo fiscal, ou
redundar em auséncia ou atraso no pagamento do tributo, situagcdes sujeitas a punicdes
mais rigidas.

Ainda nesse contexto, temos a evaséo fiscal sob a perspectiva comissiva, ja
supramencionada, pode ser, segundo Sampaio Déria (1977), ilicita ou licita. A acéo ilicita
consiste em ato voluntario do sujeito passivo com a intencéo evidente de se furtar do énus
tributério, mediante a utilizacdo de meios ilicitos, que redundem na supresséo, reducéo
ou atraso da exacéo fiscal. Caso tais objetivos sejam perseguidos com a utilizagdo de
meios licitos e prévios, estar-se-a diante da evasao licita, equiparada pelo autor a eliséo
ou economia fiscal.

Observa-se que a figura da evaséo por inagéo intencional difere da evaséo ilicita
em razao da natureza da conduta: na primeira omissiva, enquanto na segunda comissiva.

A elisdo fiscal é classificada, também, por Sampaio Déria, subdividindo-a em elisdo
induzida pela lei, caracterizada na hip6tese em que o contribuinte ndo precisa alterar a
forma de condugao de seus negocios, mas apenas adotar o beneficio legalmente previsto,
e eliséo decorrente de lacuna na lei, que seria a auténtica elisao fiscal, permitindo o sujeito
passivo se moldar dentro do espaco deixado pela legislagao.

Ap6s o conhecimento de algumas dessas definicbes e nomenclaturas, a melhor
doutrina ja é pacifica quanto a adoc¢ao conjunta de dois critérios: o aspecto temporal, ou
seja, se a conduta foi realizada antes ou depois da ocorréncia do fato gerador, salientando,
como ja destacado, que tal critério é adotado néo de forma absoluta, mas mediante analise
da prevaléncia das situagdes; e mediante a analise da licitude dos meios utilizados. Em
suma, tem-se utilizado a expressao elisdo, para caracterizar meios preventivos e licitos de
desoneracao tributaria e evasdo para agdes ou omissoes ilicitas promovidas em momento
posterior a ocorréncia do fato gerador, com objetivo de disfarca-lo, maquia-lo ou reduzi-lo.

A evaséo fiscal é a realizagdo da economia do tributo almejada pelo contribuinte,
que tem por objetivo acobertar ou esconder um fato gerador efetivamente ocorrido, ou na
sabida iminéncia de ocorrer, por meio da realizagéo de negécios simulados ou fraudulentos.

Quando isto ocorre ndo ha outra providéncia a ser tomada pela autoridade fiscal,
sendo a desconsideracdo dos negocios ilicitos, pois, em verdade, o fato gerador da
obrigacgéo tributaria ocorreu e pode ser integralmente perquirido, exigindo apenas a retirada
da “mascara” colocada pelo contribuinte na intencéo de retira-lo do ambito de incidéncia
do tributo.
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Assim, entende-se a partir dos ensinamentos do Professor Sacha que somente a
partir da jun¢do de ambos os critérios acima estudados, teremos de forma efetiva distinguido
com eficiéncia entre atos que correspondem a eliséo fiscal e outros que se mostram como
pratica de evasao fiscal, conforme transcrito:

Tanto na evasao comissiva ilicita como na elisao fiscal existe uma acao
do contribuinte, intencional, com o objetivo de nao pagar ou pagar tributo
a menor. As diferencia: (a) a natureza dos meios empregados. Na evasao
ilicita os meios sao sempre ilicitos (havera fraude ou simulacéo de fato,
documento ou ato juridico. Quando mais de um agente participar dar-se-a
o conluio). Na elisdo os meios sdo sempre licitos porque nao vedados
pelo legislador; (b) também, o momento da utilizacao desses meios. Na
evasado ilicita a distorcao da realidade ocorre no momento em que ocorre o
fato jurigeno-tributario (fato gerador) ou apoés sua ocorréncia. Na elisédo, a
utilizacao dos meios ocorre antes da realizagao do fato jurigeno-tributario,
ou como aventa Sampaio Déria, antes que se exteriorize a hipétese de
incidéncia tributaria, pois, opcionalmente, o negécio revestira a forma
juridica alternativa nao descrita na lei como pressuposto de incidéncia
ou pelo menos revestira a forma menos onerosa. (COELHO, 1998, p. 174).

E certo que os casos de evasdo fiscal ficam claros nas situacbes que envolvem a
omisséo de receitas tributaveis, seja por pessoas fisicas ou juridicas, exemplo em que o fato
gerador ocorreu — a percepg¢ao do rendimento sujeito a incidéncia do tributo — cujo alcance
foi subtraido do fisco por meio de uma acéo ilicita, qual seja, a omissdo do rendimento na
declaragéo legalmente exigida, levando a supressao ou a redugéo da exacao tributéria.

Para André Mendes Moreira (2003, p. 5), sdo formas para a caracterizacdo da
evasdo fiscal a sonegacao, a fraude e a simulagéo, institutos definidos por ele nos seguintes
termos:

Sonegacao: ocultacao (de rendimentos na declaracao de imposto de
renda, verbi gratia) que leva ao pagamento de tributo a menor;

Fraude: do latim fraudis (ma-fé, engano), corresponde a atos tais
como adulteracao ou falsificacao de documentos, através dos quais o
contribuinte furta-se ao pagamento de tributo devido por lei.

Simulacdo: pode ser absoluta (finge-se o que nao existe) ou relativa
(dissimulacao: sob o ato ou negdcio praticado jaz outro negécio, oculto,
que corresponde a real vontade das partes).

Quando utilizamos um exemplo simples a simulacéo fica evidente, porém, no dia
a dia, como no caso da realizagdo de uma operag¢do de compra e venda de bem imdvel,
em que a transacao real foi realizada por determinado valor, porém no titulo consta valor
inferior para que a base de célculo do ITBI seja reduzida, bem como o ganho de capital da
parte contraria igualmente incida sobre cifra menor.

Sao a partir de situagbes como a do exemplo acima encontram solu¢éo desde a
edicédo do Codigo Tributario Nacional - CTN (Lei n. 5.172/66) que permite, ou melhor, impde
a autoridade fiscal a realizacao do langcamento e a revisédo do langamento de oficio, “quando
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se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude
ou simulagao” (art. 149, inciso VII, do CTN).

Portanto, diante de situacdes proprias a caracterizar evasao fiscal, seja por meio de
fraude, simulagéo ou dolo, institutos fundados em ilicitudes, a autoridade administrativa ndo
tem outra saida, sendo investigar a real forma e quantidade na qual se deu a ocorréncia do
fato gerador e efetuar o langamento do tributo tomando por base os elementos faticos sobre
0s quais pesam as ilegalidades do sujeito passivo.

Claro que, o comportamento resultante na evasao fiscal (como visto, chamada por
alguns autores de evasao ilicita) ndo pode estar abarcado na definicdo de planejamento
tributario dos contribuintes, pois este se constitui na faculdade da pessoa fisica ou juridica
se organizar, de maneira licita, para que se sujeite a 6nus tributario reduzido. Trata-se, por
conseguinte, de instituto que consagra a eliséo fiscal.

Passado a analise das posi¢cdes doutrinarias realizadas acerca do alcance dos
termos que envolvem as condutas dos contribuintes tendentes a reducdo de sua carga
tributéria, escolhe-se, aqui, a definicao de elisdo fiscal como sendo resultante de atividade
licita desenvolvida pelo sujeito passivo do tributo, em geral realizada anteriormente a
ocorréncia do fato gerador, e que o conduza a uma desoneracgao tributéaria.

Ainda utilizando como base os ensinamentos do Professor Sacha Calmon Navarro
Coelho (2007, p. 681), atemos que para determinada situagcéo seja intitulada no conceito

de eliséo fiscal, se faz necessério a presenca de trés pressupostos:

No caso das praticas licitas visando ilidir impostos ou economizar
impostos (tax planning) sdo pressupostos: a) a existéncia de um negécio
tipico tributado que o contribuinte quer evitar; b) a possibilidade de
um outro negécio ou negoécios licitos, chamados de determinativos
e indiretos, efetivamente praticados pelo contribuinte para evitar ou
diminuir a carga fiscal; c) a impossibilidade de se aplicar penalidades ao
contribuinte, eis que este nenhum ato ou negdcio ilicito praticou.

Nessa linha, para o doutrinador supracitado, é necessario para que a conduta
seja de fato elisiva, antes da sua agdo ou omisséo, o sujeito passivo deveréa visualizar a
possibilidade de realizacdo de uma transacdo que estaria sujeita a tributacéo indesejada,
que esse negdcio possa ser realizado de outra forma, menos dispendiosa do ponto de
vista tributario, possibilitada pela lei (neg6cio juridico indireto) e que nao esteja sujeito a
nenhuma penalidade (requisito que decorre da auséncia de ilicitude).

Alberto Xavier (1973), bem como Sampaio Déria (1977), tém posicdo semelhante
a de Sacha Calmon, na medida em que consideram a “categoria juridico-dogméatica” da
elisdo ou economia fiscal como sendo de “negocio juridico indireto”.

E oportuno se ater, no entanto, que os trés autores se valem de conceito ampliativo
de eliséo fiscal, englobando situacdes que se assemelham a evasao tributaria em sentido
estrito ou de abuso de formas juridicas, na licao de Amilcar de Araudjo Falcéo (2002). Para
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aqueles autores, desde que o negdcio juridico indireto seja eleito dentre as possibilidades
legais, ainda que ausentes de qualquer proposito negocial.

Sob esse olhar, estariam englobados no conceito de elisdo fiscal — e portanto,
de presumida licitude — a realizagdo de um negdcio juridico que, caso isoladamente
considerado, estaria em plena consonancia com a lei. Entretanto, visto mais de perto, com
base nos fatos que justificaram sua celebragdo, estaria em dissonancia com a realidade
econdmica envolvida. Esses exemplos levaram a divisao doutrinaria entre a eliséo licita e a
elisdo ilicita, ineficaz ou abusiva, criando uma ligacdo com a propria definicdo do instituto.

A elisdo licita, forma padronizada e comumente utilizada da eliséo tributaria, como ja
dito, pode ser induzida pela propria lei que permite e até estabelece um caminho de menor
Onus ao contribuinte, como por exemplo, no caso da possibilidade de op¢éo do contribuinte
do IRPF pelo “desconto simplificado” em sua base de célculo, em razdo de autorizacéo
legal de deducéo presumida de despesas.

Adequa-se da mesma forma, na hip6tese de elisdo licita, as situacdes em que o
contribuinte atua no espacgo, na lacuna deixada pela lei que & impossibilitada de prever
exaustivamente as possibilidades do mundo fenoménico. Esse arbitrio do sujeito passivo,
no entanto, encontra limites no abuso de direito e no abuso de forma juridica, conforme
serd melhor delineado.

Rutnéa Guerreiro (Apud Moreira, 2003) esclarece que a natureza da figura juridica:

Negécio indireto é, entao, aquele ao qual as partes recorrem e a cuja
forma e disciplina se submetem com o objetivo de alcancar, consciente e
consensualmente, finalidades licitas outras das que lhe sao tipicas, e que
se caracteriza por ser:

. Verdadeiramente querido pelas partes;

. Utilizado para alcancar um fim diverso daquele que é tipico do
negocio adotado;

. Realizado segundo a forma e a disciplina juridicas préprias do
negocio adotado, as quais se sujeitam as partes, suportando todos
os seus efeitos;

Concernente a elisdo “ilicita, ineficaz ou abusiva”, o contribuinte, sabendo que
praticara por meio de determinado negdcio juridico o fato gerador de obrigacao tributaria,
vislumbra a possibilidade de se esquivar da tributacdo, ou reduzi-la, desde que mediante
a celebracéo de uma forma juridica que, naturalmente, ndo se prestaria para a operacao,
mas, no entanto, atende aos seus anseios de forma satisfatoria. Esse neg6cio juridico
considerado indireto tem por escopo Unico e exclusivo o desvio da hipo6tese de incidéncia,
nao sendo utilizado para a obtencado dos resultados que normalmente Ihe seriam proprios,
ou desprovido de propdsito no mundo dos negécios.

Essa tematica é explanada e adotada por Ricardo Lobo Torres (2012, p. 24):
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A tese da ilicitude da elisao, hoje em refluxo, defenderam-na os
adeptos da consideracao econdmica do fato gerador e da autonomia do
direito tributario, ja que constituiria abuso de forma juridica qualquer
descoincidéncia entre a roupagem exterior do negécio e o contetido
econdmico que lhe corresponde; entre seus defensores destacou-se
Amilcar de Araujo Falcao. Posicoes tedricas atuais como a jurisprudéncia
dos valores e o pés-positivismo aceitam o planejamento fiscal como
forma de economizar imposto, desde que nao haja abuso de direito; s6 a
elisdo abusiva ou o planejamento inconsistente se tornam ilicitos; autores
estrangeiros como Tipke/Lang defendem esse pondo de vista, que aos
poucos vai chegando ao Brasil e se positivou no art. 116, paragrafo tnico
do CTN, na redacao da LC n. 104/2001.

Com a permissédo dos ilustres juristas que adotam a encampacéo da hipétese aos
casos de planejamento tributario licito, ocasiées em que a Unica finalidade da forma juridica
escolhida é o distanciamento ou a redugao da tributacdo acabam, de uma forma ou de
outra, redundando em fraude a lei, pois, na maioria dos casos, nao se esta diante de varias
formas opcionais para se chegar ao mesmo fim, mas frente ao uso de um aspecto diverso
do negocio realmente desejado. Visando caracterizar a elisdo ineficaz sob 6tica diversa da
elisdo — que como citado, presume uma conduta licita, Heleno Taveira Toérres (2003, p. 189)
a classifica como eliséo fiscal:

[...] o fendmeno pelo qual o contribuinte, mediante a organizacao
planejada de atos licitos, mas desprovidos de causa (simulados ou
com fraude a lei), tenta evitar a subsuncao de ato ou negécio juridico
ao conceito normativo do fato tipico e da respectiva imputacdao da
obrigacao tributaria. Em modo mais amplo, eluséo tributaria consiste em
usar negocios juridicos atipicos ou indiretos desprovidos de causa ou
organizados como simulacéo ou fraude a lei, com a finalidade de evitar
a incidéncia da norma tributaria impositiva, enquadrar-se em regime
fiscalmente mais favoravel ou obter alguma vantagem fiscal especifica.

Entende-se a partir da definicdo, destacada, que os conceitos de elisdo ineficaz,
abusiva ou ilicita coincidem com o conceito trazido pelo jurista de eluséo fiscal, dizendo
respeito as situagdes em que o sujeito passivo utiliza uma forma juridica anormal (abuso de
forma), forma juridica incabivel a situacéo de fato (abuso de direito) ou uma forma juridica
simulada.

Diante dos ensinamentos ja vistos, a elusdo fiscal na posicdo de Xavier e de
Sampaio Déria seria provavel de ser inserida num planejamento tributario valido. Todavia,
pelo viés apontado por Heleno Torres, ha de se verificar a sua inclusdo nas hipoteses
de planejamento tributario valido, e, com isso, sua submissédo a chamada norma geral
antielisiva (art. 116, paragrafo Unico, do CTN, com redagéo pela LC 104/2001).

Isso porque, segundo alguns juristas esse dispositivo autoriza o fisco a desconsiderar
os atos dos contribuintes que, porventura, se utilizem da simples economia de impostos
(negécio indireto).
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Contrapartida, a doutrina majoritaria compreende que a norma em estudo nao
autoriza os érgaos fazendarios a adotarem a “interpretacédo econémica do direito tributario”

como ja delineada.

41 LIMITES CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

Inicialmente se faz necessario descrever o conceito de sistema tributario segundo
o ilustre doutrinador Roque Carrazza, “ é a reunido ordenada de varias partes que forma
um todo, de tal sorte que elas se sustentam mutuamente e as Gltimas explicam-se pelas
primeiras. As que déo razdo as outras chamam-se principios, e o sistema é tanto mais
perfeito quanto em menor numero existam” (2007).

A partir do conceito trazido extrai-se que o sistema aqui estudado é o conjunto de
normas de ordem constitucional e infraconstitucional, que de forma mutua disciplinam a
atividade do Estado no que se refere a instituir, arrecadar e fiscalizar os tributos.

Existem quatro pilares nos quais todo o desenvolvimento tributario nacional, deve
obrigatoriamente, respeitar. Séo eles: Os principios constitucionais, a reparticdo das
receitas tributarias, as competéncias tributarias e as espécies tributarias.

Todo o detalhamento do sistema encontra-se no Cédigo Tributario Nacional — CTN,
em seus artigos 145 a 162 e 195/195, e na Constituicdo Federal esta a regra geral no qual
0s pilares supramencionados se baseiam.

A administragdo tributaria constitui-se em um conjunto de agbes, integradas e
complementares entre si, que visam garantir o cumprimento pela sociedade da legislacao
tributéria e que se materializam numa presenca fiscal ampla e atuante, quer seja no d&mbito
da facilitacdo do cumprimento das obrigacgdes tributarias, quer seja na arrecadagéo dos
tributos.

Essas atividades aparam-se na normatizagao da legislacao tributaria, num conjunto
integrado de sistemas de informacgéo, alimentados por informagdes cadastrais, concedidas
ao fisco pelos contribuintes ou por terceiros, mediante a apresentacao de diversos tipos de
declaragdes.

Importante se faz esclarecer que, de acordo com disposto no art. 37, XXII da Carta
Magna Brasileira, as administragbes tributarias dos entes federativos sédo atividades
essenciais ao Estado, devendo, portanto, ser exercida por servidores de carreiras
especificas.

Desse modo, todos os atos que integram o Programa da Administracdo Tributaria
representam um fluxo Unico de trabalho, voltado para a obtencdo de basicamente dois
resultados: a arrecadacé@o aos cofres da Unido de tributos e o controle fiscal e aduaneiro
do comércio exterior.
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Nesse sentido, ndo cabe realizar distingcdo uma ou outra agdo do programa como de
maior relevancia para a consecucéo de seus objetivos, visto que esses derivam de todo um
conjunto de agdes e atividades desenvolvidos pela Receita Federal.

Afiscalizacao tem por objetivo a aplicagéo correta e adequada da legislagéo tributaria
vigente, devendo o fisco exigir do sujeito passivo da obrigacado tributaria o cumprimento
das normas pertinentes, podendo para tanto, examinar mercadorias, documentos, livros,
arquivos, papeis e tudo mais que se fizer necessario para a efetiva fiscalizacéo.

A competéncia das autoridades administrativas em matéria de fiscalizagcdo é
regulamentada pela legislagéo tributaria. Assim como a validade dos atos juridicos em geral
exige a capacidade de quem a competéncia da autoridade ou agente publico, conforme
ensinamentos de Hugo de Brito Machado (2009).

Sabe-se que objetivo da fiscalizagdo de tributos é a de elevar a percepcéo de
risco do contribuinte faltoso, aumentando, assim, o nivel de cumprimento voluntario das
obrigagdes tributérias e consequentemente, resulta no incremento da arrecadacao.

O Sistema Tributario Nacional, além de se apresentar extremamente complexo,
impde aos contribuintes uma das maiores cargas tributarias do mundo. Essa caracteristica
€ marcante da nossa estrutura arrecadatoria, vem, na atual economia globalizada, onde a
concorréncia, interna ou externa, é acirrada, que prejudica a competitividade nacional, pois
esse sistema trincado acaba por prejudicar o controle eficiente dos custos, essencial para
a manutencdo da competitividade nas transagdes comerciais.

O cenario em que a Administracao Tributaria atua, isto é, onde exerce a detracao
fiscal, esté solidificada na sujeicdo dos contribuintes as normas tributarias, e a economia
privada. Esta relagdo com a realidade econdémica reveste a Administragéo Tributaria de
caracteristicas que a singularizam dos outros segmentos da gestéo estatal.

Este ramo da Administragcdo Publica exerce atividade voltada para a fiscalizagéo e
arrecadacéo tributaria, dando forgas ao procedimento que objetiva verificar o cumprimento
das obrigacgGes tributarias, praticando, quando for o caso, os atos tendentes a deflagrar
a cobrancga coativa e expedir as certidées comprobatérias da situagédo fiscal do sujeito
passivo. (HARADA, 2002). Tem por principal fungdo coordenar a aplicacdo das leis
tributérias, otimizando o potencial de exacao do ente tributante. Na maioria dos paises, as

Administra¢des Tributarias abarcam quatro macros fungdes basicas, quais sejam:

. Fiscalizagdo - programacdao das atividades de fiscalizacao,
aperfeicoamento das técnicas de fiscalizacao, auditorias e controles
fiscais;

- Tributacdo — elaboracdo de normas e procedimentos tributérios,
aplicacdo da legislacao tributaria, contencioso fiscal e consultas;

. Arrecadacdo — previsao da receita, aperfeicoamento das técnicas
de arrecadacao, controle de lancamentos de créditos tributarios,
controle dos agentes arrecadadores e cobranca administrativa;
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. Informacbées econdmico-fiscais — programacao, registro e
armazenamento de informac6es econdmico-fiscais, controle dos
cadastros de contribuintes e controle de documentos fiscais.

Essas sdo as chamadas macrofung¢des, em uma visao sistémica, se interrelacionam
e sdo interdependentes. Sua viabilidade, portanto, reside no funcionamento equilibrado e
harmonico do processo.

Desde os anos 90, alguns desses deveres, basicamente relacionados com a
arrecadacé@o e cobranca, tém sido terceirizadas em alguns paises, porém, é consenso
internacional que as funcbes de fiscalizac¢do, tributacdo e informacdo ndo podem ser
dissociadas e sao privativas de funcionarios fiscais do setor publico.

A maioria dos estudiosos no mundo acha que a privatizacdo de fungbes do fisco
€ um erro, inclusive Vito Tanzi (FMI), que afirma que “é um retrocesso tentar privatizar a
fiscalizag@o e cobranga de impostos significando uma volta ao século XIX e anteriores”.

A politica tributaria €, normalmente, realizada fora do ambiente da administragdo de
tributos. E realizada, aqui no Brasil, pelos entes com capacidade politica, quais sejam, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, em decorréncia dos tributos que lhes
competem instituir, bem como devem regular as atribui¢es e os poderes das autoridades
administrativas, no que tange a arrecadacgéo e o controle, dentro dos parédmetros esculpido
pela Constituicdo da Republica.

Em regra, os entes federativos realizam essas atividades através de o6rgéos
existentes, respectivamente, no Ministério da Fazenda, nas Secretarias da Fazenda e nas
Secretarias de Financas.

A expressdo “administrac@o tributaria” deve ser compreendida por ser todo
regramento relativo a fiscaliza¢do, segundo os artigos 194 a 200, a divida ativa regulada
nos artigos 201 a 204 e a expedicao de certiddes negativas encontrados nos artigos 205 a
208, todos do Codigo Tributario Nacional.

A fiscalizagdo, podemos entender que é o ato de empreender exame e verificagao,
de controlar a execug¢éo ou funcionamento, tendo em vista o atendimento das obrigacdes a
cargo dos contribuintes. O poder dessa fiscalizagcéo por parte da autoridade administrativa
decorre da competéncia outorgada aos poderes publicos para instituir e exigir tributos.

4.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE ORDEM TRIBUTARIA

Os principios utilizados como norte do sistema tributario nacional, sdo de cunho
protetor dos direitos e garantias do contribuinte. Os quais devem ser respeitados pelos
legisladores, nos niveis federal, estaduais e municipais. E de todo oportuno enfatizar que
os principios sado as limitacdes ao poder de tributar. Sao estes, o principio da legalidade,
isonomia, irretroatividade, anterioridade, capacidade contributiva, vedacdo ao confisco,
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liberdade de trafego, transparéncias dos impostos, uniformidade geografica, seletividade,
nao-diferenciacéo tributaria, ndo-cumulatividade, imunidades e da competéncia tributéria.

Sabemos que os principios acima destacados citados sdo os vetores os quais
conduzem todo o sistema tributarios nacional, tendo como principal objetivo a tributacéo
justa.

Contudo, apesar de toda gama de normas tributarias vigentes destinadas a
estabelecer limites a atuacéo fiscal, a realidade que se apresenta no cenario brasileiro
€ outra. Nossa carga tributaria estéd cada vez mais alta ultrapassando todo e qualquer
parametro de razoabilidade, ofendendo a dignidade do contribuinte e trazendo justamente
o contrario do que se almeja, caso houvesse uma verdadeira aplicacdo e respeito aos
principios constitucionais tributarios, ou seja, a justica fiscal.

4.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICADOS AS NORMAS ANTIELISIVAS
NO DIREITO BRASILEIRO

A Carta Maior consagrou varios principios, implicitos e explicitos, com vistas
a assegurar ao cidaddo a observancia e o cumprimento de seus direitos e garantias,
individuais ou coletivos, por parte do Estado.

Veremos neste ponto as normas constitucionais que balizardo a analise da
possibilidade de instituicao de regra geral antielisiva no sistema legal brasileiro.

A doutrina mais abalizada, capitaneada por Robert Alexey e Ronald Dworkin, divide
as normas juridicas em principios e regras.

Ha um consenso na doutrina que o conceito que melhor define o principio, € o do

Professor Celso Antonio Bandeira de Mello (2014):

Principio €&, por definicado, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
a sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a I6gica e
a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe
da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Nesse sentido, os principios sdo enunciados genéricos que se encontram entre
valores e regras; 0s primeiros, ideias abstratas ndo contidas nos textos legais, informam
todo o ordenamento juridico, tais como a liberdade, a justica, etc.; as segundas contém alto
grau de concrecao, prescrevendo imperativamente comandos, e se submetem aos valores
e principios.

Os principios constitucionais tributarios variam entre principios extremamente
abstratos, como a isonomia, até principios que se revelam através de regras, como a
legalidade, que pode ser interpretada ora como principio ora como regra.
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Como as regras conflitam no “vale tudo ou nada” (applicable in all-or-nothing fashion
nos termos de Dworkin), a questao da colisdo de principios requer mais desenvolvimento no
raciocinio. Como antes mencionado, os principios colidentes seréo sopesados de acordo
com os diferentes pesos que terdo em certas circunstancias, e um tera precedéncia sobre
outro. O enfrentamento de dois principios, em que um cedera para que o outro principio
seja aplicado ao caso em concreto, ndo resultara na eliminacao do sistema do principio
afastado, que podera, em outro caso prevalecer ao principio ora precedente, em situagédo
inversa.

Conforme os ensinamentos de Alexy (1997):

A solucao da colisdo consiste em que, tendo em conta as circunstancias
do caso, se estabelece entre os principios uma relacdo de precedéncia
condicionada. A determinacao da relacdo de precedéncia condicionada
consiste em que, tomando em conta o caso, se indicam as condicoes sob
as quais um principio precede ao outro. Sob outras condicoes, a questao
da precedéncia pode ser solucionada inversamente.

Por conseguinte, o distanciamento entre um principio frente a outro em um caso
concreto € admissivel e entendido no contexto juridico.

Nessa linha, conseguimos uma melhor analise da norma geral antielisiva nacional,
face aos principios constitucionais que a doutrina entende aplicaveis ao caso, quais sejam
os principios da legalidade, da tipicidade, da capacidade contributiva e da isonomia ou
igualdade.

4.3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade é sem duvida, peca fundamental do Estado de Direito,
e ainda indispensavel para a consolidagcédo do Estado Democratico de Direito. Para José
Afonso da Silva é o principio pelo qual “o Estado, ou o Poder Publico, ou os administradores
ndo podem exigir qualquer a¢do, nem impor qualquer abstencdo, nem mandar tampouco
proibir nada aos administradores (sic), sendo em virtude de lei” (1999).

Este principio esta expresso no art. 5°, inciso Il da Constituicédo Federal, segundo o
qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei. Ainda Afonso da Silva pontifica que o texto ndo ha de ser interpretado isoladamente,
mas dentro do sistema constitucional vigente fundado na competéncia do Poder Legislativo
para legislar sobre as matérias indicadas na Constituicdo, donde provém a reserva de lei.

O principio da legalidade, que se constitui na submisséo ou respeito a lei, ndo
deve ser confundido com reserva de lei, que é determinagéo constitucional da necessaria
regulamentacao de determinadas matérias através de lei formal. A reserva constitucional
de lei é absoluta quando a Constituicdo determina que a disciplina da matéria é reservada
a lei, com exclusao de qualquer outra fonte infralegal, quando dispde, v. g., “a lei regulara”,
“a lei dispord”, “ a lei complementar organizara”, etc.
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O ramo tributario, sendo atividade estatal, submete-se aos mesmos principios da
legalidade e da reserva absoluta de lei, tendo disposi¢des constitucionais especificas muito
além daquelas genéricas do art. 5°, CF/88.

Este Principio veda expressamente a Unido Federal, aos Estados Membros — aqui
inserido o Distrito Federal — e aos Municipios exigir ou aumentar tributos (e contribuicoes)
sem lei que o estabeleca (1). E a garantia legal ofertada pela Carta Magna aos cidad&os
deste Pais. Alei é a base deste principio.

De acordo com os ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de Melo (2014), o
principio da legalidade é o da completa submissao da administragéo publica as leis, devendo
esta, obedecé-las, cumpri-las, e, p6-las em pratica. Por isso, que a atividade de todos os
seus agentes, desde o que Ihe ocupa a cuspide, isto €, o Presidente da Republica, até os
mais simples servidores devem ser cumpridores das disposi¢des gerais estabelecidas pelo
Poder Legislativo, visto que esta € a posicao que lhes cabem no Direito Brasileiro.

O disposto no art. 150 da Lei Maior estatui que: “Sem prejuizos de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: | — Exigir ou aumentar tributos sem lei que o estabele¢a”. Complementando a
disposicao constitucional, o Codigo Tributario Nacional dispde no seu art. 97: “Somente a
lei pode estabelecer: | — a instituicdo de tributos ou sua extingéo (...); Ill — a definicdo do
fato gerador da obrigagéo principal... e do seu sujeito passivo; IV — a fixagdo de aliquota
do tributo e da sua base de calculo (...)". Ainda o art. 37, também da Constituicdo Federal
submete as atividades da Administragéo Publica a obediéncia ao principio da legalidade.

Assim, podemos compreender que o ente tributante esta completamente vinculado
a determinagbes expressamente contidas nos textos legais antes citados. Neste sentido
Sampaio Déria esclarece:

O principio da legalidade dos tributos, inscrito pela primeira vez na
Carta Magna inglesa de 1215, é postulado cardeal dos sistemas fiscais
modernos, e ja hoje ndo se poderia negar o carater juridico da norma
tributaria pela objetividade que ganhou com a supressao do arbitrio real,
e sua substituicao por um poder executivo balizado pela lei.

O autor Alberto Xavier (1978), com eficiéncia leciona no seguinte sentido:

O principio da legalidade revestiu sempre um contetido bem mais restrito.
Com vista a proteger a esfera de direitos subjetivos dos particulares
do arbitrio e do subjetivismo do 6rgao de aplicacdo do direito — juiz ou
administrador — e, portanto, a prevenir a aplicacao de ‘tributos arbitrarios’,
optou-se neste ramo do Direito por uma formulacdo mais restrita do
principio da legalidade, convertendo-o numa reserva absoluta de lei, no
sentido de que a lei, mesmo em sentido material, deve conter ndo s6 o
fundamento da conduta da Administracao, mas também o préprio critério
da decisao no caso concreto. Se o principio da reserva de lei formal
contém em si a exigéncia da lex scripta, o principio da reserva absoluta
coloca-nos perante a necessidade de uma lex stricta: a lei deve conter em
si mesma todos os elementos da decisao no caso concreto, de tal modo
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que nao apenas o fim, mas também o contetido daquela decisdo sejam
por ela diretamente fornecidos.

E os adeptos da corrente positivista, representada por Alfredo Augusto Becker,
Anténio Roberto Sampaio Déria, Alberto Xavier, Luciano Amaro, César Guimarées,
entre outros, defendem a absoluta reserva de lei em matéria tributaria, sem permitir ao
aplicador da lei interpretacdo mais extensiva além dos ditames pré-estabelecidos. Em
sentido inverso, cumpre anotar que ha defensores de idéias que combatem esta teoria
juspositivista, relativizando os tipos tributarios para conceder a legalidade elasticidade em
sua interpretacéo.

E, na visdo de André Estrella, modifica o alcance e o significado do principio da
legalidade “tornando-o aberto a interpretacdo e a complementacao judicial, tendo em
vista que o direito tributario se utiliza de clausulas gerais e de principios indeterminados,
impedindo, desta sorte, o fechamento total de seus conceitos”, o que desaguaria na
interpretagdo econémica dos fatos tributarios. (2001).

Em sendo assim, o principio da legalidade, é em algumas circunstancias principio,
propriamente dito, e em outras sera a regra, que submete a Administracdo Publica ao
rigorismo de sua observancia, estabelecendo limitagbes ao poder de tributar em nome da
seguranca juridica e do Estado de Direito. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho “a
legalidade nao é um valor em si, € um limite objetivo. Obviamente, &€ um limite objetivo que

persegue um valor, e esse valor, n0s ja sabemos, é a seguranca juridica.”

4.4 PRINCIPIO DA TIPICIDADE

A doutrina brasileira considera que o principio da tipicidade, € a “materializagdo”
do principio da legalidade. Segundo Crisley de Souza Feitosa, isso significa que a lei
formal que institui tributos deve elencar todos os elementos descritos no art. 97 do Cédigo
Tributario Nacional. Tal fato decorre da preocupacédo do legislador para que a lei defina
todos os elementos necessarios, da forma mais completa possivel, para verificagéo pelos
contribuintes do alcance real do tributo que esta sendo instituido. Desta forma, diante da
precisdao exigida pela legislacdo € que a doutrina afirma que a tipicidade é cerrada ou
fechada.

Para Alberto Xavier (2001) o principio da tipicidade ou da reserva absoluta de lei
tem como corolarios o principio da seleg¢éo, o principio do numerus clausus, o principio do
exclusivismo e o principio da determinagéo ou da tipicidade fechada.

Segundo o principio da selecdo, sabemos que o legislador ndo pode instituir tributo
através de clausula geral que englobe todas as situacgdes tributaveis. O legislador deve
escolher os fatos reveladores da capacidade contributiva e tipifica-los, dentro do quadro
mais vasto das situagdes que apresentem aptidao para tanto.
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O principio do numerus clausus explicita ainda mais o principio da selecéo, na medida
que estabelece as formas de tipificacao exigidas por este ultimo principio. A elaboracéo da
norma tributaria através da tipologia pode se dar pelas seguintes formas: exemplificativa,
taxativa e delimitativa. O principio do numerus clausus esclarece que a tipologia tributaria
€ evidentemente taxativa na medida que o fato tributario tipico, para produzir efeitos, deve
corresponder ao tipo abstrato previsto na lei em todos os seus elementos. Na auséncia
de apenas um dos elementos correspondentes entre o fato a ser tributado e a descricéo
abstrata do tipo tributdvel ndo ocorre a tipicidade tampouco a possibilidade de tributacéo.
Esta taxatividade da tipologia impede a aplicagéo da analogia na analise do direito tributario,
pois se o fato ndo se subsume exatamente a um dos tipos tributarios previstos na norma
ndo ha obrigacgao tributaria.

O principio do exclusivismo, por sua vez, corresponde a perfeita adaptacdo das
situacdes juridicas aos tipos legais tributarios, sendo que estes contém uma descricdo
completa dos elementos relevantes ao fato tributario.

Os elementos contidos no tipo tributario sdo dispostos no art. 114 do Codigo
Tributario Nacional, os necessarios e suficientes para a ocorréncia dos efeitos previstos na
norma, ndo admitindo quaisquer elementos adicionais.

E o que a légica juridica denomina «implicagdo intensiva». Segundo César
A. Guimarédes Pereira, citando Moschetti (2001) o exclusivismo afasta a tipificacéo
(Typisierungsbetrachtungsweise) como uma das técnicas antielisivas contidas no direito
alemao, onde fatos infrequentes séo incluidos nos fatos tipicos referidos na lei tributéaria.

Esta forma de tipificacdo ndo & permitida pela Constituicdo brasileira eis que os
principios antes delineados exigem uma precisa aprecia¢do dos fatos tributados, adstrita
aos termos da lei.

O principio da determinacdo exprime que os elementos integrantes na formulacdo
legal do tipo devem ser rigorosamente determinados para que impecam a aplicacdo de
critérios subjetivos pelo ente tributante na analise do caso concreto, o que colocaria em
risco a seguranca juridica do contribuinte pela indefinicdo dos conceitos.

A Carta Magna de 1988 consagrou expressamente o principio da tipicidade da
tributacéo ao definir o papel da lei complementar em matéria tributaria. Pelo seu art. 146,
inciso lll, alinea “a”, em conjunto com o caput do art. 145 estabelece o critério bifasico para
o estabelecimento dos tributos, que comporta dois momentos: a regulagdo, por via de lei
complementar, e a instituicéo, por lei ordinaria. Para Alberto Xavier (2001) a alinea «a» do
inciso Il do art. 146 consagra o principio da tipicidade em todos os seus corolarios:

[...] proibicido de clausula geral, pois os tributos discriminados
na Constituicao “selecionaram” casuisticamente determinadas
manifestacdes de capacidade contributiva; numerus clausus, pois o
catalogo dos tributos existentes é apenas o constante da “discriminacao”
(para usar o termo do proprio art. 146) operada pela Constituicao,
com excecao dos impostos de competéncia residual da Uniao; e
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“determinacao”, pois devem ser formulados por conceitos determinados
os elementos essenciais do tributo (fato gerado, base de calculo e
contribuinte).

Na construcdo dos tributos, a Lei Maior, utiliza-se de um método tipolégico
fragmentario e progressivo através de trés formas legislativas: lei constitucional, lei
complementar e lei ordinéria. Este processo de tipificagdo ocorre em trés graus diferentes.
O primeiro grau é realizado pela Constituicdo ao descrever o nlcleo essencial dos tributos;
o segundo grau é realizado pela lei complementar que define o fato gerador, base de calculo
e contribuintes, por conceitos determinados; e o terceiro grau é realizado pela lei ordinaria
com liberdade de definicdo dos tipos tributarios, sempre dentro dos limites e parametros
contidos na lei complementar.

Diante destas colocac¢des, o principio da tipicidade, jungido ao principio da
legalidade, forma um conjunto de proibicbes levando a Administracdo ndo somente estar
adstrita ao cumprimento do comando legal expresso, mas também proibi-la de perseguir
certas finalidades, chamados de aspectos negativos dos principios que sdo os seguintes:
proibicao da lei constitucional derivada de modificacao dos arts. 150 e 146, que traduzem
em “reserva de Constituicdo originaria”; proibicdo de legislacdo independente decorrente
da reserva de lei formal; proibicdo de remissdes ou delegagdes para fontes infralegais
decorrente do principio do exclusivismo; proibicdo do uso de conceitos indeterminados na
formulacgéo legislativa decorrente do principio da determinagdo; proibicao de clausula geral
tributaria decorrente do principio da selecéo; proibicao da discricionariedade administrativa
decorrente do principio do exclusivismo e proibicdo da analogia decorrente do principio do
numerus clausus.

O principio da tipicidade encontra-se intimamente ligado, ndo s6 a seguranca juridica,
mais também ao principio da separagéo dos poderes, na medida que baliza a atuagéo do
Poder Legislativo na formulacao das leis, como também impede que tal competéncia venha
a ser exercida pelo Executivo e Judiciario, ainda que de forma indireta e obliqua.

Esta vedacao impede a inversao de competéncias entre os Poderes, o que poderia
resultar na permisséao da criagao derivada das leis através do que Alberto Xavier chama de
“normas de delegac¢ao”. As normas de delegacdo sao mecanismos que permitiriam a criagdo
de legislagéo tributaria pelos Poderes Executivo e Judiciario, de forma paraconstitucional e
completamente ao arrepio da lei.

Ainda, no desenvolvimento das obras Xavier, vimos que ele reline as normas de
delegacdo em quatro tipos, de acordo com a sua fonte: de predeterminacdo ampla, de
predeterminacdo incompleta, de predeterminacdo indeterminada e predeterminacéo
inexistente.

A norma resultante de predetermina¢cdo ampla consiste na formulacdo de normas
de tamanha abrangéncia e abstracdo que permite abarcar todo um universo de casos

submetendo-os a uma conseqiiéncia juridica. E o caso da clausula geral, onde o alto
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grau de abstracao e generalidade da norma permitem que o Poder Judiciario e o Poder
Executivo atuem de forma inovativa, vez que é possivel a elasticidade de aplicacdo da
norma em relacao ao caso concreto.

A norma resultante de predeterminac@o incompleta consiste na norma formulada
de forma incompleta, descrevendo apenas alguns elementos do tipo e remetendo sua
complementacao a atos regulamentares ou administrativos de outros 6rgéaos publicos sem
a competéncia originaria, acarretando o que a doutrina chama de “degradacéo do grau
hierarquico”.

A norma resultante da predeterminacéo indeterminada decorre da utilizagcdo de
conceitos vagos e imprecisos na construcéo da norma, de forma que permite ao aplicador
da lei a liberdade de emitir valoracées pessoais, da mesma forma como ocorre com
0s conceitos indeterminados, propiciando ao administrador ou juiz a criacdo do direito.
Ricardo Lobo Torres discorda desta tese sob o fundamento de que “a norma do Direito
Tributdrio ndo pode deixar de conter alguma indeterminacao e imprecisao, posto que se
utiliza também das clausulas gerais e dos tipos que séo abertos por definicao”.

A norma de delegagéo resultante da predeterminacdo inexistente decorre da
omissao da hipétese no corpo do texto legal, o que permite que o Executivo e o Judiciario
formulem regra juridica aplicavel ao caso omisso seguindo o principio da analogia.

Por fim, o principio da tipologia determina que o legislador formule as leis tributarias
de uma forma casuistica ou seletiva, com a proibi¢éo de clausulas gerais; de modo completo
e exclusivo, com a consequente proibicdo de normas de reenvio; de forma clara e precisa,
com a consequente proibicdo de conceitos indeterminados; de forma expressa, proibindo

a utilizagdo de analogia.

4.5 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da capacidade contributiva € considerado uma forma de instrumentalizar-
se o principio da igualdade, do qual se mostra como natural decorréncia ou coroléario, para
uns, ou subprincipio, para outros. (SABBAG, 2014). Com efeito este principio se mostra
com objetivo de alcancgar a justica fiscal, e representa a proporcéo pela qual a tributagéo
deva incidir sobre a exteriorizagdo da capacidade econdmica de cada cidadao para o
custeio das despesas da sociedade em geral.

Defende Estrella (2001) que a concretizagé@o da justica distributiva seria alcangada
pela distribuicéo igualitaria da carga tributaria. O escalonamento da tributacéo seria feito
comecgando no minimo necessario a existéncia digna e terminaria aquém da destruicao do
patriménio.

Encontra-se positivado no § 1° do art. 145 da Constituicdo Federal e determina que os
impostos serdo graduados de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte sempre
que possivel. Tem acepg¢ao objetiva, o que significa dizer que a norma deve descrever
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como fato gerador um ato que seja revestido de conteido econémico, assim entendidos os
signos presuntivos de manifestacdo de riqueza, e ndo um ato aleatério qualquer.

Frise-se que a capacidade contributiva se refere ao 6nus tributario a ser “distribuido
na medida da capacidade econémica dos contribuintes” (SILVA, 1999), isto é, a base de
calculo deve demonstrar a capacidade de o contribuinte arcar com o pagamento do tributo,
assim como as aliquotas progressivas devem refletir esta capacidade.

Logo, quem detiver maior poder econdmico deve ser tributado proporcionalmente,
por meio da progressdo de aliquota. Ou seja, os que gozam de beneficios ao capital,
auferem riquezas, as quais devem ser tributadas progressivamente.

A tributacdo deve ser preferencialmente direta, de carater pessoal e progressiva.
Assim sendo, ela alcanga a justica social por meio de tratamento tributario equanime,
conforme dispde o art. 145 da CF/88.

O escalonamento da tributacdo pelas diferentes e crescentes faixas de renda
viabiliza a distribuicdo da riqueza de uma determinada classe social e atende melhor ao
principio da justica tributaria, o qual exige que se observe ndo apenas a isonomia como
também: i) o tratamento desigual aos desiguais, ndo discriminando a tributacdo segundo
a origem do rendimento; e ii) a aplicacdo de aliquotas mais condizentes com a realidade
distributiva brasileira.

Portanto, a todos os cidaddos cabe o dever de contribuir para a manutencéo do
Estado, pois, a coisa publica pertence a todos. No entanto, esse dever sera limitado
pela capacidade contributiva de cada individuo pessoalmente. Esse principio pode ser
simplificado no brocado: “quem possui mais riquezas, pagara mais impostos”. De forma bem
didatica, também, o doutrinador Luciano Amaro (pagina 148, 2012) ensina: “O principio da
capacidade contributiva inspira-se na ordem natural das coisas: onde ndo houver riqueza
€ inutil instituir impostos, do mesmo modo que em terra seca ndo adianta abrir poco em
busca de agua. ” A capacidade contributiva visa assegurar os principios constitucionais,
os objetivos da republica descritos na Constituicao, afim de, “sempre que possivel” fazer
diferencgas entre os contribuintes no sentido de assegurar a igualdade social.

Em qualquer situagdo os fatos aos quais esta vinculado o surgimento de uma
obrigagdo impositiva possuem como caracteristica a de mostrar um Estado ou um
movimento de riqueza; € o que se comprova com a analise indutiva do direito positivo e
corresponde ao critério financeiro que é prdprio do imposto.

Assim, o Estado exige uma soma de dinheiro em situagdes que indicam uma
capacidade contributiva.

Em seu lado subjetivo, o principio se propde a aferir a capacidade de pagamento de
cada cidadao parte da sociedade, realizando-a de acordo com o signo de manifestacao de

riqueza estabelecido pela norma que define o fato gerador.
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Se faz oportuno destacar que a capacidade contributiva ndo se manifesta antes da
ocorréncia do fato gerador de tributo. Se o fato juridico ndo se subsume ao tipo descrito na
norma tributaria, ndo se realiza o fato gerador de tributo.

Logo, ndo ocorrendo o fato gerador de tributo, que daria ensejo a obrigagdo do
contribuinte ao seu pagamento, ndo ha que se falar em capacidade contributiva, que
apenas é aplicavel a fatos econémicos tributaveis. Como antes mencionado, se a elisdo
se manifesta antes da ocorréncia do fato gerador, seria incongruente relacionar elisao e
capacidade contributiva.

4.6 PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da igualdade, entabulado no art. 5° da Constituicdo Federal nos seguintes
termos: todos s&o iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza (...).

Este proibe o tratamento desigual aos contribuintes que se encontram em situacao
equivalente, assim como qualquer distingdo em razao de ocupacgéao profissional ou funcéo
por eles exercida, independente da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos. Visa coibir discriminacéo entre os cidaddos, sendo sagrada a sua observacéo e
cumprimento por todos os brasileiros. Inegociavel na pratica democratica.

Ha muito tempo as Constituicoes brasileiras tém adotado o principio da igualdade
como igualdade perante a lei, no sentido de que a lei e a sua aplicacao trata a todos de
forma igual, dentro da chamada isonomia formal.

Noutro modo, a doutrina estrangeira diferencia igualdade “perante alei” da “igualdade
na lei”. Aigualdade perante a lei significa o tratamento do caso concreto em conformidade
com o texto legal, mesmo que isto resulte em consequentes desigualdades, estando
adstrita ao conceito de isonomia puramente formal. Por sua vez, a igualdade na lei exige
que nao se fagam distingdes no texto legal que ndo sejam autorizadas pela propria Carta
Magna. Em outras palavras, a igualdade perante a lei é dirigida aos aplicadores da norma
enquanto que a igualdade na lei se relaciona com sua formacao pelo legislador, em um
primeiro momento, e, de consequéncia, perante os aplicadores, num segundo momento.

Entende-se que a intencdo do legislador ao elaborar a lei deve reger de forma
igualitéria as disposicoes, determinando as mesmas obriga¢des e as mesmas vantagens
nas situagdes idénticas e, da mesma forma, realizar a distingédo, na reparticao de encargos
e beneficios, as situacdes que sejam entre si distintas, de sorte a repartir ou restringir-las
em proporcao as suas diversidades.

A destinacé@o do principio da igualdade ao legislador parece a mais acertada. Se
tal principio for observado na construcéo e constituicdo da norma, o aplicador da norma,
cujo texto legal ja contém os critérios da igualdade insculpidos, agira dentro do principio da
igualdade pelo simples fato de que outro principio constitucional — o principio da legalidade
— 0 obriga a executa-la com fidelidade e respeito.
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Interpretamos, assim, que os critérios de igualdade e desigualdade serédo
estabelecidos pelo legislador, segundo aspectos e caracteristicas consideradas essenciais
ou relevantes das pessoas, ou ainda, circunstancias ou relagdes juridicas nas quais essas
pessoas se encontram. Aos olhos da norma estas pessoas serdo consideradas idénticas,

embora possam diferir em aspectos considerados como irrelevantes ao legislador.

4.7 INCOMPATIBILIDADE DA NOR~MAANTIELISIVA EMFACE DOS PBINCiPIOS
NORTEADORES DA CONSTITUICAO FEDERAL DE ORDEM TRIBUTARIA

E quase que unanime na doutrina analisada, a incompatibilidade da existéncia ou
formulacéo de uma norma geral antielisiva dentro do direito brasileiro, com a principal tese
de defesa de que o sistema legal brasileiro ndo comporta a norma geral antielisiva face as
suas rigidas regras e principios constitucionais, principalmente em relagéo a legalidade e
tipicidade.

Em contrapartida, hd aqueles que acreditam que os préprios principios constitucionais,
como a igualdade e a capacidade contributiva, sdo o suporte para existéncia da norma
geral antielisiva, tendo em primeiro lugar a finalidade de melhor e mais justa distribuicédo do
6nus fiscal entre os contribuintes.

Ao realizar uma andlise de confronto dos principios, a luz da doutrina, para
constatacao da possibilidade de instituicao da clausula antielisiva, temos o seguinte.

Ao compararmos os principios da legalidade, tipicidade em face do principio da
capacidade contributiva e da isonomia, é certo que na constituicao federal ndo encontramos
nenhuma restricdo aos primeiros principios, quais sejam, legalidade e tipicidade, e ainda
vemos que a carta magna ndo admite restricbes a liberdade contratual com fundamentos
de natureza fiscal.

Em ndo sendo encontrados limites intrinsecos ou extrinsecos da legalidade
e tipicidade, a possibilidade de limitagcdo estaria no conflito dos proprios principios
constitucionais de contraponto, no caso, os principios da capacidade contributiva e
isonomia.

Ocorre que a doutrina majoritaria identifica a capacidade contributiva e a isonomia
como comandos destinados ao legislador infraconstitucional, como garantias para protecéo
do cidadéo, e nao como limites a liberdade. Desta forma, os principios mencionados néo se
encontram no mesmo plano de atuagdo, cuja consequéncia é a ndo existéncia de conflito
entre eles. A legalidade e tipicidade estariam em nivel superior a isonomia e capacidade
contributiva, suplantando-os.

Alberto Xavier (2001) informa que:

Para essa doutrina os limites a liberdade decorrem de leis, inspiradas
decerto nos principios da igualdade e da capacidade contributiva, mas
nao diretamente destes principios, como fonte imediata desses limites,
independentemente de leis, por sobre as leis, ou para além das leis.
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Ressalta-se que, em matéria tributaria, as leis devem obrigatoriamente obedecer
a um principio de tipicidade, estabelecendo um “numerus clausus” de tributos para além
do qual vigora uma ampla esfera de liberdade, tipicidade essa que significa precisamente
inexisténcia de limite e consequentemente impossibilidade de abuso.

Emdetrimento daforgado principio dalegalidade e tipicidade no sistema constitucional
ante ao principio da capacidade contributiva leciona José Artur Lima Goncalves:

A lei, portanto, faz a selecao de fato manifestador de capacidade
contributiva e, a partir dai, sua tipificacdo. Sem a tipificacao especifica
- singularizadora de um dado fato — néo é feita a selecédo e cria-se uma
clausula geral — o que deixaria ao aplicador o exercicio da vontade para: i)
identificacao do “fato imponivel” (sem hipotese a qual pudesse submeter-
se), e ii) definicao do objeto da relacao juridico-tributaria.

Por isto, que entendemos como a demonstragdo cabal da inviabilidade dos que
sustentam a possibilidade de norma ou clausula geral de tributo. Para assegurar-se o
consentimento e a legalidade, € necessaria a tipicidade, de modo tal que a valoragédo esgote-
se no plano da produg¢édo normativa — de hierarquia legal — do tipo tributario; garantindo-se
a irrelevancia da vontade do aplicador da norma tributaria.

Necessitamos ter em mente que mesmo neste cenario de duvidas quanto a
aplicabilidade da norma antielisiva no ordenamento tributario, ndo ha no direito constitucional
tributario nada que permita suplantar a legalidade e os demais limites ao poder de tributar
para que se diga e se aplique algo diverso do que o direito positivo especifico prescreve,
ainda que seja em nome de diversos principios constitucionais. Sobre isto, Ricardo Mariz
de Oliveira (2009) nos traz:

A tal pretenséo levantam-se os “limites instransponiveis” a que se referiu o
Ministro Celso de Mello no habeas corpus n. 82788-8-RJ, julgado em 12 de
abril de 2005 pela 2% Turma do Supremo Tribunal Federal: Nao sao absolutos
0s poderes de que se acham investidos os 6rgdos e agentes da administracao
tributaria, pois o Estado, em tema de tributagcdo, inclusive em matéria
de fiscalizag&o tributéria, esta sujeito a observancia de um complexo de
direitos e prerrogativas que assistem, constitucionalmente, aos contribuintes
e aos cidadédos em geral. Na realidade, os poderes do Estado encontram,
nos direitos e garantias individuais, limites intransponiveis, cujo desrespeito
pode caracterizar ilicito constitucional.

A administracéo tributaria, por isso mesmo, embora podendo muito, nao
pode tudo. E que, ao Estado, ¢ somente licito atuar, ‘respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei’ (CF, art. 145, § 1°), consideradas, sobretudo,
e para esse especifico efeito, as limitacoes juridicas decorrentes do proprio
sistema instituido pela Lei fundamental, cuja eficacia — que prepondera
sobre todos os 6rgaos e agentes fazendarios — restringe-lhes o alcance do
poder de que se acham investidos, especialmente quando exercido em face
do contribuinte e dos cidadéos da Republica, que sao titulares de garantias
impregnadas de estatura constitucional e que, por tal razdo, nao podem ser
transgredidas por aqueles que exercem a autoridade em nome do Estado”
(foi conservada a forma de negritos e grifos que constam do original).
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No julgado trazido se tratava de limites da fiscalizagdo. Assim, maior razdo existe
para se aplicar os mesmos postulados em se tratando da obrigacao tributaria principal ou
a sua elisdo, matéria que é submetida a todos os limites ao Poder de tributar os quais a
constituicao federal deixa explicito com cuidado, e sobressalta a importancia da Legalidade.

De toda forma, esse mundo da economia onde a esfera tributaria atua, constitui-se
e se transforma por fatos regulados pelo ordenamento juridico, seja a propriedade, seja a
sua transferéncia ou outros. O que é importante sabermos € que esses fatos se constituem
no substrato para a incidéncia das normas juridicas tributarias.

Nesse passo, o fisco encontra-se verdadeiramente ligado e dependente tanto dos
acontecimentos regidos pelo direito, para cobrar o que lhe é devido, quanto os contribuintes
ficam limitados a pagar seus tributos conforme os mesmos acontecimentos e a sua regéncia
juridica. Nao podendo haver excessos de nenhum dos sujeitos dessa relacao.

As explanagdes acima, ndo finalizam o assunto mas trazem a correta ideia
responsavel por sustentar o pensamento positivista que domina a doutrina nacional,
afastado o conflito da capacidade contributiva e isonomia e os principios da legalidade e
tipicidade em matéria tributaria.

4.8 AUTORIZAQAO DA QUEBRA DO SIGILO BANCARIO PELA
ADMINISTRACAO TRIBUARIA

Como ja iniciado no estudo aqui apresentado, sabemos que o Supremo Tribunal
Federal proferiu julgamento nos autos de Recurso Extraordinario com repercussao geral e
em conjunto julgou as ac¢des diretas de inconstitucionalidades, dos quais apontavam para a
incompatibilidade da Lei Complementar n® 105/2001 com a nossa constitui¢cdo federal, pois
a norma autoriza a quebra do sigilo bancario do contribuinte pelo proprio 6rgéao fazendario
integrante da relacgéo tributaria.

Acerca do julgamento em epigrafe, é oportuno dizer que, apesar do que foi decidido
na suprema corte, até os dias de hoje a Fazenda Publica utiliza-se de desculpas que
precisa ter acesso a alguns recursos a fim de evitar a realizagéo de fraudes, razéo pela
qual atropela os direitos e garantias do contribuinte.

Sabemos que nem a Lei pode ferir direitos constitucionais do contribuinte, e por
conseguinte nem a administracdo fazendéaria poderia fazé-lo, visto que a sua principal
tarefa é aplicar a Lei tributaria de oficio, lembrando que tem como paradigma a Carta
Magna vigente.

Diante dessa informacéo, justifica-se o entendimento de Maria da Gléria Ferreira
Pinto (Apud CARRAZZA, 2007, p. 474): “A Administracdo movimenta-se nas malhas da
legalidade, uma legalidade que num Estado de Direito material se pretende nado seja

meramente formal, e sim portadora em cada momento da prépria ‘ideia de direito™.
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E certo que a nossa Lei Maior atual, ao regular as limitagdes no exercicio das
competéncias tributarias e elencando os direitos e garantias fundamentais, se preocupou
de forma expressa e demasiada, em conceder protecdo ao contribuinte das possiveis
accoes arbitrarias do Fisco. No entanto, ha um posicionamento exacerbado de uma mente
“fiscalista”, reinando inclusive dentro do Poder Judiciario, que seria o responsavel por
enfrentar os abusos fazendarios e restringir-lhe as acgdes.

Por fim, ndo podemos aceitar que o interesse fazendario, de cunho nitidamente
arrecadatorio, podera se sobrepor ao interesse publico, pois na Constituicdo Federal de
1988 encontramos no § 2° do art. 5° direito de os contribuintes ndo pagarem tributos criados
ou langados em desacordo com os limites imputados pela Lei Constitucional.

Infelizmente, o Poder Judiciario, na sua alta Corte, entendeu por conceder ao
Fisco direito que nem mesmo a Constituicdo da Republica concedeu, e agora esse
acesso indiscriminado a dados bancarios vai sim expor e deixar em situagédo vulneravel, a
seguranca individual a um constante temor e a mercé de um claro autoritarismo.

Ora, a violagéo ao direito do sigilo de dados, € considerado direito fundamental, e,
s6 pode ser realizada se observadas as garantias constitucionais. Qualquer tentativa de se
dar tal poder a érgéo parcial e que ocupa um dos polos da relagéo juridica € ato arbitrario
e fere a Carta Politica. (BASTOS, 2010).

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de tudo o que aqui foi exposto, pensa-se que o confronto entre a vontade
do contribuinte em diminuir sua carga tributaria e a vontade exacerbada do Estado em
maximizar a arrecadacgéo de tributos esté longe de ser solucionado.

A questédo da constitucionalidade da Lei Complementar n® 105/2001 foi solucionada
pelo Supremo Tribunal Federal, de maneira contraria a doutrina majoritaria brasileira, pois,
0 acesso a dados bancarios resguardados por sigilo pelo Fisco, sem autorizag¢éo judicial,
leia-se sem o devido processo legal, é inconstitucional, ja que afronta o art. 5° Xll da
Constituicao da Republica.

O entendimento de que a Lei Complementar 105/2001, agora ja ratificada pelo
Supremo Tribunal Federal, ao estender o poder de quebra do sigilo a 6rgdos parciais,
retirou do cidadao o direito ao devido processo legal, cria cenarios para novas discussoes
e futuros aprofundamentos. Isso porque, o Direito, passivel de violagéo, foi petrificado pela
Constituicao Federal e, que ndo admitiria nenhuma forma de supressao ou modificacdo
num Estado Democratico de Direito.

Acerca da regra geral antielisiva, sabemos que suscita ainda questées em todos os
paises, que se valem de diferentes institutos e construgdes juridicas para a autorizagdo de
sua utilizagéo, mas que, de certa forma, ainda ndo encontraram a férmula ideal para manter

de forma equilibrada os interesses publicos e privados na seara tributaria.
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No Brasil, aqueles que se posicionam a favor da implantacéo e aplicagdo da norma
geral antielisiva valem-se, em geral, de conceitos oriundos de outros paises, alguns até
com finalidades “louvaveis”, mas conflitantes com o ordenamento constitucional patrio.

Mesmo o legislador, na exposicdo de motivos da Lei Complementar n° 104, faz
menc¢do ao abuso de forma e abuso de direito, que como vimos, sdo dois dispositivos
ndo previstos na lei nacional e de certa forma, por seu turno, incongruentes com o texto
constitucional vigente.

Assim, conclui-se que qualquer norma geral antielisdo €& categoricamente
incompativel com o sistema constitucional brasileiro, face aos principios da legalidade e
da tipicidade.

No tocante ao dispositivo instituido pela Lei Complementar n° 104, o paragrafo unico
do art. 116 do Codigo Tributario Nacional, concluimos se tratar de norma geral antielisiva,
mas independentemente do entendimento pela inconstitucionalidade da norma geral
antieliséo, se faz necessaria a continuidade da discussao e busca de instrumento legal
capaz e efetivo com a finalidade de evitar o desvio desmedido de tributos, cuja finalidade
Unica é favorecer uns poucos em detrimento de muitos que exercem seu oficio com
seriedade, geram empregos e o desenvolvimento da economia.

Por outro lado, com essa busca implacavel nédo se pode esquecer da seguranca
juridica e do Estado de Direito, concedendo ao Fisco poderes irrestritos para tributar
negocios juridicos, licitamente construidos, trazendo, portanto, o medo da liberdade civil de
contratagdo e da liberdade de organizagéo, em prejuizo da certeza e estabilidade, sem as
quais nao ha planejamento empresarial viavel.

A consideracéo suscitada ao longo do presente estudo leva a acreditar de que todos
0s principios constitucionais séo eficientes se aplicados de forma conjunta e entrelagando-
se, resultando na impossibilidade respeitar o cumprimento de um e desrespeitar os demais.

Em verdade, o tema da economia fiscal, incluindo-se nessa expressao as formas
licitas e ilicitas, esta intimamente relacionado ao choque filoséfico entre as ideologias
individualista-libertaria, de um lado, e social-igualitaria, de outro. Cada uma dessas
ideologias esteia-se em principios constitucionalmente previstos. E dizer, as premissas de
que se utiliza cada uma das correntes de pensamento sédo legitimas.

Entretanto, a famigerada ideia de sobrepor um deles, além de entrar em testilha com
a posicionamento de que todos o0s principios sdo complementares e harménicos, enseja
consequéncias igualmente prejudiciais.

O exagero da concepcgdo igualitaria-social, mais atrelada aos interesses
arrecadatorios do Fisco, leva a completa inseguranca juridica e a supresséo das garantias
e liberdades individuais. Por outro lado, o extremo da teoria individualista-igualitaria, ja
experimentado historicamente, conduz a um formalismo estéril, ao amesquinhamento das
funcdes do Estado e, sobretudo, anulagéo dos interesses sociais.
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E muito importante, desta forma, que seja garantido um equilibrio entre as finalidades
Estatais e Sociais, as quais sdo amparadas por principios como a capacidade contributiva,
igualdade, solidariedade e reparticdo igualitaria dos 6nus sociais — e as nogdes, essenciais
ao Estado Democrético de Direito, de liberdade e seguranca juridica. Estas, alias, foram a
propria razao de ser e origem histérica da formulagéo da concepgéo de Estado de Direito.

Na ardua tarefa de fixar os limites para o regime juridico aplicavel a elisdo fiscal,
cumpre termos como premissas, a correta definicdo do instituto, como sendo pertinente
aos atos ou negdcios juridicos licitos realizados, antes da ocorréncia do fato gerador, com
o objetivo de obter uma vantagem fiscal, concernente a evitar ou diminuir a tributacdo e
retardar o seu pagamento.

N&o se pode permitir que a elisdo seja confundida com evaséo, sonegacao,
simulagéo, dissimulacé@o, abuso de formas ou de direito e fraude a lei, visto que a Eliséo
fiscal se refere sempre a mecanismos licitos utilizados pelo contribuinte, enquanto que as
demais figuras se relacionam a aspectos ilicitos dos negdcios ou atos praticados.

Na linha contraria a elisdo esta a evasao fiscal, que se refere exatamente a economia
ilicita obtida através de sonegacéo, simulagao, dissimulagéo, abuso de formas ou de direito
e de fraude a lei. Nenhuma dessas figuras podem ser confundidas e, como consequéncia,
nao se pode pretender aplicar-lhes 0 mesmo regime normativo.

Para identificar a elisdo, no caso concreto, o aplicador do direito podera se valer
de dois critérios: cronoldgico e a licitude dos meios utilizados. E dizer, sera elisivo o ato
ou negocio juridico realizado, antes da ocorréncia do fato gerador, e sem o emprego de
simulagéo, dissimulag¢do, sonegac¢éo, abuso de formas ou fraude a lei.

A constatacdo da ocorréncia do fato gerador ha de estar pautada pelas regras de
interpretacdo e integragé@o previstas de forma cogente no Cédigo Tributario Nacional e
delineada de forma clara na Carta Constitucional. E necessario que estejam configurados
todos os critérios (material, espacial, temporal) da hipétese pressuposta na norma
(antecedente). Por outro lado, esses critérios sdo percebidos a partir de categorias ou
no¢des empregadas pela norma para definir seu espectro de incidéncia.

Surge a indagacéao sobre as fontes aplicaveis na definicao dessas categorias,
nogdes ou institutos. A solucdo esta em conciliar os comandos insertos nos artigos 109 e
110 do CTN. Em principio, as normas de direito privado ndo podem ser aplicadas para fixar
os efeitos tributarios. Por outro lado, a legislagéo tributéria € vedado alterar o contetdo
e 0 conceito dos institutos de direito privado empregados pela Constituicdo para definir
competéncias.

N&o obstante, todavia, que a norma tributaria estabeleca definicdo e abrangéncia
diversas daquelas previstas pelo direito privado para determinado instituto. Mas é
necessario, insista-se, que essa distingdo esteja legalmente prevista, predeterminada, haja
vista que é vedado ao intérprete valer-se de analogia para ampliar a hipotese de incidéncia
tributéria.
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Procedendo assim, ndo sera possivel empregar métodos como a teoria da
interpretacdo econémica, porque importam em afronta ao principio da legalidade tributaria
e, sobretudo, desrespeito as garantias da seguranca juridica e da livre iniciativa. Nao
obstante, também ao legislador sdo imputados limites que devem ser respeitados sempre.

As regras encartadas no Codigo Tributario Nacional ndo permitem a edigéo de um
comando genérico, pelo qual se transfere, ao aplicador do direito, a tarefa que apenas a
lei compete. Uma regra assim tao suficientemente ampla estaria a burlar as premissas
anteriores, e o proprio principio da legalidade, que em direito tributario, como se viu, &
adjetivada, porque estrita.

Logo, uma norma geral antielisiva & incompativel com o nosso ordenamento juridico,
sendo inconstitucionais quaisquer iniciativas legislativas que pretendam introduzi-la, para,
veladamente, transferir & Administracdo competéncia indelegavel, de reserva legal.

Nesse diapasé@o, o presente trabalho se filia ao pensamento de que a edicdo
das chamadas clausulas gerais antielisivas & incompativel com o ordenamento juridico
brasileiro, por conferir, a autoridade administrativa, poderes expressamente vedados pela
Constituicdo, pois as normas gerais antielisivas afrontam o principio da legalidade estrita,
além de pretenderem impor ao contribuinte, uma absurda e inimaginavel obrigacdo no
mundo juridico, de pagar sempre mais tributos.
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