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ao passo que o CPC 273 exige, para as
demais antecipagoes de mérito: a) a pro-
va inequivoca; b) o convencimento do
juiz acerca da verossimilhanga da alega-
¢do:c)ouo periculum in mora (CPC

273 I) ou o abuso do direito de defesa do
réu (CPC 273, II)"™.

Vé-se, pois, que representa enorme
vantagem processual a escolha desse
tipo de procedimento, podendo a parte
requerer ao juiz que declare em senten-
ca que o agenite encarregado da fiscali-

zagdo € o depositdrio fiel das informa-
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coes, impondo-lhe os limites de sua uti-
lizacao, com a aplicagdo de multa no
caso do descumprimento, e ainda sendo
possivel a concessao dessa tutela sob a

forma liminar:
Com isso. ao invés de se aguardar a

concretizag¢do do dano para mera postu-
lagdio ressarcitoria - cOmo determina a
Lei Complementar 105/2001 -, inibe-se
a pretensdo de conduta supostamente
danosa a ser praticada pelo agente, reve-
lando-se o sentido da efetividade da tu-

tela pretendida pela parte.

2 Com isso ndo se quer dizer que esta seja mais relevante que a inteng

A Figura da “Fraude a Lei Tribugzir.ia”
Prevista no Art. 116, Pardgrafo Unico
do CNT

Marciano Seabra de Godoi

O presente estudo pretende analisar a inovacdo do direito
da inclusio de um parédgrafo

tributdrio brasileiro a partir
tnico ao art. 116 do Codigo Tributdrio Nacional (CTN), nos

termos determinados pela Lei Complementar (LC) n.° 104,

de 10 de janeiro de 2001. A hip6tese que se procura compro-
var é a de que o referido dispositivo introduziu a figura da

“fraude 2 lei tributdria” no direito brasileiro, instituto ja
existente e bem delineado pela doutrina € jurisprudéncia de
outros paises, em especial a Espanha. Também se pretende
verificar a compatibilidade da figura da fraude 2 lei tributa-

ria com a Constitui¢do Federal de 1988.

I. Introducio: Planejamento Tributario e Formas de

reagir frente a sua Pratica

A nova redacio do art. 116 do CTN foi encaminhada pelo

Governo Federal ao Congresso Nacional com 0 proposito de-

clarado de combater o chamado “planejamento tributdrio”,
também conhecido na doutrina brasileira como “elisdo fis-
cal”. O apelo do Governo Federal ao Poder Legislativo foi
se tornando cada vez mais ouvido pelos congressistas a me-
dida em que eram publicadas estatisticas da Secretaria da
Receita Federal procurando demonstrar que as maiores pes-
soas juridicas do pais ou nao pagam imposto de renda ou
contribuem proporcionalmente em grau muito menor do que
as pessoas fisicas, principalmente as assalariadas’.

Se o preceito se dirige, pelo menos na intencdo do legis-
lador?, a combater o chamado “planejamento tributario” (eli-
sio fiscal), vejamos, numa aproximacgao introdutéria, qual €
o significado desta expressao, € qual era a posi¢ao do Brasil
(antes do advento da LC n° 104) no quadro dos paises que
desenvolveram medidas antielisivas.

Praticar a elisdo fiscal (ou realizar um “planejamento
tributdrio”) é, a partir de um conhecimento prévio € exaus-

| A veracidade destas estatisticas ou a busca de explicagdes féticas para tal situacao
ndo serd, nem poderia ser, examinada neste estudo de cunho exclusivamente juri-

dico. No entanto, considero titil explicitar o contexto politico que motivou a apro-

vacio da nova redagdo do art. 116 do CTN, contexto que inclusive uniu 0s parti-

dos de oposigdo e o partido do Presidente da Republica.
jo objetivada

na norma.
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tivo das leis tributdrias vigentes em de-
terminado ordenamento, optar por rea-
lizar aqueles atos ou negécios juridicos
que desencadeiem a menor pressio fis-
cal possivel, atingindo os resultados
economicos desejados. Vé-se, pois, que
a elisao fiscal’® ocorre sempre dentro da
legalidade, e por isso € vista pela doutri-
na e jurisprudéncia brasileiras como ra-
dicalmente diversa da evasao fiscal, que
consiste, em sentido amplo, em praticar
o fato gerador de determinado tributo e
buscar oculta-lo da administracao tribu-
taria, pelos mais diversos meios, inclu-
sive através da simulacao tal como regu-
lada no Cédigo Civil (art. 102 do CC).
O planejamento ou elisdo tributdria
nao € sendao uma expressao concreta da
autonomia patrimonial dos individuos €
empresas num contexto constitucional
cuja ordem econdmica se funda na livre
iniciativa e protege a propriedade pri-
vada (art. 170 da CF). Seria totalmente
inconstitucional (e até mesmo estapafur-
dia) uma norma que ordenasse aos con-
tribuintes, ao considerarem os diversos
meios através dos quais podem atingir
seus objetivos econdmicos, que esco-
lhessem os caminhos que rendessem
mais arrecadacao tributdria. Contudo,

1850 ndo significa que o Estado nido pos-
Sa ou nao deva reagir frente ao planeja-
mento tributdrio, pois mesmo nio con-
figurando uma infragdo  legislagiio tri-
butaria, a elisdo reflete as imperfeicdes
do sistema tributdrio considerado sob os
canones da i1gualdade e da capacidade
contributiva.

A primeira forma de combater a eli-
sao tributdria, a qual ndo encontra criti-
COS nem mesmo nos mais ardorosos de-
fensores da autonomia da vontade e da
liberdade contratual, € o estabelecimen-
to, pelo legislador, de normas pontuais
voltadas a comportamentos especificos
dos contribuintes. Com efeito, a medi-
da que a elisao tributaria vai sendo pra-
ticada e pouco a pouco vai se massifi-
cando entre os contribuintes, a legisla-
cao tributdria geralmente € modificada
para incorporar previsoes especificas
impedindo que aquela elisao continue a
ser exercitada. Estas providéncias legais
podem ser operadas através de hipoteses
de incidéncia supletdrias ou suplemen-
tares as jd existentes®, através de presun-
coes legais absolutas e ficgdes juridicas.

A legislacao da generalidade dos
paises possui exemplos de tais normas
especificas antielisao’, mas por sua pro-
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pria natureza este mecanismo é insufi-
ciente, pois se desenvolve sempre de for-
ma atrasada, ao encalgo da realidade que
estd necessariamente a sua frente.

O segundo grupo de medidas antie-
lisdo € composto pelas chamadas “nor-
mas gerais antielisdo”. Através dessas
normas, os aplicadores do direito tribu-
tario (administragao tributdria e juizes)
t€m a prerrogativa de desconsiderarem,
para efeitos tributarios, a forma artifi-
ciosa e distorcida pela qual o contribuin-
te concatena determinados atos e negé-
c10s juridicos com a finalidade de, che-
gando aos mesmos resultados econdmi-
cos, obter uma vantagem fiscalC.

E claro que tais normas gerais anti-
elisao assumem jaezes distintos em cada
sistema juridico, sendo de origem predo-
minantemente jurisprudencial nos Es-
tados Unidos e Inglaterra e de origem le-
gislativa em paises como Alemanha, It4-
lia, Espanha e Franca.” Até o advento da
Ler Complementar n° 104, o Brasil nio
possuia qualquer norma com tal confi-
guragao como Instrumento para comba-
ter o planejamento fiscal, e foi a partir
desta consideracao que o legislador
aprovou o novo paragrafo tnico do art.
116 do CTN.

As normas gerais antielisdo, apesar

de e tipicidade tributdrias. Segundo tal
corrente de pensamento, somente seria
compativel com o Estado de Direito a
estipulacao das normas especificas anti-
elisdo, através das quais o préprio legis-
lador colmata paulatinamente as lacunas
do ordenamento tributdrio impositivo.
As normas gerais antielisdo, ao contra-
rio, estariam reprimindo indevidamente
a liberdade contratual e a autonomia
patrimonial dos individuos e empresas,
conduzindo ao arbitrio da interpretacio
econdmica das normas tributérias e sua
Integracao por analogia, e por conse-
guinte fulminando a seguranca juridica.

Nio se pretende no presente estudo
analisar o espirito comum as diversas
normas gerais antielisao existentes no
mundo e formular um juizo geral frente
as graves acusagOes promovidas por
seus criticos. Aqui interessa a andlise
concreta do art. 116, paragrafo tnico do
CTN, e portanto somente apés tal ana-
lise estaremos em condigdes de respon-
der se seu contetido agride ou nio a de-

terminados artigos da Constituicdo Fe-
deral.

II. Analise do Art. 116, Paragrafo
Unico do CTN - em Busca de sua
Natl}reza Juridica

' A elisio fiscal é chamada pela doutrina espanhola de “economia de opcién™. Por outro lado, ndo hi que confundir o

termo elisdo tal como utilizado pela doutrina brasileira com o termo “elusione” (clusﬁo). utilizado na Itdha: confor-
me se vera mais adiante. “elusione” para os italianos ndo quer dizer economia licita de tributos, mas uma forma arti-

ficiosa de “driblar” o fato gerador do tributo. Se formos ao 1éxico portugués, veremos que enquanto “elidir .51.gm.ﬁ-
ca eliminar, suprimir, “eludir” significa esquivar-se com asticia a alguma coisa. Desenvolveremos melhor tais 1déias

no decorrer deste estudo. - o
A redacio destes tipos de normas é bem conhecida: ap6s arrolar os elementos do fato gerador, o legislador afirma

que “também se considerard ocorrido o fato gerador qu;mdo (Gi):% ] - s | o
O Cédigo Tributdrio Nacional oferece um exemplo de tais normas especificas anuc.hsao quando determina que 0O

ndo incide sobre a retransmissio de bens iméveis “aos mesmos alienantes” d; tais bens quando os mesmos h(f“f'e’
rem sido incorporados ao capital de uma pessoa juridica e posteriormente desmco.rporadgs (ap. 36, parégraf?)our;lgo
do CTN). Tal norma, tendo em vista a imunidade em relacdo ao lTB.l-das operagdes socnetfmas: (a.rt. 156, § - ,d da
Constituicio Federal), vem dirigida a evitar o cldssico exemplo de ehsao.coon.ﬁlstcme na traqsferencna da propriedade
de bens iméveis de A para B sem o pagamento de ITBI. através da constituigao de uma socxcdadg X’, em que (;\ inte-
graliza capital com o imével e B com dinhetro. seguindq-sc 0 desfgxx?entcf da s.oc1edade com o 1moye.l flu(:jn 0 pa3rg
B e o dinheiro para A. Como B neste caso ndo foi o alienante QO imével a socned.adel, 0 p’aragrafo .zmzo 0 gr:j.ade
opera no sentido de determinar a contrario sensu a cobranga do 1mposto qtlando 0 n.movel é tr:}nsfen o da sgcne -
X para B. Neste caso. hd uma presun¢ao legal absoluta de que se 0 {m(§vel é transfenndo em c?esmcorporaqao :nS;:ld -
dade X para alguém que ndo integralizou capital com este proprio imével, 0 que ocorreu for uma compra e v

imével através de uma interposta sociedade.

de sua difusdo generalizada nos paises E a seguinte a redacdo do dispositi-
mais desenvolvidos do mundo hd algu-  vo em questio:

mas décadas, encontram criticos que as Art. 116, paragrafo dnico: “A autori-
consideram desrespeitosas aos princi- dade administrativa poderd descon-
pios da seguranca juridica, da legalida- siderar atos ou negécios juridicos pra-

Os artigos 32 e 33 do Decreto-lei n° 2.341/87 também constituem um bom exemplo de normas especificas antielisio
por meio do estabelecimento de presungdes legais absolutas. O art. 32 estabelece a presungio de que, se entre a data
- de apuragdo dos prejuizos fiscais e a data de sua compensagdo ocorreu cumulativamente modificagio do controle so-
cietdrio e do ramo de atividade da sociedade, entdo ocorreu uma elisio no sentido de compensar perdas acumuladas
de uma sociedade com ganhos de uma outra sociedade incorporada artificiosamente  primeira, ficando vedada a com-
pensacdo. O art. 33 estabelece a presungdo de que uma operagdo de incorporagio. fusio ou cisdo, seguida da com-
pensacdo de prejuizos fiscais acumulados na empresa sucedida, é uma operagdo societdria artificiosa e portanto se
nega o direito a compensagdo dos prejuizos da empresa sucedida.
A radical diferenca desta aproximagdo em relagdo a interpretagdo econdmica do direito tributirio serd abordada mais
a frente.
Uma anlise aprofundada das regras gerais antielisdo e sua caracterizagao em diversos paises é efetuada por Jodo Dicio
Rolim em Normas Antielisivas Tributdrias, Sio Paulo, Dialética, 2001.
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ticados com a finalidade de dissimu-
lar a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributdria,
observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordindria.”

Diante desta norma, algumas hipo-
teses podem ser lancadas:

Primeira hipotese: o dispositivo esta
regulando a hipdtese de “atos ou nego-
cios simulados™ (“dissimulacao™ tendo
o sentido juridico de “simulacdo” - art.
102 Cédigo Civil) e assim nao esta tra-
zendo nada de novo, pois doutrina e ju-
risprudéncia nacionais ja chegaram a
uma solida posicdo de que os atos ou
negdcios simulados ndo fazem parte da
elisdo tributdria, e sim sao formas de

praticar “infracdo tributdria” ou simples-
mente ‘‘evasao’’;

Segunda hipotese: o dispositivo velo

podem ser desconsideradas tais forma-
lizacOes e se aplicard a norma tributdria
eludida ou defraudada®.

Em relacdo a primeira hipétese, con-
sideramos que a mesma deve ser descar-
tada. Entre uma interpretagdo que per-
ceba racionalidade inovadora e outra
que perceba inocuidade e esterilidade da
le1, deve-se preferir a primeira, desde
que, claro est4, tal “racionalidade inova-
dora” nao contradiga de plano a presun-
¢ao de constitucionalidade das leis.
Além disso, deve-se levar em conta,
como afirmou Marco Aurelio Greco’,
que o Cddigo Tributdrio Nacional, em
diversas oportunidades, menciona ex-
pressamente o termo simulagao (artigos
149, VII; 150, § 4°; 154, par. tnico; e
155, I), o que impde a aplicagao do ca-
none segundo o qual o legislador nao se
utiliza de palavras 1nutil ou desnecessa-
riamente. Como argumento marginal,
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plem instrumentos particulares anteda-
tados ou pés-datados. Nestes casos, ha-
verd infracdo frontal & legislagao tribu-
taria, inclusive de cardter penal quando
se caracterizarem oS tipos previstos no
art. 1°da Lei n° 8.137/91.

Ora, se doutrina e jurisprudéncia
desde hda muito retiraram com acerto a
simulacao do campo da elisdo e a colo-
caram no campo da evasdo'’, e a propria
lei penal ja contempla varios de seus
SuUpostos como crime contra a ordem tri-
butdria, nos parece totalmente equivo-
cado considerar que o legislador venha,
a estas alturas, determinar que a autori-
dade administrativa “podera desconside-
rar’’ os atos e negdcios simulados.

Quanto a segunda hipétese, tampou-
co a consideramos correta, mas sua re-
futacdao exige um esforco muito maior
do que o exigido para refutar a primel-

impostos como obrigagoes extraordina-
rias. odiosas e de cardter quase penal,
veremos um campo totalmente apro-
priado para medrar o pensamento con-
tido na seguinte glosa de Modestino:
“Nio posso considerar que delingtie
aquele que, em caso de divida, adota
uma interpretacdo que seja favoravel ao
contribuinte” (principio do in dubio pro
contribuinte).

Também veio a ser transportada pa-
ra as leis tributdrias a concepgao da es-
cola francesa da exegese segundo a qual
as cldusulas devem ser interpretadas
contra aquele cuja vontade se plasma na
redacao do contrato. Colocando o Esta-
do como redator do contrato (a lei era
vista como um contrato entre os cida-
daos e o detentor do poder), em caso de
divida sempre deve prevalecer a inter-
pretacdo mais favoravel ao contribuinte.

proibir terminantemente o planejamen-
to tributdrio, e para tanto dd poderes a
administracao tributdria para realizar a
chamada interpretacdao econdomica (ou
funcional) das normas impositivas € exi-
gir tributos por analogia; ou seja, 0s con-
tribuintes ndo poderdo mais se aprovei-
tar das lacunas do sistema impositivo;
Terceira hipotese: o dispositivo velo
inserir no direito tributdrio brasileiro
uma norma de combate a “fraude a lei
tribut4ria”’; segundo esta norma, conti-
nua permitido o planejamento tributério,
mas quando este, buscando uma vanta-
gem fiscal, promove uma distor¢ao ou
um uso artificioso e “forcado” de deter-
minados atos ou negdcios juridicos (ou
um conjunto destes) previstos na lei c1-
vil ou comercial para outros fins, entao

ra, dai as secoes seguintes. Se juntarmos a tais doutrinas juridi-

cas sobre a interpretagcao todo o arca-

bouco de moralidade politica contida na

doutrina econdmica liberal dos séculos

XVIII e XIX (Adam Smith na proa) se-

gundo a qual “o melhor imposto € aque-
le que ndo existe” e “s6 o individuo co-
nhece bem suas reais necessidades”,
entdao temos todos os ingredientes para
uma interpretagao ultra-restritiva da nor-
ma tributaria, a qual se negava a carac-
teristica de direito comum e era classifi-
cada como norma excepcional, de cara-
ter odioso-penal.

Por isso Eusebio Gonzilez'* ressal-
ta a origem da escola da interpretacao
econdmica como um esforco dos tribu-
taristas alemaes do inicio do século XX
(capitaneados por Enno Becker) para
reverterem a situacao de abuso dos con-

mas nao de todo irrelevante, ha que se
considerar que os debates parlamentares
que envolveram a aprovagao da let sem-
pre giraram em torno da restri¢@o ao pla-
nejamento e a elisdo fiscal, sendo que ja
é uma sélida tradi¢do na doutrina e ju-
risprudéncia pdtrias considerar a simu-
lacio como hipétese de infragdo da le-
gislacdo ou evasao tributdria.

Assim, ja antecipamos um aspecto
de nossas conclusoes: o art. 116, para-
grafo tnico do CTN ndo se aplica aos
atos e negdcios juridicos que aparentem
conferir ou transmitir direitos a pessoas
diversas das a quem realmente se confe-
rem ou transmitem; que contenham de-
claracdo, confissdo, condicao, ou clausu-
la nao verdadeira ou ainda que contem-

III. Interpretacao Econdomica,

Analogia e o Art. 116, Paragrafo
Unico do CTN

Para se entender bem a chamada
“Interpretacao economica do direito tri-
butdrio”, surgida na Alemanha e na Ita-
l1a nas primeiras décadas do século XX,
¢ importante retrotrair ainda mais no
tempo para verificar que tal “interpreta-
¢ao econdomica” fol na verdade uma re-
acao desmesurada a uma outra corrente
tedrica mais antiga que deitava raizes no
romanismo.

Eusebio Gonzélez'' adverte que, se
nos fixarmos no periodo do Renasci-
mento, em que os tributos confundiam-
se ndo raro com botins e produtos de

rapina, € em que os suditos tinham os
* A hipétese de introdugio de uma norma antielisdo do tipo “substancia sobre a forma” tal como a existente na jurs-

prudéncia norte-americana também serd analisada no presente estudo. 0 Relembre-se o notdvel Elisdo e Evasao Fiscal de Sampaio Déria, Sao Paulo, Bushatsky, 1977.

*  GRECO, Marco Aurelio. “Constitucionalidade do Artigo 1167, do CTN. O planejamento tributdrio ¢ a Lei Compe- ' GONZALEZ GARCIA, Eusebio, La interpretacion de las normas tributarias, Pamplona, Aranzadi. 1997, pp. 21-
mentar 104 (cood. de Valdir de Oliveira Rocha), Sio Paulo, Dialéuca, 2001. Para uma visao geral do pensamento 73 '

deste autor sobre o tema, veja-se Planejamento fiscal e interpretagdo da lei tributdria, S3o Paulo. Dialética, 1998. 2 Ibid., p. 65.

—
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ticados com a finalidade de dissimu-
lar a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributdria,
observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordindria.”

Diante desta norma, algumas hipo-
teses podem ser langadas:

Primeira hipotese: o dispositivo estd
regulando a hipdtese de “atos ou nego-
cios simulados” (“dissimulagao™ tendo
o sentido juridico de “simulagao™ - art.
102 Cédigo Civil) e assim nao estd tra-
zendo nada de novo, pois doutrina e ju-
risprudéncia nacionais ja chegaram a
uma sélida posi¢do de que os atos ou
negécios simulados nao fazem parte da
elisdo tributdria, e sim sao formas de
praticar “infracdo tributdria” ou simples-
mente “evasao’’;

Segunda hipotese: o dispositivo veio
proibir terminantemente o planejamen-
to tributério, e para tanto da poderes a
administracao tributéria para realizar a
chamada interpretacao econémica (ou
funcional) das normas impositivas € exi-
gir tributos por analogia; ou seja, os con-
tribuintes nao poderao mais se aprovei-
tar das lacunas do sistema 1impositivo;

Terceira hipotese: o dispositivo velo
inserir no direito tributario brasileiro
uma norma de combate a “fraude a lei
tributdria”; segundo esta norma, conti-
nua permitido o planejamento tributario,
mas quando este, buscando uma vanta-
gem fiscal, promove uma distor¢cao ou
um uso artificioso e “forcado” de deter-
minados atos ou negdcios juridicos (ou
um conjunto destes) previstos na lei ci-
vil ou comercial para outros fins, entdo

podem ser desconsideradas tais forma-
lizacoes e se aplicard a norma tributdria
eludida ou defraudada®.

Em relacdo a primeira hipétese, con-
sideramos que a mesma deve ser descar-
tada. Entre uma interpretacao que per-
ceba racionalidade inovadora e outra
que perceba inocuidade e esterilidade da
lei, deve-se preferir a primeira, desde
que, claro estd, tal “racionalidade inova-
dora” nao contradiga de plano a presun-
¢ao de constitucionalidade das leis.
Além disso, deve-se levar em conta,
como afirmou Marco Aurelio Greco’,
que o Codigo Tributdrio Nacional, em
diversas oportunidades, menciona ex-
pressamente o termo simulagdo (artigos
149, VII; 150, § 4°;, 154, par. unico; e
155, I), o que impde a aplicag¢ao do ca-
none segundo o qual o legislador nao se
utiliza de palavras inutil ou desnecessa-
riamente. Como argumento marginal,
mas ndo de todo irrelevante, ha que se
considerar que os debates parlamentares
que envolveram a aprovacdo da le1 sem-
pre giraram em torno da restri¢ao ao pla-
nejamento e a elisao fiscal, sendo que ja
é uma sélida tradicao na doutrina e ju-
risprudéncia pdtrias considerar a simu-
lacdo como hipétese de infracdo da le-
gislacdo ou evasdo tributaria.

Assim, ja antecipamos um aspecto
de nossas conclusdes: o art. 116, para-
grafo inico do CTN nao se aplica aos
atos e negdcios juridicos que aparentem
conferir ou transmitir direitos a pessoas
diversas das a quem realmente se confe-
rem ou transmitem; que contenham de-
claracao, confissao, condi¢ao, ou clausu-
la nao verdadeira ou ainda que contem-

A hipétese de introdugdo de uma norma antielisdo do tipo “substancia sobre a forma™ tal como a existente na juris-

prudéncia norte-americana também serd analisada no presente estudo.

GRECO, Marco Aurelio, “Constitucionalidade do Artigo 1167, do CTN. O planejamento tributdrio e a Lei Comple-

mentar 104 (cood. de Valdir de Oliveira Rocha), Sao Paulo, Dialéuca, 2001. Para uma visdo geral do pensamento
deste autor sobre o tema, veja-se Planejamento fiscal e interpretagao da lei tributdaria, Sao Paulo, Dialéuca, 1998.
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plem instrumentos particulares anteda-
tados ou pés-datados. Nestes casos, ha-
verd infraciio frontal a legislagdo tribu-
tiria, inclusive de cardter penal quando
se caracterizarem os tipos previstos no
art. 1°da Lei n® 8.137/91.

Ora, se doutrina e jurisprudéncia
desde ha muito retiraram com acerto a
simulacdo do campo da elisdo e a colo-
caram no campo da evasao'®, e a propria
lei penal jd contempla virios de seus
supostos como crime contra a ordem tri-
butdria, nos parece totalmente equivo-
cado considerar que o legislador venha,
a estas alturas, determinar que a autori-
dade administrativa “podera desconside-
rar’ os atos e negdcios simulados.

Quanto a segunda hipétese, tampou-
co a consideramos correta, mas sua re-
futacdo exige um esfor¢o muito maior
do que o exigido para refutar a primei-
ra, dai as secdes seguintes.

III. Interpretacao Economica,
Analogia e o Art. 116, Paragrafo
Unico do CTN

Para se entender bem a chamada
“Interpretacao econdmica do direito tri-
butdrio”, surgida na Alemanha e na Ita-
l1a nas primeiras décadas do século XX,
é importante retrotrair ainda mais no
tempo para verificar que tal “interpreta-
cao econdomica” fo1 na verdade uma re-
acao desmesurada a uma outra corrente
tedrica mais antiga que deitava raizes no
romanismo.

Eusebio Gonzilez'' adverte que, se
nos fixarmos no periodo do Renasci-
mento, em que os tributos confundiam-
s€ nao raro com botins e produtos de
rapina, € em que os suditos tinham os

10

1}
23,

2 Ibid., p. 65.
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IMmpostos como obrigacdes extraordina-
rias. odiosas e de carater quase penal,
veremos um campo totalmente apro-
priado para medrar o pensamento con-
tido na seguinte glosa de Modestino:
“Nio posso considerar que delinque
aquele que, em caso de davida, adota
uma interpretagdo que seja favoravel ao
contribuinte” (principio do in dubio pro
contribuinte).

Também veio a ser transportada pa-
ra as leis tributdrias a concepgao da es-
cola francesa da exegese segundo a qual
as cldusulas devem ser interpretadas
contra aquele cuja vontade se plasma na
redacio do contrato. Colocando o Esta-
do como redator do contrato (a le1 era
vista como um contrato entre os cida-
dios e o detentor do poder), em caso de
didvida sempre deve prevalecer a inter-
pretagao mais favordvel ao contribuinte.

Se juntarmos a tais doutrinas juridi-
cas sobre a interpretacao todo o arca-
bouco de moralidade politica contida na
doutrina econdmica liberal dos séculos
XVIII e XIX (Adam Smith na proa) se-
gundo a qual “o melhor imposto € aque-
le que nao existe” e “s6 o individuo co-
nhece bem suas reais necessidades”,
entdo temos todos os ingredientes para
uma interpretagdo ultra-restritiva da nor-

ma tributdria, a qual se negava a carac-
teristica de direito comum e era classifi-
cada como norma excepcional, de cara-
ter odioso-penal.

Por isso Eusebio Gonzalez'* ressal-
ta a origem da escola da interpretagao
econdmica como um esfor¢co dos tribu-
taristas alemaes do 1nicio do século XX
(capitaneados por Enno Becker) para
reverterem a situacao de abuso dos con-

Relembre-se o notdvel Elisdo e Evasao Fiscal de Sampaio Déria, Sdo Paulo, Bushatsky. 1977.
GONZALEZ GARCIA, Eusebio, La interpretacion de las normas tributarias, Pamplona, Aranzadi, 1997, pp. 21-
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tribuintes que sempre encontravam for-
mas juridicas alternativas ndo previstas

expressamente na legislagcao dos impos-

tos daquela €poca, principalmente dos
Impostos sobre transmissoes de bens,

para chegar aos mesmos objetivos eco-

nomicos contemplados nas figuras pre-
vistas na lei.

Assim define Palao Taboada os pres-
supostos da teoria da interpretagao eco-
némica do direito tributdrio'?:

“Segundo esta doutrina, como € sabi-
do, as leis tributarias nao utilizam os
termos técnicos provenientes de outro
ramos do Direito no sentido que tém
nestes ramos, mas para designar o fe-
nomeno economico que consliiul seu
substraro, que o legislador considera
indice de capacidade contributiva, de
tal maneira que a obrigacao tributa-
ria surgira sempre que se ache pre-
sente dito fenémeno economico, ain-
da que revista uma forma juridica
distinta da designada pela let como
pressuposto objetivo do tributo.” (gri-
fos nossos)

Tal proposta de interpretacdo das
leis tributdrias desde cedo granjeou fer-
renhos criticos, € 1SS0 por uma constata-
¢do palmar: a um s tempo, tal interpre-
tacdo economica agride a legalidade tri-
butéria e a seguranca juridica, conferin-
do ao aplicador da lei tributaria um po-
der que s6 € do legislador. Ou seja, va-
lorar a realidade econdmica compete ao
legislador no momento de configurar a
norma impositiva, definindo a hipotese
de incidéncia do tributo. Se a realidade
econdmica neste momento € juridiciza-
da pelo legislador (desenhando uma hi-
pétese de incidéncia que privilegie as-
pectos econdmicos em detrimento de
especificas formalizagdes juridicas),
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entao obviamente o intérprete deve leva-
la em conta no momento da aplicagio.
Mas € claramente contririo ao Estado de
Direito dar ao intérprete poderes para
valorar por si proprio a realidade econé-
mica dos fatos independentemente de
sua previsao ou nao na norma tributdria
Impositiva.

Nao € necessdrio insistir aqui, tendo
em vista o amplo acordo da doutrina
brasileira neste sentido, quanto ao total
descompasso entre tal interpretacdo eco-
nomica e os principios do sistema tribu-
tario configurados na Constitui¢cio de
1988. O importante € verificar se o pa-
ragrafo unico acrescentado ao art. 116
do CTN agasalha tal interpretacdo eco-
ndmica ou ndo.

Analisado 1soladamente, abstraindo-
se de todas as demais regras do CTN, o
art. 116, paragrafo Gnico poderia até
gerar alguma duvida sobre sua adesao a
interpretacao econdmica. Mas mesmo a
partir desta andlise 1solada (que certa-
mente nao € a indicada pela melhor her-
menéutica) ndo nos parece que o dispo-
sitivo tenha determinado a interpretagcao
econdmica no direito tributdrio brasilei-
ro. Com efeito, ndo ha no dispositivo
uma relacao clara entre a realidade eco-
ndmica (ou os “verdadeiros efeitos eco-
ndmicos’’) e o reconhecimento da ocor-
réncia do fato gerador por parte do apli-
cador da norma. A relacao que certa-
mente € muito mais clara € entre a dis-
simulacdo por parte do sujeito passivo e
o reconhecimento da ocorréncia do fato
gerador por parte do aplicador.

Ainda em sede de andlises 1soladas,
comparemos o dispositivo em comento
como art. 11 da Lei argentinan® 11.683:
“Na interpretacao das disposi¢oes des-
ta lei ou das leis impositivas sujeitas a

13 PALAO TABOADA. Carlos. “El fraude a la ley en derecho tributario™, Revista de Derecho Financiero ¥ Hacienda

Piiblica, n® 63/1966, pp. 687-8.
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te. existam ou se estabelecam pelos
interessados, com independéncia das

formas juridicas que se utilizem.

seu regime, se atenderd a finalidade das
mesmas € ao seu significado economi-

co” (grifos nossos). E agora com o art.

74 do Anteprojeto do CTN Osvaldo Ara- (sem grifos no original)
nha -Rubens Gomes de Sousa: “A inter- Efetivamente., ndao eram infundadas

pretacdo da legislagdo tributdria visara @S suspeitas fia doutrina de que tais ar-
A sua aplicacdio n@o s6 aos atos ou situa-  HEOS propiciavam ao fisco uma arma

¢oes juridicas nela nominalmente refe-  perigosa na aplicagao da le1 tributaria.

ridos como também aqueles que produ- tanto assjm que o _138'!5‘3(1’@ decxdu; em
zam ou sejam suscetiveis de produzir 1995 retirar da Lei Tributdria o art. 25.3,

resultados equivalentes.” (grifos nossos) € mo.dlﬁcar d ‘r‘edac.;ao do 25-1. para de-
Tanto no caso da lei argentina como terminar que “o tributo se exigira com

no dispositivo do anteprojeto do CTN respeito a natureza jtcrt’dica dc? pres”su-
que nio chegou a ser convertido em lei, posto de fato definido pela le1 (...)", e

~ nio com respeito “a verdadeira nature-
resta clara a relacao entre resultados P

T - : ~ 7a iuridica ou economica do fato impo-
econdmicos equivalentes e qualificagao ) P

: . . : nivel” (sem grifos no original)
tos praticados pelo sujeito passi- : 2 .
dos Sales Prev P Weo P A diferenca entre a redagdo dos dis-
VO, OS primeiros como Critério para a

da: Tl nko ‘ocorte em absolnto positivos acima citados (lei argentina,
e espanhola e anteprojeto do CTN) e ado
com o pardgrafo tinico do art. 116 do

2 ” ” . d 1 . b o-
CTN, que esta voltado para outra rela- artigo 116, paragrafo unico ca lei bras

i ; IR T leira € muito clara, como mostra sua
%ato. comdpor A analise isolada. Todavia, a diferencga fica
ato gerador.

. i ainda mais clara quando se tem em men-
Vejamos agora os ja revogados (des-

o te que todos os outros artigos citados se
de 1995) arts. 25.1 e 25.3 da Lei1 Tribu-

S ] encaixam formal e materialmente no
tiria Geral da Espanha, em rela%ao- A0S aAmbito da interpretacdo da norma tribu-
quais a doutrina especializada' tinha

i ; , " tdria, enquanto o art. 116, parégrafo uini-
sérias suspeitas quanto a sua vinculagao

" : . . i co encontra-se no ambito do fato gera-
a teoria da interpretacao economica: dor, sendo que as regras do CTN sobre

“Art. 25.1. O Imposto se exigird Com  j jpterpretagio continuam em vigor sem
respeito a verdadeira natureza juridi- que tenha ocorrido qualquer alteracdo
ca ou econdmica do fato imponivel.”  peste particular pela LC 104/2001.

(.-) Do afirmado anteriormente passa-
“Art. 25.3. Quando o fato imponivel = mos a analisar o novo art. 116, paragra-

se delimite atendendo a conceitos
econdmicos, o critério para qualifi-
cd-los terd em conta as situacoes e
relacoes economicas que, efetivamen-

fo vnico tal como manda a melhor her-
menéutica, ou seja, de forma sistemati-
ca com as demais normas do Codigo
Tributario Nacional. O cédigo tributdrio

4 Veja-se por exemplo a opiniio de PEREZ ROYO: “(...) a intengdo do legislador, a0 modificar a regulagdo antenor
desta importante questdo, parece clara: se trata de estabelecer que esta operagao hi de ser conduzida, como ocorre no
resto do ordenamento. sobre a base de critérios exclusivamente juridicos. A qualificagdo hé de ser estabelecida em
funcio da natureza juridica de cada pressuposto de fato. (...) Insistimos neste ponto porque se trata de um dos ele-
mentos chave na reforma [da Lei Tributaria Geral] de 1995: eliminou-se da Lei Tributéria Geral o preceito relativo a
qualificagdo em fungdo da realidade econdmica que aparecia na redagdo anterior (apartado 3 do artigo 25 onginal)
que havia dado lugar a desgostosas confusdes ndo sé de ordem tedrica mas também na pratica.” - PEREZ ROYO.
Fernando, Derecho Financiero v Tributario — Parte General, Madrid. Civitas, 1998, p. 97.
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brasileiro, ao contrdrio do argentino, fez
uma clara op¢ao (e acertada a nosso ver)
por afastar-se da orienta¢io hermenéu-
tica que surgiu com Enno Becker, pas-
sou por Grizziotti e logo chegou as pla-
gas latino-americanas por influéncia do
grande jurista italo-argentino Dino Jara-
ch (discipulo de Grizziotti), autor da
c€lebre obra “El hecho imponible”. Alio-
mar Baleeiro adverte que apesar da
“sensivel adesao” dos autores do ante-
projeto do CTN a corrente econdmica
(como vimos acima a teor do art. 74 do
anteprojeto), o texto aprovado “nada
contém de semelhante™."

Frente a polémica sobre a autono-
mia qualificadora do direito tributdrio
(Geény contra Trotabas) e ainda e frente
a polémica sobre a “singularidade eco-
nomica” da norma tributdria (Vanoni
contra Antonio Berlir1), nos parece que
o Codigo Tributario Nacional assentou
corretamente as seguintes bases herme-
néuticas:

a) a norma tributaria € uma norma
juridica como outra qualquer (e nao
uma norma odiosa-penal ou extraor-
dindria) e por conseguinte nao cabe
definir métodos préprios para sua in-

terpretacao, aplicando-se a teoria ge-
ral de interpretagio das normas juri-
dicas.'® Afasta-se assim tanto a cor-
rente literalista e automatista do in
dubio pro contribuinte'” quanto a cor-
rente da interpretagio econdmica que
propunha critérios extra-juridicos
para a atividade interpretativa;

b) com excecido dos termos de direi-
to privado'* utilizados pela Constitui-
¢ao para atribuir competéncia tribu-
taria aos entes federativos, o direito
tributario tem autonomia qualificado-
ra no sentido de que a lei tributdria
(nao o aplicador!) pode alterar o sig-
nificado de instituigoes do direito pri-
vado para efeitos da aplicacao da nor-
ma tributaria. Assim, se a norma im-
positiva limita-se a mencionar, COmo
hipéteses de incidéncia, institutos de
direito privado sem dar-lhes qualquer
significacdo especial, o aplicador da
norma nao estd autorizado a cogitar
da realidade econdmica subjacente ao
negdcio juridico previsto na norma
para, em procedimento analégico,
aplicar a norma sobre outro negocio
juridico que leva aos mesmos resulta-

dos econdomicos'’;

1S BALEEIRO. Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro, 11* edigio atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi, Rio

de Janeiro, Forense, 1999, p. 689.

16

17

19

Em relagio ao art. 108 do CTN, Baleeiro afirma que seu rol ndo € taxatvo, aplicando-se igualmente as regras da Lei
de Introducio ao Cédigo Civil e os processos consagrados na hermenéutica. Assevera ainda que a estranha “ordem
sucessiva” dos elementos da lista do art. 108 s6 alcanca os agentes do fisco e ndo o Poder Judicidrio, tudo 1sso com
base na postura certeira de que “o Direito Tributério € ramo juridico, como os demais, que sé se efetiva na pritica da
vida quotidiana pelos processos da Hermenéutica ou arte de extrair do texto abstrato, geral e necessariamente conci-

50, tudo quanto nele se contém, para os fins visados pelo legislador™, BALEEIRO, op. cit., p. 678.
O beneficio da divida em favor do contribuinte previsto no art. 112 do CTN tem caréter restrito ao campo das infra-

¢Oes e penalidades, ou seja, ndo se aplica propriamente as normas tributinias, mas as normas sancionadoras de infra-
¢Oes as normas tributanas.

Tem inteira razio Luciano Amaro quando sustenta que a mengao do art. 110 do CTN a "institutos. conceitos e for-
mas de direito privado” deve ser interpretada de molde a atingir institutos, conceitos e formas de outros ramos do
direito (como o administrativo) mencionados na Constituigio. AMARO. Luciano, Direito Tributdrio Brasileiro, Sdo
Paulo. Saraiva. 1999. Por outro lado, concordamos com o Ministro Sepilveda Pertence quando sustenta que tal nor-
ma a rigor seria de explicitagdo desnecessiria, pois decorre da prépria vinculagio obrigat6ria da lei ordindna a Cons-
tituigao.

Sacha Calmon ressalta com acerto que o art. 109 ¢ lex legum ou lei sobre como fazer leis. no dizer de Pontes de
Miranda. e nio autorizagdo dada ao administrador ou ao juiz para livremente interpretarem situagdes juridicas e con-
tratos. visando sempre o interesse do Fisco. - COELHO., Sacha C. N., Comentdrios a Constituigdao de 1988 - Siste-

ma Tributdrio, Rio de Janeiro. Forense, p. 305.

-
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c) Como as normas tributdrias sao
normas ordindrias e nao excepcionais,
nao cabe proscrever a analogia do
campo tributdrio porque a analogia
faz parte da teoria geral da intepreta-
¢do e integracdo das normas juridicas
em geral. Todavia, seria muito perigo-
so silenciar sobre a possibilidade ou
nio da analogia ser utilizada pelo
aplicador da norma para “estender” o
ambito das hip6teses de incidéncia,
daf a proibigdo expressa contida no
art. 108, § 1°do CTN?, proibi¢do que
s6 atinge a aplicagdo da norma que
define a hipétese de incidéncia, nao
as demais normas tributdrias.

Diante de todo este quadro de segu-
ranca e solidez interpretativa construida
pela doutrina brasileira a partir dos arti-
gos 108 a 112 do CTN, que tratam espe-
cificamente da interpretacao e integra-
cao da legislacdo tributdria (Capitulo IV
do Titulo “Legislagao Tributdria™), acre-
ditamos que somente se o art. 116, pa-
ragrafo inico do CTN contrariasse aber-
tamente essas normas € que seria cien-
tificamente correto passar a examinar a
validade constitucional desta mudanca
normativa.

Ora, como o art. 116, pardgrafo uni-
co nao estd no capitulo da interpretacao
da legislacao tributdria, nao menciona a
relacdo realidade econdmica-qualifica-
cdo de fatos geradores (relacdo fulcral
para a interpretagao economica), nao faz
qualquer meng¢do ao procedimento ana-
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l6gico, e ainda a vigéncia dos artigos
108 a 112 do CTN em nenhum momen-
to foi afastada pela LC 104, nos parece
que h4 de se rechagar qualquer Interpre-
tacio do art. 116, pardgrafo tnico ten-
dente a converté-lo numa grave ameaca
as bases da interpretagdo da legislacao
tributéria erigidas no capitulo proprio do
CTN: o raciocinio da “grave ameaga”
seria equiparavel ao fendmeno psicold-
gico da parandia, que contra todas as
evidéncias juridicas desconfia obsessi-
vamente que o legislador ordinario esta
sempre “no fundo” querendo minar os
direitos e garantias do contribuinte e
solapar as bases do Estado de Direito.

IV. O Instituto da Fraude a Lei
Tributaria e sua Instituicao pelo Art.
116, Paragrafo Unico do CTN

Afastadas as primeiras duas hipote-
ses sobre a abrangéncia do dispositivo
ora em analise, cabe examinar a tercei-
ra, segundo a qual o art. 116 nem “cho-
veu no molhado” (hipétese de estar re-
ferido aos atos € negdcios simulados)
nem tampouco subverteu as bases da
interpreta¢do das normas tributarias,
proscrevendo a elisdo tributdria e erigin-
do a realidade econdmica como crité-
rio-mor para aplicagdo das normas im-
positivas.

Sem divida que a inovagdo legisla-
tiva dirigiu-se a combater o planejamen-
to tributdrio, dai que a redagdo coloca
em primeiro plano um comportamento

20 A proibigio do art. 108, § 1° do CTN consta também da Lei Geral Tributaria da Espanha: ~Art. 23.3. Ndo se admitird
a analogia para estender mais além de seus termos estritos o dmbito do fato imponivel e o das isengdes ou bonifica-
coes.” A falta destes artigos consagrando expressamente a proibigdo da analogia para estender o ambito da hipétese
de incidéncia faz com que, na Alemanha. existam opinides divergentes sobre o tema, cOmo ressalta Klaus Tipke: “em
todos os paises nos quais a proibigdo da analogia ndo estd legislativamente estabelecida. existe também uma opiniao
minoritdria segundo a qual a analogia é admissivel, especialmente para a realizacio do principio da igualdade. Tais
vozes contririas também existem na Alemanha”. O préprio Tipke (com quem neste particular ndo concordamos)

considera que “a analogia ndo contradiz os principios de legalidade e democratico, mas si

m é conforme aos mesmos.

pois dd cumprimento 2 vontade do legislador expressada de maneira incompleta e com lacunas no texto da lei.” -
TIPKE. Klaus. “Limites de la integracién en el Derecho Tributério™, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, n®

34/1982, pp. 182-183.

?
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do sujeito passivo: a pritica de “atos ou

negocios com a finalidade de dissimular

a ocorrencia do fato gerador do tributo™.
Considero que o primeiro erro herme-
néutico seria aferrar-se a definicio que
os diciondrios ddo ao termo “‘dissimu-

lar”, e parar por ai. A definicio do 1éxi-
co deve ser um ponto de partida, e s6;
dai em diante devem prevalecer os mé-
todos juridicos de interpretacio.

Neste caso, consideramos que o
ponto de partida fornecido pelos dicio-
narios cumpre bem sua missao, porque
a lingua portuguesa parece designar rea-
lidades diferentes com os termos *‘simu-
lar” e “dissimular”. A primeira vista
parecem ter significados quase idénti-
cos®!, mas se reparamos em algumas
expressoes notamos diferencas claras:
soaria muito estranho por exemplo falar
em “‘dissimulador de v60™ ou em “dis-
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bulos: “Simular ¢ fingir o que nio é; dis-
simular € encobrir o que é.”

Parece-nos que a distin¢io do Padre
Manuel Bernardes* cai como uma luva
no ambito do paragrafo tnico do art. 116
€ mesmo no ambito da distin¢do entre
elusao tributdria* e simulagio. Na simu-
lagdo, o contribuinte “finge 0 que nio é”,
ou seja, finge que é compra e venda o
que na verdade € uma doagdo (doagio
do ponto de vista juridico, sem necessi-
dade de apelar para o sentido econdmi-
co), finge que transfere um bem para A
quando na verdade (verdade juridica)
transfere para B, finge que teve gastos
dedutiveis (notas frias) quando na verda-
de nao teve. Ora, como o ato simulado
se trata de algo que nao é, que ndo se
sustenta como realidade juridica, nao é
necessdrio que o CTN ordene ao aplica-
dor que o desconsidere, pois isto estd

> '-Qm 9"-\"# Auae YV M‘W’ W
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que deve enxergar a realidade e nao o
disfarce que procura encobri-la.

Diante desta constatagao precisa, 0S
diciondrios e o raciocinio puramente 16-
gico-formal se calam. Os diciondrios e
a l6gica gramatical chegam até aqui: o
dispositivo menciona um disfarce do
sujeito passivo que procura encobrir
com atos ou negdcios juridicos a reali-
dade representada pela ocorréncia do
fato gerador, e ordena ao aplicador da
norma que desconsidere o disfarce.

Mas como saber quando o aplicador
estd diante de um ato ou negdécio juridi-
co que € um mero disfarce (e que portan-
to deve ser desconsiderado nos termos
do art. 116, pardagrafo Ginico) e quando o
aplicador estd diante de um ato ou ne-
gdcio juridico que consubstancia uma
verdadeira elis@o tributaria (isto no pres-
suposto ja adotado de que 0 mesmo art.

- T
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to tributdrio (armas que com certeza nao
sio as da interpretacdo econdomica,
como vimos de ver), ou consideramos
que tais armas nao existiam (2 nao ser as
normas especificas e a proibi¢do da si-
mulacdo que configuram exatamente a
muni¢do que o legislador julgava insu-
ficiente) e que o quadro nao se alterou
com o art. 116, pardgrafo Unico, deven-
do prevalecer a intencao da lei em detri-
mento da intencao do legislador.
Pensamos que para chegar a melhor
interpretacdo possivel do art. 116, pa-
ragrafo inico do CTN, devemos nos
guiar pela finalidade do dispositivo
(avanc¢ar no combate ao planejamento
tributdrio) e pelo cardter sistematico de
sua inser¢ao no CTN. Seguindo a pri-
meira orientagao (finalidade da let), so-
mos obrigados a discordar de que o dis-

simulacdo de incéndio”, ao invés de ““si-
mulador de v6o” ou “simulacdo de in-
céndio”. Ai, claramente, as palavras nao
sao intercambidvels, simular parece ter

positivo simplesmente nao da resposta
quanto ao critério de diferenciacao en-
tre o disfarce e o negdcio em elisao tri-
butaria permitida. Seguindo a segunda

subentendido como decorréncia da 16gi-
ca juridica.

Por 1sso mesmo andou muito bem o |

116, pardgrafo inico nao proscreveu
a el1sao), um caminho licito escolhido
pelo contribuinte de forma a chegar aos

um papel muito mais ativo do que dis-

simular, ativo no sentido de criador de
realidades que nao existem.
Consideramos que, no terreno da
lingua portuguesa que € reconhecida-
mente das mais ricas em vocdbulos e
conseqientemente em matizes sutis de
uma mesma 1déia, uma defini¢cdo do
Padre Manuel Bemardes capta com ra-
ra felicidade a diferenca entre os dois
termos, dai ter sido escolhida pelo dicio-
narista Aurélio Buarque de Hollanda pa-
ra exemplificar o uso destes dois voca-

legislador ao utilizar o termo dissimular
(e ndo simular) no artigo ora em anali-
se. Na verdade, na dissimulagdo previs-
tano art. 116 ha uma realidade (ocorrén-
cia do fato gerador) € uma cobertura, um
disfarce promovido por atos ou neg4cios
juridicos, e o legislador ordena que tais
disfarces sejam desconsiderados. Mas
entao poder-se-ia replicar que também
neste caso a norma do CTN é desneces-
saria e 0c10sa, pois Ja que se trata mes-
mo de um disfarce, de uma cobertura, é
natural que este disfarce nao deva ser le-
vado em consideracao pelo aplicador,

'O Diciondno Aurélio Eletronico define simular como fingir, representar com semelhanca, e define dissimular como

ocultar ou encobrir com astucia, disfarcar.
22

23

A qual certamente ndo representa um pensamento particular do seu autor mas tem uma representatividade do uso culto

da lingua pois do contrino ndo tena sido escolhida por Aurélio Buarque de Hollanda para exemplificar a distingdo
entre os termos dissimular e simular na lingua portuguesa.

Talvez seja chegada a hora de passar a diferenciar elisio tnbutdna de elusdo tnbutdna. esta dltima expressio desig-

nando a pritica de atos ou negdcios juridicos previstos no art. 116, paragrafo Gnico do CTN, um tipo de planejamen-
to que ndo é nem propriamente simulado nem propriamente elisivo.

mesmos resultados econdomicos com
uma menor pressao tributéria?

orientacao (interpretagcao sistematica),

Se respondemos que o art. 116, pa-
ragrafo unico simplesmente nao da esta
resposta, mas remete a outros artigos do
CTN que nao foram alterados pela LC
104, entao estamos considerando que
realmente este artigo nao representou
um avango no combate ao planejamen-
to tributdrio. Ora, parece estranho sim-
plesmente introduzir a questao do disfar-
ce e sua desconsideracao mas nao for-
necer (implicita ou explicitamente) o
critério para o aplicador diferenciar o
disfarce de uma forma alternativa cujos

efeitos devem prevalecer por configurar
auténtica elisao tributdria.

A partir da tese da inexisténcia de
critério no proprio art. 116 do CTN, ou

consideramos que o ordenamento ja

oferecia as armas contra o planejamen-

somos obrigados a entender que o dispo-

sitivo ndo velo introduzir a intepretacao

econdmica e a extensao por analogia da
hipétese de incidéncia, ja que 1sto impli-

caria uma total contradi¢cao com o CTN
e, Ja adiantamos nossa opiniao, com a
propria Constitui¢ao. A questao entao é
encontrar qual o critério erigido pelo
art. 116, paragrafo uinico do CTN que
diferencia um mero disfarce de um ver-
dadeiro negocio juridico elisivo, sem
apelar para a interpretacdo economica

e sem determinar sejam colmatadas as
lacunas da lei tributdria impositiva por

meio da analogia.

Daqui em diante € necessaria uma
atividade interpretativa minimamente
criadora em relagao ao art. 116, paragra-
fo inico do CTN, pois temos que admi-
tir que o dispositivo fo1 muito sucinto

2
i
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Z?t]:is?iz ‘f‘?mﬂzltl]ltztr;.z’l(;.eﬁao Se trata, glaro
P 1dos para o dispo-
SItivo, mas de formular sentidos provi-
Vels ou possiveis e logo em seguida ve-
rificar sua compatibilidade com a letra
€ com o espirito da lei.

A hipotese que procuraremos de-
monstrar € a de que o art. 116, parigra-
fo inico do CTN introduziu uma técni-
ca juridica de combater o planejamento
tributario que prescinde da interpretagao
econdmica e da analogia e que cria o
seguinte critério para diferenciar a ver-
dadeira elisdo de um planejamento cuja
eficacia serd desconsiderada: quando o
contribuinte, com o intuito de fugir a
configuracdo do fato gerador para che-
gar aos mesmos resultados econdmicos
com uma menor pressao fiscal (ou mes-
mo sem qualquer pressao fiscal), se uti-
liza de atos ou negdcios juridicos de
uma forma artificiosa, distorcida e em
clara contradic¢do juridica (e nao econo-
mica, nota bene) com o espirito da lei
que os configura-, entdo teremos um
comportamento de “dissimular™ a ocor-
réncia do fato gerador e os atos e nego-
cios juridicos serdo os disfarces que ca-
ber4 desconsiderar, para efeitos de apli-
cacdo da norma tributéria e independen-
temente dos efeitos privados criados
pelos atos ou negdcios. Como na prati-
ca nao é nada fAcil diferenciar um caso
de dissimulacdo de um caso de elisao
pura e simples, o legislador complemen-
tar exige que a lei ordindria defina um
procedimento especial (que certamente
ha de contemplar a participa¢ao do con-
tribuinte) para que se chegue de uma
forma refletida e ponderada a conclusao
de que houve fraude a lei e n@o propria-
mente elisao do tributo.

24 por exemplo a lei que dispde sobre a constituicio de sociedades. sobr

uma empresa, etc.

Revista Dialética de Direito Tributario n® 68

’ Temog consciéncia de que esta nao
¢ a unica interpretacao possivel do art.
116, pardgrafo unico, mas parece-nos
que a mesma cumpre satisfatoriamente
com tr§s requisitos: contempla uma ino-
vagdo importante no combate ao plane-
jamento fiscal (finalidade da lei), respei-
ta o principio constitucional da legalida-
de tr.ibut;iria e as regras de interpretacao
f:ontldas no CTN (cardter sistematico da
interpretacao), tudo 1sso preservando a
liberdade de configuracao patrimonial
de individuos e empresas, pois a elisao
tributdria continuard a atuar tendo em
vista que nem toda economia de impos-
tos se baseia na deformacao e artificia-
lizacao de atos e negdécios juridicos.

Esta técnica adotada pelo art. 116,
pardgrafo inico do CTN tem ainda o
respaldo do fato de seguir as linhas mes-
tras da legislacdo antielisdo tributaria
dos principais paises europeus, paises
que ja viveram o periodo da “interpre-
tacdo econdmica” como arma antielisao
e que posteriormente abandonaram tal
solucdo em busca de uma técnica mais
avancada e acorde com a legalidade e a
seguranca juridica. Refiro-me a figura
da fraude a lei tributéria, presente com
determinadas variantes nas legislagoes
espanhola, alemi, francesa e italiana.
Em todas estas legislacdes, o foco da
norma antielisdo ndo esta voltado para
“a realidade econdmica subjacente”,
mas para as manobras artificiosas do
contribuinte.

Na legislacdo francesa, o art. 64 do
Livro de Procedimentos Fiscais dispoe
que “ndo podem ser opostos a adminis-
tracdo tributdria atos que dissimulem o
verdadeiro alcance de um contrato ou de
um convénio mediante cldusulas (...). A

e 0 aumento ou diminuigdo do capital social de

administracio tributdria tem a faculda-
de de devolver seu verdadeiro cardter a
operagio litigiosa.” (grifos nossos) Vale
reparar a referéncia ao termo “dissimu-
lar” e a mencdo do “verdadeiro alcance
de um contrato” que, claro estd, se diri-
ge ao verdadeiro alcance juridico ¢ nao
economico. Este comportamento € cha-
mado de “abuso de direito” na doutrina
e jurisprudéncia francesa®, mas inde-
pendente do “nomen iuris”, parece cla-
ra a correspondéncia entre esta técnica
anti-abuso e o art. 116, pardgrafo unico

do CTN.
Por sua vez, o art. 42 do Cédigo Tri-

butério Alemio dispde que “a lei tribu-
taria ndo poderd ser eludida mediante o
abuso das possibilidades de configura-
¢do juridica que oferece o direito. Em
caso de abuso nascera o crédito tributa-
rio tal como houvera nascido com res-
peito & configuragdo juridica adequada
aos fatos econdmicos’*°. Note-se que O
eixo para o funcionamento da técnica
antielisio é o abuso das possibilidades
de configuragdo juridica que oferece o
direito. Abusar af tem o sentido de par-
tir da letra de determinada norma juridi-

23 Segundo C. David ("L"abus de droit en Allem

di diritro finanziario e scienza delle finanze, 1993, 1, pp.

¢do que carece em todo caso de efeitos jurl
cia, enquanto o “abus de droit fraude dintentio
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ca (por exemplo, da lei societdria que
prevé a constituigao de uma pessoa Ju-
ridica) e utilizar tal instituigao para lo-
grar um resultado juridico totalmente
alheio a finalidade com que foi criada

pelo legislador societdrio, tudo isto Vi-

sando a obtencdo de uma vantagem f1s-

cal.

[sto poderia levar a conclusao apres-

sada e imprecisa de que a norma anti-

abuso impusesse que determinados efel-

tos econdomicos somente pudessem Ser

obtidos mediante certos negdcios juridi-

cos “padrio”, que os individuos e em-

presas teriam sempre de escolher o ca-
minho “‘apropriado” segundo as autori-
dades fiscais para realizarem Seus nego-
cios. Ora, tal conclusdo peca pelo exa-
gero: se um determinado contribuinte
realiza um negdcio insélito ou inusual,
mas sem que o instituto juridico utiliza-
do tenha sido deformado em sua propria
estrutura a ponto de perder toda a cor-
respondéncia com a finalidade da le1 que
o prevé, entdo ndo cabera a aplicacdo da
norma anti-abuso”’.

A fraude a lei tributdria tal como

regulada na Lei Tributaria Geral da Es-

agne. en France, en Italie. aux Pays-Bas et au Royaume-Uni", Rivista
220 -229). o “abus de droit simulation” ocorreria na opera-
dicos porque ndo hd uma realidade juridica valida, somente uma aparén-
n" trata de operagdes reais mas artificiais realizadas para uma finall-

dade exclusivamente fiscal. - Apud PALAO TABOADA, Algunos problemas que plantea la aplicacion de la norma
espaiiola sobre el fraude a la ley tributaria, Madnd, 2000, p. 7.

H4 ainda na Franca a doutrina antielisdo (utilizada mais pe
gestdo”, que seguramente € bastante diversa da técnica a
ser desconsideradas para efeito tnbutdrio as conseqiiéncia
tal decisdo implique uma excessiva privagao do negdécio no que toca ao recebiment

despesas ou perdas inusuais ou desnecessirias ou em geral ndo se mostre NO interesse
Structural Analvsis, The Hague-London-Boston, Kluwer Law International, 1997,

Comparative Income Taxation - A

pp. 47-48.
26 Conforme tradugio espanhola da obra Ordenan

p. 77.

27 Palao Taboada comenta esta questdo freqiientemente lev
mas juridicas’ formulado por estes preceitos reflete d
como definimos acima. Contudo, fo1 injustamente cri
cessiva amplitude. entendendo por abuso 0 uso de formas ju
via a respeito do pardgrafo 10 da R.A.O. que ‘o fato importante estd ndo n
uso das formas juridicas consideradas pelo legislador (em ¢
cios) como tipicas para alcangar determinados fins econdmicos’.

lo fisco do que pelos Tribunais) dos “atos anormais de

dotada pelo art. 116 do CTN. Segundo tal doutrina, poderdo
s juridicas de qualquer decisdo de gestdo empresarial quando

o de renda, ou ainda incorra em
do negéeio. Cfr. Hugh J. (org.),

-a Tributaria Alemana, Instituto de Estudios Fiscales, Madnd. 1980.

antada pela doutrina alema: “O conceito de ‘abuso das for-
e maneira bastante exata a idéia da fraude a lei tnbutdria, tal
ticado pela doutrina alema que tende a interpretd-lo com ex-

ridicas distintas das usuais. Hensel. por exemplo. escre-
o abuso de outras formas juridicas, mas no

onformidade com as pratica comum do mundo dos negoé-
- TABOADA, El fraude..., p. 689.

L e 31.
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panl’m. (art. 24) ocorre quando atos ou
negocios juridicos tenham sido realiza-
dos com o propésito de eludir o paga-
mento do tributo através da utilizag:’iobdo
texto de normas (geralmente de direito
mercantil, civil ou societirio) ditadas
com distinta finalidade, sempre que pro-
d.uzam um resultado equivalente ao de-
rivado da hipétese de incidéncia men-
cionada na lei impositiva.

Ressalte-se que a figura da fraude a
le1 tributdria foi criada no direito espa-
nhol em 1963, data de aprovacido da Ley
General Tributaria (art. 24.2 em sua

versdao original). Somente onze anos
depois a figura da fraude a le1 ganhou
conotacao geral, com a Reforma do Co-

digo Civil Espanhol®*. Em 1995, refor-
mou-se a Ley General Tributaria com o
intuito de explicitar que a técnica da
fraude a lei nao se basela na integracao
analégica da norma impositiva. Confor-
me adverte Palao Taboada, “na fraude a
lei nao ha, em realidade, uma lacuna: a
norma aplicdvel ja existe e ndo € outra
senao a norma defraudada. A vontade do
legislador ¢, e nao simplesmente souve-
ra sido, gravar o fato em questdo, e a lei
o gravaria diretamente se nao houvesse
sido eludida artificiosamente”.”
Parece-nos que o “proposito de elu-
dir o pagamento do tributo amparando-
se no texto de normas ditadas com dis-
tinta finalidade e produzindo um resul-
tado equivalente ao do fato gerador” €
uma forma muito préxima do abuso das
possibilidades de configuracao juridica
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que o direito oferece (férmula da legis-
lacdo alema) e também muito préxima
da dissimulagao presente na legislagio
francesa e no art. 116, pardgrafo tinico
do CTN.

Na Itdlia, em 1997 fo1 aprovada uma

Inovacao legislativa segundo a qual sdo
Inoponivels a administra¢ao financeira
os atos, fatos ou negocios, relacionados
ou nao entre si, privados de validas ra-
zoes economicas, dirigidos a eludir obri-
gacoes ou proibi¢des previstas no orde-
namento tributdrio. A diferenca entre
esta legislacao italiana e as dos outros
paises € que a norma Iitaliana arrola as
operag¢oes em relacdo as quais podem
ser aplicados os artigos antielisao. Se-
gundo Tulio Rosembuj, apoiado por
Franco Gallo, tal norma italiana “acolhe
- a seu modo - a fraude de le1. Assim, o
conceito de ‘aggiramento’ constitul o
conceito cardinal da fraude de lei: utili-
zacao de melos licitos para procurarem-
se resultados que objetivamente des-
mentem a eficicia juridica da norma tri-
butdria”.*

Construir legislativamente a figura
da fraude a lei tributéria e prever instru-
mentos para o seu combate (€ nos pare-
ce que € isso o que fez o art. 116, para-
grafo unico do CTN) significa encontrar
uma técnica que combata o planejamen-
to tributdrio “artificioso” (mas nao eli-
mina a elisao tributdria em si mesma)
sem 0s inconvenientes da perigosa cor-
rente da interpretacao economica, € sem
necessidade de lancar mao da analogia

¥ An. 6.4 do Cédigo Civil Espanhol: “Os atos realizados ao amparo do texto de uma norma que persigam um resulta-
do proibido pelo Ordenamento Juridico. ou contrério a ele, se consideram executados em fraude de l;i e ndo impedi-
rio a devida aplicagio da norma que se houvera tratado de eludir.” A doutrina amplamente majoritria concebe a fraude
A lei tributdria como uma especifica¢io no idmbito tributdrio da fraude 2 lei em geral prevista no Cédigo Civil (con-
tra, Falcén y Tella. ~El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias de opcion”,

Revista Técnica Tributdria n® 31/1995., pp. 55 e ss.)

¥ TABOADA. Carlos Palao. ;Existe el fraude a la lev tributaria?, Estudios Financieros n® 23/1998, p. 15.

W ROSEMBUIJ. Tulio. El fraude de lev, la simulacion v el abuso de las formas en el derecho tributario, Madnd, Mar-
cial Pons, 1999, p. 372. Segundo Franco Gallo. a formulagdo da lei italiana “propende claramente por uma concep-
¢do da elusdo tributdria como fraude a lei tnbutdnia™, ibid., p. 19.
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para estender o ambito da hipdtese de
incidéncia’.

Analisando o novo art. 116, paragra-
fo tnico do CTN em conjunto com OS
demais artigos que tratam da aplicagao
e interpretagdo da norma tributdria, €
possivel identificar 0s seguintes com-
portamentos do sujeito passivo:

i) 0 sujeito passivo pratica O fato ge-

rador do tributo mas procura simular

atos ou negdcios juridicos de molde a

encobrir tal pratica. Consideramos

que neste caso houve uma clara infra-

cio da norma impositiva, devendo-se

aplicar o art. 102 do Cddigo Civil e

exigir-se tanto o tributo quanto as pe-

nalidades cabiveis, além das possiveis

sancoes penais previstas na legislacao
prépria. Ndo € o caso de aplicacdo do
art. 116, paragrafo tinico do CTN;

ii) o sujeito passivo pratica o fato ge-
rador do tributo mas procura encobrir
(“dissimular”) tal realidade através de
atos ou negdcios juridicos que apesar
de serem reais e efetivos (o que afas-
ta sua caracterizacdo de atos simula-
dos) sdo realizados em fraude a lei
tributdria, na medida em que se ba-
seiam em normas (comerciais, CiVvis,
societdrias) estabelecidas pelo legis-
lador com finalidades totalmente di-
versas das que nortearam a atuagao do
sujeito passivo, distorcendo a causa
tipica do negdcio com o intuito de
obter uma vantagem tributdria. Este €
o Ambito préprio do art. 116, paragra-
fo dnico do CTN, que deve atuar se-
gundo o procedimento a ser estabele-
cido por lei ordindria;

iii) o0 agente econdmico, para atingir
resultados equivalentes aos que se-
riam atingidos praticando o fato gera-

' Segundo Tulio Rosembuyj,

cos, porque o restabelecimento da lei ou conjunto normativo eludido podem produzir-

mos.” - ROSEMBUJ, Tulio, op cit., p. 124.
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dor previsto na norma, enc_on’trz} e
operacionaliza uma forma Jupdlnca
alternativa aquela prevista na hipote-
se de incidéncia, sem que esta forma
juridica alternativa implique a subver-
sao da propria estrutura |6gica da fi-
gura utilizada. Neste caso, mesmo
que o agente tenha sido motivado ex-
clusivamente por fins de economia de
impostos, havera pura € simples eli-
sdo, e nao fraude a lel, e O aplicador
da norma estd impedido de realizar
qualquer interpretagao econdmica ou
estender o Ambito da hipétese de in-
cidéncia através de analogia.
Ressalte-se que a fraude a lei tribu-
tdria apontada no item ii) acima obvia-
mente nio tem qualquer semelhanca
com a fraude tributdria tal como trata-
da em diversos artigos do CTN (149,
VII: 150, § 4° 154, pardgrafo unico), €
na prépria legislagdo criminal (art. g 1
e art. 2°, I da Lein® 8.137/91). A fraude
ou defraudacio tributdria implica neces-
sariamente violacdo grave e frontal de
deveres tributdrios principais € acesso-
rios. como falsificar documentos, livros
fiscais, “fazer caixa dois” etc. Neste sen-
tido, a fraude tributdria ou defraudacao
sdo tipicos fendmenos da evasao de tri-
butos através quase sempre de compor-
tamentos criminosos. Muito diferente €
a fraude a lei tributdria (“fraus legis™)
que a rigor ndo se configura como uma
violacdo frontal ao ordenamento tributa-
rio, mas em um procedimento sofistica-

do pelo qual se busca evitar a ocorrén-

”

cia do fato gerador. Por 1sso mesmo €
que diversas legislagoes (como a espa-
nhola) nio impdem san¢des pecuniarias
a0s contribuintes que praticam a fraude
3 lei tributédria: simplesmente determi-

~a fraude 2 lei nio é uma categoria que sirva aos procedimentos interpretativos analégi-

se sem o concurso dos mes-
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nam a c.obranga do tributo e os juros
moratorios.

- Um aspecto da fraude 2 lei muito
Interessante, e que respalda sua consti-
Eucnonalidade € sua adequacao também
as regras interpretativas do CTN, é o
seguinte: atraves do procedimento de
declaracio da fraude a lei tributdria. o
que equivale a declaragio de que o con-
tribuinte dissimulou a ocorréncia do
fato gerador através de atos ou nego-
ctos juridicos, nao se procura corrigir fa-
lhas da lei, que deveria ter gravado ex-
pressamente determinados atos mas que
por impericia ou imperfeicao redacional
ndao o fez. Nao € i1sso. Se o problema

a técnica da fraude a lei tributdria “nio
se trata de uma solugio as imperfeicoes
dg lei, mas de um instrumento exéep-
cional que resulta necessdrio para asse-
gurar a plena aplicagdo da lei tributdria,
por muito perfeita que seja”™*.

rando tio-somente as conseqiiéncias tri-
butirias de seus atos supoe uma restri-
cdo desnecessaria do direito a auto-orga-
nizagcdo patrimonial e econdmica que
arranca da prépria Constitui¢do. Parece-
nos muito mais apropriado impedir que
vantagens tributdrias decorram de atos |
praticados contra os proprios designios

do legislador ou através de abusos na

configuragdo juridica de tais atos. Se-

gundo esta segunda postura, € totalmen-

te aceitdvel que um individuo organize
sua vida pensando exclusivamente na
economia fiscal, desde que isso ndo sig-
nifique “burlar” ou subverter totalmen-
te a causa tipica dos negdcios juridicos
utilizados, como se estes fossem meras

partir da andlise global (e ndo isolada)
da estrutura juridica dos negécios prati-
cados pelo contribuinte: se esta analise
revelar que negécios do direito privado
estio sendo usados de forma totalmen-
te artificiosa para atingir vantagens fis-
cais, entdo estara configurada a dissimu-
lacdo. E claro que em quase todos os
casos a artificiosidade e a vulneracao do
contetido tipico do ato estara acompa-
nhada da total auséncia de propositos
negociais, mas isso nao significa que o
contribuinte que organiza suas ativida-
des econdmicas movido exclusivamen-
te por motivos fiscais esteja “necessa-
riamente” dissimulando a ocorréncia do

V. Dissimulag¢ao da Ocorréncia do
Fato Gerador e a Questao da
Auséncia de Proposito Negocial
Visto que o pardgrafo unico do art.

116 do CTN introduz uma norma geral
que da prerrogativas a administracio tri-
butdria para desconsiderar a eficacia de
determinados tipos de planejamento tri-
butario, coloca-se a seguinte questao:

= 5 WYy e
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ocorre com a lei, que efetivamente gra-
vou menos manifestacoes de capacida-
de contributiva do que podena ter feito,

quando o contribuinte realiza atos, ne-
gocios juridicos ou um conjunto destes
e daqueles, com o unico e exclusivo pro-

e o individuo ou a empresa se aprovei-
taram desta “lacuna’™-, entao nao ha que
se falar em fraude alguma, nao ha que se
falar em comportamento em dissimula-
cao.

A fraude a lei supoe que o problema
ndo estd na lei, a qual cumpriu o seu pa-
pel satisfatoriamente: o problema esta é
na atuacdo fraudulenta do sujeito passi-
vo (lembrando mais uma vez que neém
todas as atuacoes que buscam exclusiva-
mente economias fiscais sdo ipso facto

fraudulentas). Falcén y Tella adverte que

posito de evitar a cobranca de impostos
ou minorar a pressao tributdria, deve-se
considerar que a administracao tributa-
ria esta autorizada por 1SsO mesmo a

desconsiderar tais atos ou negdcios juri-
dicos?**

Parece-nos que ndo, que o concelto
de “dissimular a ocorréncia do fato ge-
rador” nao tem uma relacao suficiente e
necessdria com a chamada auséncia de
propdsitos negociais. Parece-nos que a
“dissimulacao da ocorréncia do fato ge-
rador” é algo que se verificard ou nao a

2 A nigor. falar-se em “lacunas™ neste sentido nos parece impréprio, porque o principio da capacidade contributiva nao
quer dizer que o legislador “tenha que™ necessanamente gravar todas as manifestagdes de capacidade contributiva,
nem que o intérprete deve interpretar a norma partindo do principio de que a norma quis gravar o maximo de mani-
festacOes possiveis. Assim, se 0 ordenamento. seja por opgao do legislador ou deficiéncia técnica da norma, nao gra-
va determinado ato ou negécio juridico. nio hd porque conceber tal auséncia de gravame como uma lacuna. O que

h4 na verdade é um ato irrelevante para o direito.

W FALCON Y TELLA. Ramén. “El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economfias de

opcién”, Revista Técnica Triburdria n® 31/1995. p. 68.

4 Segundo Stef van Weeghel. “de acordo com a doutrina da substincia sobre a forma nos Estados Unidos, o juiz pode
ignorar a forma de uma transag¢io ou de uma séne de transacoes interdependentes, e tratar a transag¢do ou transagoes
de acordo com sua realidade economica se a transagdo ou transagdes ndo possuem um propdsito negocial ou empre-
sarial”. WEEGHEL. Stef van. The improper use of tax treaties with particular reference to the Netherlands and the
United States, London-The Hague. Boston. Kluwer Law International, 1998, p. 102. De forma diversa, tal auséncia
de motivos extratributirios nio é em si mesma abusiva segundo a norma antielisiva vigente na Alemanha, conforme

relata Albert J. Radler: “a intencio de pagar menos impostos do contribuinte nao ¢ em s1 mesma abusiva se a estrutu-

—ca.escolhida.é_adeauada”, in AULT. H ugh J. (org.). op. cit., p. 70.

fato gerador.
Este nosso entendimento assenta em

trés fundamentos. O primeiro € o de que
a norma do art. 116, pardgrafo tinico uti-
liza o referencial “dissimular a ocorrén-
cia do fato gerador” que parece ser um
referencial mais préximo as concepgoes
civilistas de fraude a lei ou abuso das
possibilidades de configuracdo juridica
oferecidas pelo direito do que as con-
cepgdes jurisprudenciais norte-america-
nas (‘“case law’’) que introduziram o tes-
te do propésito negocial (“business pur-
pose test”). Se a lei buscasse realmente
filiacdo na corrente jurisprudencial nor-
te-americana, diria simplesmente que a
autoridade administrativa poderia des-
considerar atos ou negdécios juridicos
praticados com a finalidade exclusiva de
evitar o pagamento de tributos, o que €
um critério simples (apesar de terrivel-
mente complexo em sua aplicag@o pra-
tica) e que nao tem qualquer relagao
com o fendmeno da ocorréncia ou nao
do fato gerador.

Em segundo lugar, consideramos
que a postura da jurisprudéncia norte-
americana de impedir que um individuo
organize sua vida econémica conside-

-

-
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formas sem qualquer conteudo.

Por exemplo, imagine-se algiem
que queira efetuar uma doagao a outro
individuo, no valor de R$ 1.000.000,00.
Considerando que a aliquota de um su-
posto imposto sobre as doagdes € pro-
gressiva, o individuo opta por realizar
nio uma mas duas ou trés doacdes de
menor valor, separadas uma das outras
por quinze dias, de forma a evitar a in-
cidéncia da maior aliquota. Neste caso,
o individuo agiu guiado tao-somente por
motivos fiscais, mas ndo se pode dizer
que transformou as doagdes em algo to-
talmente distinto do que preve a legisla-
cdo civil. Segundo o conceito de fraude
a lei ou abuso das possibilidades de con-
figuracdo juridica, ndo se podera des-
considerar tais doag¢oes desdobradas a
nio ser por meio de uma norma especi-
fica, que por exemplo estabelega que
devem ser consideradas como uma s
doacio (para efeito de aplicag@o do res-
pectivo imposto) as doagdes efetuadas
dentro de um intervalo menor do que

trinta dias.
Muito diferente do exemplo anterior

foi o caso julgado pela Corte de Cassa-
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ztone Civile da Itdlia: uma pessoa de ida-
de avangada doa a seus descendentes
uma quantidade de bonus do Tesouro
mgdlapte documento piiblico notarial, e
d.01s dias depois, perante 0 mesmo notd-
ro, permuta bens iméveis de sua pro-
priedade com os mesmos bonus do Te-
souro doados dois dias antes. Neste caso

sim cabe cogitar da existéncia de frau-
de a le1 tributdria na medida em que,
para aproveitar a menor incidéncia do
imposto de doacdes sobre os bonus, lan-
cou-se mao de uma doagdo destinada
desde o inicio a operar outros efeitos que
ndo os préprios ao contrato de doagao™.

Com este exemplo, percebe-se que,

a0 contrario do que poderia parecer a
primeira vista, 0 mecanismo da fraude a

lei tributdria ou do abuso das formas ju-
ridicas ndo é em si mesmo mais restri-
tivo em relacdo a autonomia da vontade
e i liberdade de auto-organizagao patri-
monial do que o mecanismo da jurispru-
déncia norte-americana do teste do pro-
pésito negocial (“business purpose
test”).

Finalmente, consideramos que, ape-
sar da simplicidade de sua construgao
tedrica. o0 mecanismo de combate a eli-
sdo segundo o teste do proposito econo-
mico-negocial (“business purpose test”)
apresenta dificuldades muito grandes
quanto a sua aplicagdo pratica.

Se a norma prevé que com um /mini-
mo de motivos ou propdsitos empresa-
riais (extra-tributdrios) o negécio juridi-
co “se salva”, parece muito facil que o
organizador do planejamento coloque

“uma pitada” de elementos negociais

quando conceba seu plano, ou ainda que
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dimento tendente a desconsiderar os
atos e negocios.
Por outro lado, se a norma dispoe
que os atos ou negocios juridicos so-
mente ‘“‘se salvam” se 0s motivos pre-
ponderantes houverem sido os economi-
co-negociais (e nao os de economia fis-
cal), entdo definir abstratamente o que
é “motivo preponderante” e aplicar tal
critério na prética seria terrivelmente
complicado. Aqui o juiz poderia se ver
na seguinte situagcdo: a empresa apresen-
ta um laudo de contetddo econémico-fi-
nanceiro, assinado por um Prémio No-
bel de Economia e abarrotado de célcu-
los de matemadtica financeira avangada,
demonstrando que 0 motivo ou 0 propo-
sito preponderante em determinada “en-
genharia financeira” fol abrir novos
mercados ou avancar teconologicamen-
te. e o Estado apresenta outro laudo eco-
némico-financeiro, igualmente assinado
por um Prémio Nobel de Economia €
abarrotado de cdlculos de matematica
financeira avancada, demonstrando que
o motivo ou o propésito preponderante
em determinada “‘engenharia financeira”

foi a economia fiscal.
O problema ndo € tanto a existéncia

de dois laudos complexos apontando
solucdes diversas®, o problema € que,
no teste do propésito econdmico nego-
cial, geralmente a solugdo 1ra depender
de consideracoes técnicas mais proprias
3 ciéncia econdmica do que a dogmati-
ca juridica, o que é evitado com 0 me-
canismo da fraude a lei ou do abuso de
configuragdo juridica. O “business pur-
pose test” funciona bem nos Estados
Unidos, onde vigoram um pragmatismo
e um ativismo judicial inimagindveis no

— — -—
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.¢s0. consideramos que direcionar o art.
116, pardgrafo tinico do CTN no senti-

do da exigéncia de um minimo ou de um
preponderante’’ motivo econdmico-ne-
gocial provavelmente dard margem a
graves problemas de aplicagdo pratica
do mecanismo.

VL. O Art. 116, § 1° do CTN
Analisado sob uma Perspectiva

Constitucional
A constitucionalidade da figura da

fraude a lei tributdria deve ser avaliada,
1 nosso ver, em funcdo de dois princi-
pios contidos na Constituicao de 1983:
o principio da legalidade tributdria € o
principio da seguranga juridica.

O principio da legalidade tributaria
previsto no art. 150, I da Constituigao e
também explicitado no art. 97 do CTN
é qualificado na doutrina brasileira pelo
requisito da tipicidade. Com este termo,
que para Misabel Derzi deve ser substi-
tuido pelo termo “principio da especifi-
cacdo conceitual™®*, quer-se ressaltar
que ndo basta o tributo ser criado pelo
legislador: todos os elementos essen-
ciais da relagdo tributéria (fato gerador,
sujeitos ativo e passivo, aliquota, base de
calculo) devem ser determinados direta-

7 Segundo James R. Repetti, o fisco norte-americano vem te
gir ndo somente a presenga de algum motivo extrafiscal, mas a presen-

do teste do propésito negocial, de forma a exi
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mente pela le1, sem possibilidade de de-
legac@o aos Instrumentos infralegais.

E o principio da tipicidade ou espe-
cificaciio conceitual que, segundo a dou-
trina brasileira® e estrangeira®’, impoe a
vedacio da analogia para integrar a nor-
ma tributdria que define hipoteses de
incidéncia. Nestes termos, mesmo na
auséncia do art. 108, pardgrafo unico do
CTN, a proibigdo da analogia prevale-
ceria.

O principio da tipicidade esta clara-

mente em relacdo com o principio da
seguranca juridica, dai se explicando
porque no Direito Penal e no Direito
Tributério a questdo da tipicidade assu-
me importincia capital: em ambos ra-
mos do direito, para a configuragao do
crime e para a configuragdo do tributo
exige-se uma correspondéncia rigorosa
entre a previsao legal e a realidade fati-
ca, 0 que implica uma técnica especial
para descreverem-se, na norma, 0S su-
postos de fato. Ou seja, no desenho da
norma tributdria impositiva € sua poste-
rior aplicag@o a casos concretos, como
explica Misabel Derzi,*

“Nio se admitem as ordens de estru-

tura flexivel, gradudvel e de caracte-

risticas renuncidveis que sao os t1pos.

ntando ultimamente modificar a doutrina junisprudencial

ca de um motivo extrafiscal preponderante. Cfr. AULT, Hugh J. (org.), op. cit.,, p. 151.

1 o o o _» . - . .
% QO principio da especificagcao conceitual - que constuma ser denominad

de - diz respeito ao principio da legalidade, materialmente considerado, como contetido minimo impost
distingue conceitos de tipos, ou modo de pensar por conceitos de modo

dor, matéria indelegdvel. (...) a Metodologia

de pensar por tipos. E que o tipo ordena o conhecimento seg
individuos. mas abole o rigor da identidade ¢ admite as transigoe

gradagio entre as diferentes ordens. (...) 0 método ndo serd o tipo
s ou a graduabilidade das notas intratipo.”, in BALEEIRO, Aliomar,

ta nio admitir as transi¢des fluidas entre os tipo

op. cit., pp. 622-627. A maténa ¢ tratada em profundidade na obra de Misa
Direito Penal e Tipo, Sdo Paulo, Revista dos Trbunais, 1986.
9w XAVIER, Alberto, Os principios da legalidade e da tipicidade da tr

© Na doutrina espanhola, veja-se, por todos, Sainz de Bujanda, ‘La in
de Derecho Financiero, 1965. Palao Taboada realiza uma ampla pes-

espafiol’. Memoria de la Asociacion Espaiiola

o, impropriamente, de tipologia ou tipicida-
0 ao legisla-

undo as semelhancas e dessemelhangas encontraveis nos
s fluidas entre espécies e classes, a comparacao € a
16gico, mas o classificatono conceitual, se o analis-

bel Derzi intitulada Direito Tributario,

ibutagdo, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1978.
terpretacién de las leyes tributanas en el derecho

nio o faca, “dé um jeito” de encontrar

Y AR, o = = . .
um proposito neoomal na fase do proce quisa da doutrina alemd e demonstra que a mesma apresenta posicionamentos divergentes, citando Papier e Tipke

como autores que negam que a proibi¢do da analogia seja deduzida do principio de legalidade - PALAO TABOA-
DA, “Tipicidad e igualdad en la aplicacion de las normas tributarias (La prohibicién de la analogia en Derecho tribu-
tario)”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 1997, pp. 219 e ss.

4 BALEEIRO, op. cit,, p. 629.

sistema juridico brasileiro. Por tudo

'S Ecta decisdo italiana é comentada por Tulio Rosembuy, op. cit., pp- 316-320.
% No mecanismo da fraude 2 lei tributdna. o juiz também pode se deparar com dois pareceres de eminentes juristas

anantandn snlucdes contranas para um mesmo €aso.

— e
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Esses, por sua vez, levariam i aceita-
g?io das formas mistas ou novas, dedu-
zidas e descobertas, implicitamente,
no ordenamento ou criadas, no trifego
juridico, pela pritica administrativa,
segundo as necessidades do Tesouro,
0 que se chocaria com os principios vi-
gorantes no sistema tributdrio.”

Do até aqui exposto, claro estd que

se interpretarmos o art. 116, pardgrafo
unico do CTN como introdutor da inter-
pretacao econdmica do direito tributdrio
e da analogia para integrar as hipotese
de incidéncia tributdrias, chegaremos a
conclusdo de que o mesmo se mostra

inconstitucional.
Contudo, interpretando tal artigo na

forma definida na secdo anterior, nao
nos parece que o mesmo se choque com
as exigéncias constitucionais da tipicida-
de e da seguranca juridica. Isto nao quer
dizer que o art. 116, pardgrafo dnico do
CTN seja completamente neutro € nao
traga qualquer novidade para o sistema
tributdrio no que diz respeito ao equili-
brio entre valores constitucionais como
igualdade, capacidade contributiva e se-
guranga juridica.

Uma coisa é certa: ao introduzir a
figura da fraude a lei tributdria e prever
instrumentos para o seu combate, 0 le-
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quacao da norma geral antifraude a lei
tributdria como instrumento no comba-
te aos planejamentos tributirios abusi-
vos (canone da idoneidade), como den-
tre as diversas formas de avangar no
combate ao planejamento fiscal esco-
lheu-se a que mais preserva a seguran-
¢a juridica (cinone da necessidade), e
como no contexto de um Estado Demo-
cratico de Direito ndo cabe conferir ao
principio da seguranga juridica um valor
absoluto, sendo de se levar em conta
também as exigéncias da igualdade e da
justica (juizo de proporcionalidade em
sentido estrito), acreditamos que O art.
116, pardgrafo tinico do CTN configura
uma op¢ao do legislador complementar
que se encaixa dentro dos limites impos-
tos pela Constitui¢do de 1988.

O mesmo ndo afirmariamos se esti-
véssemos tratando de uma cldusula an-
tifraude a lei no ambito penal, pois ai as
exigéncias da seguranga juridica sao
muito maiores do que no dmbito penal®.
Sio patentes as diferengas entre o tipo
penal na estrutura do delito e a hipotese
de incidéncia na estrutura do tributo®,
além do que, e talvez principalmente,
sdo diferentes os bens juridicos protegi-
dos pela tipicidade penal e tributaria, a
liberdade pessoal num caso e o patrimo-
nio submetido a tributacdo no outro. Por

s G i el bk RN AR Sl AT AR N
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O Tribunal Constitucional Espanhol
inclusive jd se manifestou sobre a In-
compatibilidade entre a aplicacdo da
fraude 2 lei e o principio da legalidade
penal.** Com efeito, nem o minimo de
inseguranga juridica do mecanismo da
fraude a lei nio é aceitdvel num campo
tio sensivel quanto o penal, enquanto
que no campo tributdrio o balango en-
tre os principios da seguranga juridica,
isualdade e capacidade econémica ad-
mite uma liberdade maior de configura-
¢ilo por parte do legislador™. |

Em conclusao, parece-nos que a -
picidade do direito tributdrio, pela fun-

cionalidade da relagdo tributdria e pelos
distintos valores envolvidos, ndo pode
ser vista como idéntica a tipicidade pe-

nal, pelo que em principio ndo deve ser
reputada inconstitucional a atuagao de

uma norma antifraude a lei tributdria tal
como a prevista no art. 116, § 1° do

CTN.
Agora reflita-se bem sobre o seguin-

te: certamente o mecanismo da fraude a
lei (seja tributdria ou civil), ainda que se
leve em conta sua diferenca em relagao
A interpretagdo econdmica, sera Incom-
pativel com um sistema constitucional
fundado na aplicagd@o mecanica e literal
da lei, num individualismo exaltador da
autonomia irrestrita da vontade e numa

visdo exclusivamente garantista do di-

omente ao carater pretensa-

gadas tao-s etens:
| da norma tributaria

mente odi0so-pena
da qual é necessario resguardar com

desvelo absoluto o patrimonio particu-

lar. Ndo cremos que seja este o contex-
to ideolégico da Constituigao de 1988.

VII. Conclusao: como fica o
Planejamento Tributario no Brasil
apés o Advento do Art. 116, § 1° do

CTN? O que mudou?
A luz de nossa interpretacao do dis-

positivo, podemos dizer que 0 legislador
complementar operou uma transforma-
cdo significativa, mas nao radical, no
que diz respeito a configuracdo do exer-
cicio do planejamento tributario em nos-
SO pais.

Antes da LC n° 104, todo e qualquer
planejamento que nao se utilizasse de
negécios simulados (no sentido do art.
102 do CC) para “‘contornar” o fato ge-
rador ou diminuir a pressao fiscal deve-
ria ser considerado licito e eficaz, ne-
gando-se ao aplicador da norma a prer-
rogativa de desconsiderar tais negocios
e deferindo-se ao legislador a tarefa de
criar fatos geradores complementares
ou estabelecer ficcGes ou presungoes ju-
ridicas para que, no futuro, tais planeja-

mentos perdessem sua eficacia.
Neste contexto, imperava incons-

trastivel e quase absoluto o principio da

seguranca juridica, ficando o principio
da igualdade tributdria e o principio da
capacidade contributiva em posi¢ao ni-
tidamente subalterna. Era como se o sis-

gislador complementar colocou mais
peso no prato dos valores da igualdade

e da capacidade contributiva, e por con-
seqiiéncia houve certas perdas para a
seguranca juridica. Mas como a analise
até aqui desenvolvida aponta para a ade-

2 A nio ser que se continue com a caracterizagdo odiosa e quase penal da lei tnbutdria comentada anteriormente.

$ “Walz (...) observa que enquanto o legislador penal pretende que os fatos por ele descritos sejam evitados pelos ci-
dadios, o legislador fiscal deseja que os que ele delimita sejam realizados 0 mais extensamente possivel e sua eva-
sio dificultada. Na aplicagdo da lei tributdria se contrapdem o interesse do Estado e o do contribuinte, como credor e
devedor. Somente caberia estabelecer um paralelismo com o direito penal, assinala o autor, se neste ao interesse do
cidadio em nio ser castigado se opusesse um do Estado em castigar-lhe, entre os quais mediasse a lei penal. Cabe
observar que o Estado tem um certo interesse no castigo dos delinguentes, € dizer, no cumprimento da finalidade do
direito penal; mas este interesse é certamente de uma natureza muito distinta do interesse fiscal e portanto cede ante
valores superiores como a liberdade ou a seguranga juridica. Por isso a assimetria na aplicagdo da lei penal entre con-

seqiiéncias favordveis e desfavordveis ao réu”. PALAO TABOADA, Tipicidad ..., p. 220.

reito tributario, em que a legalidade e a
tipicidade perderam suas conexoes basi-
cas com a igualdade e o autoconsenti-
mento dos cidadaos e remanesceram li-

isso mesmo o CTN estabelece o in du-
bio pro contribuinte no dmbito sancio-
nador das infracdes tributdrias (art. 112),

e nio no ambito da aplicacao das nor-

mas impositivas.
“  Tratava-se de um caso de pritica de aborto por uma espanhola em territério estrangeiro, e o Tribunal considerou que

a acusada ndo deveria ser condenada, dado que ndo cabe fazer uso da fraude a lei no ambito penal.

Tilio Rosembuj comenta esta decisdo do Tribunal Constitucional em sua obra jd citada (pp. 124-129), e chega a con-
clusdo de que a ratio decidendi do julgamento do Tribunal ndo se aplica a fraude de lei no ambito tributario. E im-
portante observar que mesmo aqueles autores que interpretam a fraude 2 lei tributdria como uma aplicagdo anal6gica
da lei impositiva (como Falcén y Tella) consideram que tal ndo é motivo para vislumbrar sua inconstitucionalidade:
A possibilidade de gravar fatos ndo tipificados somente se justifica como remédio excepcional, ante a convicgdo de
que sempre haverd alguns contribuintes que encontrem caminhos nos que o legislador ndo pode pensar mas que, se
houvesse reparado nos mesmos, os teria gravado necessariamente”. FALCON Y TELLA, op. cit., p. 68.
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tema brasileiro | . . Fih . 3
o ul?rrad-sllilt;:g] '('i‘lplltdmemass.e a‘maxn- vados. A partir dgsta diferenciagdao, o mente uma ingénua intengio do legisla- marem suas Gecisues o fugg;l\?i ddaass
¢ Adam Smith segun-  terreno da verdadeira “elisdo” fica reser- Jor complementar™. conseqiiéncias tributarias en ;
do a qual um grau considerivel de desi- vado dquel iti ] is 5 i d ce que a  pois seria um erro rotundo supor que,
gualdade nio € tio pericos quelas pn’mcas pelas quais a em- De t9do modo, nos parece g o condmica que a Constitui-
. o PErIgOso quanto wm  presa ou o individuo escolhe formas ju- construcio do legislador complementar ~ numa orac “de |
Pequl\fi”s-f”"qgmu de incerte-a. ridicas alternativas que, ademais de im- preservou a0 maximo o principio da se-  €ao qualifica expressamente 'el 1C\;re
B LOI.]Sld.emmos que tal situagdo plicar menor pressao tributdria, guardam | ouranga juridica, na medida em que ele-  iniciativa’ (art. 170 CF), o l_egls ador
€ra inconstitucional, simplesmente S¢E um minimo de correspondénci?l com a ‘ Zeu como norma gera] antielisao um devesse gravar toda§ ag mamfes.tag.o,e’s
E‘ratava de"uma gias configuragdes ou  agtrutura tipica definida pelo legislador | mecanismo distinto da interpretacao de capacidade economica, € os indivi-
balangos™ de principios possiveis den- 36 criar e regular tais atos e negécios | scondmica ou funcional das leis impo-  duos € €mpresas devessem optar Sempre
tro dos llml.lCS tragados pela Constitui-  ; edioc no Tirico ;i\'ado = itivas, mecanismo que representa, tan- pelgs formas Jun’fhca§ que propiciassem
¢ao: na aplicagdo do direito tributdrio J SRR R rg 32 1eoi.slador coTH (o tedrica como historicamente, uma malor.‘arrecadaigao tributara.
i ¥ superagao daquela fase inicial do com- Nao poderiamos tetrmm.af este estu-
do sem anotar que o dispositivo ora co-

prevalecia nitidamente seu a ga- : ‘s ’
Specto ga plementar busca criar um ‘“balanco”

rantista de protecido do cidada : s T ° ibutario.
Protes o cidaddo frente mais equilibrado entre os principios da bate ao planejamento tributa

Com efeito, a nova postura do CTN mentado estd impregnado de opgoes éti-

—— — ——
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Com o advento do pardgrafo tnico 116 afa’ rifo iinico do CTN, © tudc; limites, confere mais efetividade ao  da Constlmlgao e seu elxe’ mpta 0 ~e
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ja definindo um procedimento superf berdade dos agentes econdmicos de to-  “desacertada” a solugao contida na lei.

desde que esta demonstre (certamente €
a Administra¢io que tem o onus da pro-
va) que tal planejamento baseou-se na
pritica de atos e/ou negdcios juridicos
que buscam dissimular a ocorréncia do
fato gerador se aproveitando da letra da
lei civil, comercial, societdria etc. de
maneira a vulnerar completamente a es-
trutura tipica®® dos atos e negdécios pri-

cial e autoritdrio, que confunda perigo-
samente o mecanismo da fraude a lei
com a interpretacdo econdmica das nor-
mas impositivas*’; seja definindo um
procedimento “‘pensado para nao funcio-
nar’, cujo formalismo e multiplicidade
de requisitos probatdrios rigidos conde-
ne a fraude 2 lei tributdria a ser eterna-

4 Por estrutura tipica nio se deve entender uma estrutura fechada que somente admita uma forma juridica para atingir-
se determinada finalidade econdmica, conforme j4 discutido anteriormente. A estrutura tipica a que nos referimos
permite atos inusitados ou nio habituais. mas nio admite, por exemplo, vulnerar a estrutura tipica do negdcio priva- ﬂ

do de constituigio e desconstitui¢cio de sociedades definindo contratualmente que, em um periodo de dois meses,
cinco sociedades anénimas serio constituidas. terdo aumentos e diminuigdes de capital previamente definidos e em % Que neste aspecto a Espanha seja um exemplo do que ndo deve fazer o Brasil. Com efeito, o legislador espanhol
desleixou-se por completo da regulagdo do procedimento pelo qual a fraude a lei tributdria deve ser declarada. De

seguida serdo desconstituidas por assembléias extraordindnas, tendo em vista transferir determinados estabelecimentos
1963 a 1979 (nada menos do que dezesseis anos), a fraude a lei tnibutdna ficou sem aplicagdo por falta de definigao

ou negdcios especificos de uma empresa a outra. deixando-se de tributar pelo imposto de renda os ganhos de capital
r dias ou no Maxi- do procedimento requerido pela Lei Tributdria Geral, o que somente foi feito pelo Real Decreto 1.919/79. Em 1993,

se a operacio fosse realizada sem a criagdo e interposigdo das empresas de papel destinadas a dura
- ?o ;cmanas. . - : : = : este Real Decreto foi revogado pelo Real Decreto 803/1993, o qual néo cuidou de estabelecer outro procedimento
onforme ressalta Ferreiro Lapatza. "o abuso na utilizagdo do expediente de fraude de lei pela Administragdo pode aplicdvel. De 1993 até os dias atuais, ndo foi criado qualquer procedimento especifico para a declaragio da fraude a

lei tributdria, o que leva a maioria da doutrina a considerar que se encontra suspensa a aplica¢do de tal instituto.

A lei tributéria ficou sem aplicagdo por falta de definigdo do procedimento requerido pela Lei Tributdria Geral, o que
somente foi feito pelo Real Decreto n® 1.919/79. Em 1993, este Real Decreto foi revogado pelo Real Decreto 803/
1993, o qual nio cuidou de estabelecer outro procedimento aplicavel. De 1993 até os dias atuais, ndo foi cnado qualquer
procedimento especifico para a declaragdo da fraude a lei tnibutdria, o que leva a maioria da doutrina a considerar

que se encontra suspensa a aplicagdo de tal instituto.

introduzir um grau de incerteza no sistema tnibutdrio incompativel ndo s6 com a seguranga juridica, sendo também
com o grau de certeza e previsibilidade minimo para que uma economia e os agentes que intervém na mesma pos-
sam funcionar ¢ atuar com o necessario nivel de efetividade”. Ressalte-se que o autor relaciona a quebra da seguran-
ca juridica nio com a fraude de lei tributdria em si, mas com o “abuso na utilizagio do expediente de fraude de le1”.
- FERREIRO LAPATZA. José Juan. Curso de Derecho Financiero Espariol, Vol. I, Madrid-Barcelona, Marcial Pons.

2000, p. 144.




