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Resumo

O Brasil ndo tem uma norma geral antielusdo, ou antielisdo, motivo pelo
qual ha inseguranga juridica para o Fisco e para os contribuintes, sendo esta
a pior situacao a que um ordenamento juridico possa conduzir. O presente
artigo explica o panorama atual no Brasil e apresenta uma proposta de
norma baseada na experiéncia internacional, mas coerente com a realida-
de brasileira e o Sistema Tributdrio Nacional.

Abstract

Brazil has not a general anti-elusion or anti-avoidance law, thus bringing
up juridical uncertainty for both the tax authorities and taxpayers, which
is the worst position that any legislation may create. This article explains
the current trend in Brazil and proposes a draft for a law based on the
international experience but in accordance with the Brazilian reality and its
National Tax System.

As chamadas “normas antielusao”, ou “normas antielisdo”, sio aquelas que
visam estabelecer limites ao planejamento tributario elisivo, dado que, no caso de
evasao pura e simples, a rigor ndo ha necessidade de uma norma destinada espe-
cificamente a combaté-la, ja que ela deflui de alguma violagao da lei que regula a
situagdo fatica em que ocorre, seja no ambito do Direito privado, regulador das
condutas das pessoas em relagdo aos seus atos e negécios de cunho econémico
(onde se localizam as manifestacoes de capacidade contributiva), seja diretamente
no ambito do Direito Tributério (onde se localizam as regras de incidéncia dos tri-
butos sobre aqueles fatos juridicos de que os contribuintes participam). Destarte, a
prépria norma descumprida tem a respectiva sangao.

Embora a desnecessidade de uma norma antievasio ndo suscite muita contro-
vérsia, claro esta que nao ha impedimento para que o ordenamento discipline as
agoes das autoridades no combate a evasio fiscal, assim como trate com particular
atencdo a penaliza¢do dos infratores, ou ainda estabeleca mecanismos para a pro-
tecao do crédito tributario. De tudo isso temos inimeros exemplos no Direito Tii-
butério brasileiro.

No direito comparado, ao contrario do nosso, podemos encontrar fartos
exemplos de normas antielusao, cuja aplicagio ao longo do tempo fornece um rico
cabedal de informacao e ajuda para uma possivel introducao de norma similar no
Brasil, ou mesmo para o aprimoramento das leis de outros paises que ja as tenham
adotado.

Mas também se observa nesses paises que a existéncia dessas normas nao so-
lucionou definitivamente os problemas de prote¢io da arrecadagao e de seguran-
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¢a dos contribuintes, pois, até mesmo a partir delas, se instalaram intimeros con-
flitos de interpretagao do seu contetido normativo, em sua aplicabilidade a esta ou
aquela situacdo concreta.

As discussoes nos paises que estao mais adiantados neste assunto chegam ao
ponto de questionar a prépria necessidade das normas antielusdo, ou se esta po-
deria ser combatida através de regras e principios gerais ou particulares j4 existentes
nas respectivas legislagoes. Esta discussdo se acentua perante normas gerais, ou seja,
aquelas de carater amplo, abrangente de quaisquer tributos, e tem menor intensi-
dade perante normas particulares, isto é, aquelas voltadas para um determinado
tributo e aplicaveis apenas em certas situagoes perfeitamente circunscritas nas res-
pectivas hipéteses de incidéncia.

Também se sabe que fora do Brasil, com ou sem base em lei explicita, foram
construidas teorias para o combate ao planejamento tributario abusivo, tal como a
do abuso de forma, que também é conhecida como a prevaléncia da substancia
econdmica sobre a forma juridica, e que se desdobra na interpretagao econdémica
ou pelos efeitos econémicos dos atos, mais apropriadamente referida como consi-
deracio econodmica dos atos dos contribuintes.

Tais construgdes sdo muitas vezes pretorianas, como o histérico caso Gregory
vs. Helvering, que inaugurou na jurisprudéncia norte-americana a ideia de que o
planejamento tributério licito tem que ter um “business purpose”, isto é, outra
motivagao nao tributdria, ideia esta que se espalhou para outras jurisdigoes e, in-
clusive, foi adotada por alguns autores brasileiros e por diversos acérddos da nos-
sa jurisprudéncia administrativa federal.

Mas, como bem sabem todos os juristas, nao é possivel simplesmente impor-
tar preceitos do Direito de outros paises, para aplica-los aqui sem uma anélise cri-
tica e comparativa das diferencas entre o regime juridico do pais de origem e o
nosso. Nesse sentido, Brandao Machado, certamente nosso maior comparatista no
Direito Tributario e grande conhecedor do Direito alemao, prefaciando Interpreta-
¢ao da Lei Tributdria, de Wilhelm Hartz (Resenha Tributaria, 1993), alertou, exata-
mente a propésito do abuso de forma e do critério econdmico, que os sistemas ju-
ridicos de muitos paises nao os suportam, e foi explicito ao afirmar que “o Brasil estd
entre os paises que niao podem adotar o critério econémico e a regra do abuso de
forma”, o qual ele chama de “corpo estranho em nosso direito tributario”.

E é assim mesmo, como ja tivemos oportunidade de observar em relagao ao
abuso de forma ou interpretacao econémica, trazida da Alemanha por Amilcar de
Aratjo Falcdo, e por ele defendida com o brilhantismo que lhe era peculiar. Toda-
via, a esséncia dessa teoria, ainda que lei no pais de que provem, nao se compati-
biliza com o nosso sistema tributario, como ja afirmado em incontaveis manifesta-
¢oes doutrindrias e jurisprudenciais', além de nao adotada pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal, que tem dado validade aos conceitos e institutos do Direito
privado, e nao as considera¢oes econdémicas®.

Vale citar, por seu vasto suporte doutrinario, incluindo a doutrina de Gilberto de Ulh6a Canto, o
Acérdao n° 101-94340, de 9 de setembro de 2003, da 1* Camara do 1° Conselho de Contribuintes.
Isto ocorreu nos Recursos Extraordinarios nos 94.580-6/RS, julgado em 30 de agosto de 1984,
116.121-3/SP, em 4 de outubro de 2000, e 357.950-0/RS, em 9 de novembro de 2005, e outros.

o
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Também ¢ bom ndo deixar de recordar que essa teoria tentou entrar no Di-
reito positivo brasileiro mais de uma vez, e nunca logrou aceitag¢ao e permanéncia,
ja que o anteprojeto do CTN, de autoria de Rubens Gomes de Sousa, seguia na sua
linha através dos arts. 129° e 134, tendo o primeiro sido substituido pelo art. 74
do projeto encaminhado ao Congresso Nacional®, exatamente porque, segundo o
relatério da Comissao Especial do CTN, uma norma como esta viria se chocar com
o principio da legalidade, principio este que foi francamente adotado pelo orde-
namento brasileiro até como limitagdo ao poder de tributar, e que se completa com
avedacdo da analogia para o preenchimento de lacunas relativas a fatos geradores
nao previstos em lei, ou suas bases de calculo.

A despeito do abrandamento da ideia original de Rubens Gomes de Sousa, o
art. 74 foi rejeitado pelo Poder Legislativo ao editar a Lei n® 5.172, de 25 de outu-
bro de 1966, na qual sobressai o primado absoluto do principio da legalidade e dos
efeitos dos atos perante o Direito privado, conforme se percebe no conjunto dos
arts. 97, 108, 109, 110, 116 e 1175,

Outra vez em que a mesma teoria tentou entrar no Direito Tributario nacio-
nal foi quando a Medida Proviséria n® 66, de 29 de agosto de 2002, quis “regula-
mentar” o paragrafo tinico do art. 116 do CTN, que fora acrescentado a esse codi-
go pela Lei Complementar n® 104, de 10 de janeiro de 2001. Naquela oportuni-
dade, tanto o abuso de forma quanto a inexisténcia de uma motivagao nio tributa-
ria integraram o rol de razoes que autorizariam a desconsidera¢io dos atos e ne-
gécios juridicos praticados com a inteng¢ao de dissimular a ocorréncia do fato ge-
rador ou os seus elementos constitutivos’.

¥ “Art. 129 - Salvo em se tratando de tributos incidentes sobre atos juridicos formais e de taxas, a
interpretacio da legislacao tributaria, no que se refere a conceituagio de um determinado ato, fato
ou situagao juridica como configurando ou néo o fato gerador, e também no que se refere a deter-
minagao da aliquota aplicavel, terd diretamente em vista os resultados efetivamente decorrentes do
aludido ato, fato ou situagdo, ainda quando tais resultados nao correspondam aos normais, com o
objetivo de que a resultados idénticos ou equivalentes corresponda tratamento tributario igual.”

* “Art. 134 - A autoridade administrativa ou judiciaria competente para aplicar a legislagdo tributa-
ria terd em vista evitar, impedir ou reprimir a fraude, a sonegagdo e a evasao de tributos, ainda que
nao se configure hipétese expressamente definida pela legisla¢ao como infracao.”

> “Art. 74 - A interpretacio da legislacao tributéria visara sua aplicagao nao sé aos atos, fatos ou situa-

¢oes juridicas nela nominalmente referidos, como também aqueles que produzam ou sejam susce-

tiveis de produzir resultados equivalentes. Pardgrafo tinico - O disposto neste artigo nio se aplica:

I - as taxas; IT - aos impostos cujo fato gerador seja a celebragio de negécio, a pratica de ato, ou a

expedig¢do de instrumento, formalmente caracterizados na conformidade do direito aplicavel segun-

do a sua natureza prépria.”

Vale apontar para que o art. 118 nao substituiu os que foram rejeitados, pois os seus incisos se apli-

cam na razao direta dos incisos do art. 116, ou seja, quando o fato gerador for situagao de fato, é

irrelevante a validade juridica dos fatos efetivamente ocorridos, e, quando o fato gerador for situa-

¢ao de direito, sdo irrelevantes os efeitos dos atos efetivamente praticados.

7 Dizia o art. 14 desse ato: “Art. 14 - Sdo passiveis de desconsiderag¢ao os atos ou negdcios juridicos
que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os ver-
dadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tri-
butaria. Pardgrafo 1° Para a desconsideragao de ato ou negécio juridico dever-se-d levar em conta,
entre outras, a ocorréncia de: I - falta de propdsito negocial; ou II - abuso de forma. Paragrafo 2°
Considera-se indicativo de falta de propésito negocial a opg¢ao pela forma mais complexa ou mais
onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a prética de determinado ato. Para-
grafo 3° Para o efeito do disposto no inciso IT do paragrafo 1°, considera-se abuso de forma juridi-



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 25 135

Com a nao conversao desse dispositivo em lei definitiva, perdeu ele a efica-
cia que tinha desde o inicio da vigéncia da medida provisoria (Constitui¢ao Fede-
ral, art. 62, paragrafos 3°, 11 e 12), com o que se percebe que ele teve vigéncia tran-
sitéria e ndo permanente.

Em face desse evento concreto da evolugao legislativa, é surpreendente que
algumas decisdes administrativas ainda se valham da suposi¢io de que a inexistén-
cia de motivagdo extratributdria permitiria ao Fisco desconsiderar os atos ou ne-
gdcios juridicos praticados licitamente, coisa que tem feito contrariamente a juris-
prudéncia mais prudente do passado e alguns acérdaos mais recentes, que admi-
tem esse dado apenas como um dos elementos formadores de um quadro indicia-
rio convergente e consistente sobre a existéncia ou nao de simulago.

O pior é que as mencionadas decisdes aplicaram um pressuposto explicita-
mente nao querido pelo legislador brasileiro, e assim o fazendo, nao observaram
o que mandam os referidos paragrafos do art. 62 da Magna Lei Brasileira, embo-
ra com recurso a teoria que vem de antes da Medida Proviséria n® 66, que nao se
adaptou a ela e que, influenciada pelo Direito estrangeiro, insiste em se basear em
principios constitucionais altamente abstratos e contrarios a outros principios igual-
mente constitucionais, mas em si mesmo ja dotados de um alto grau de concretu-
de, além de que esta lhes é completada por normas da lei complementar da Cons-
tituicao Federal.

Neste particular, acordaos administrativos chegaram a proclamar o absurdo
de que os atos ou negdcios juridicos podem ser validos perante o Direito privado,
mas ndo sao oponiveis ao Fisco, sem um minimo de resquicio de alguma norma que
lhes autorize a dizer isso, além de olvidarem que o Direito privado regula os atos e
negoécios que tenham conteido econémico, e que sao eles que dao nascimento a
quase totalidade das obrigacoes tributdrias, e, por consequéncia, também nao dao
origem a este ou aquele fato gerador, ou dio origem a determinados fatos gerado-
res € nao a outros, independentemente de serem fatos geradores de obrigagoes tri-
butarias mais ou menos onerosas.

Olvidam, ainda, que o Fisco nao tem um Direito préprio e distinto daquele
que regula os atos da vida econémica, nao sobrepairando ao Direito privado para
poder dizer que algo que aconteceu dentro deste ndo vale para efeitos tributarios,
ou ¢é algo diferente do que efetivamente ocorreu, e é, dentro do Direito privado.

Ocorre que muitas vezes as cimaras administrativas defrontaram-se com abu-
sos reais ou com planejamentos agressivos, mas recorreram a alegacdes como aque-
las, ou por incapacidade de detectar algum vicio juridico efetivamente existente®,
ou porque realmente nao havia um vicio juridico a ser comprovado e declarado.

ca a pratica de ato ou negécio juridico indireto que produza o mesmo resultado econémico do ato
ou negécio juridico dissimulado.”

Em geral, a prépria fiscalizagdao contenta-se em alegar a existéncia de simulagio onde simula¢ao nao
existe. Porém, ha casos em que, mesmo sem simulacao, deu-se fraude a lei ou abuso no exercicio
de algum direito, inclusive na liberdade de contratar, tal como esses vicios estao devidamente ca-
racterizados pelo Cédigo Civil, mas que nio foram percebidos e foram trocados por alegacées in-
fundadas e conceitualmente insustentiveis.
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E exatamente nesta tltima situagio - aquela em que os atos e negécios juridi-
cos sdo perfeitos e eficazes no plano privado - que a falta de uma norma antielu-
sao convalida, para efeitos fiscais, o procedimento que foi realizado.

E nesta mesma situacio que as normas antielusio se apresentam em qualquer
lugar do mundo, e também poderiam existir no Direito brasileiro, embora se te-
nha que levar em conta as diferengas de regimes juridicos e os limites constitucio-
nais dentro dos quais elas deveriam atuar.

Em outras palavras, é exatamente para enfrentar situagoes de planejamentos
agressivos ou limitrofes que tais normas justificam a sua existéncia.

No Brasil, alguns autores sustentam que os vicios do planejamento tributario
evasivo - notadamente a simulacio, a fraude a lei e o abuso no exercicio de direito
- nao podem ser avaliados segundo as regras do Direito privado, porém a verdade
¢é que a quase totalidade da doutrina, assim como a jurisprudéncia, busca no Di-
reito Civil as defini¢oes para tais figuras.

E isto é assim porque, em esséncia e logicamente, o processo de validagio dos
atos ou negdcios juridicos, em sua eficacia perante o Direito Tributario, passa por
dois momentos 16gicos:

- o primeiro € o da validade da pratica da pessoa perante as normas de Di-
reito que a regem, cujas normas sao principalmente as do Direito privado,
porque € este que regula os acontecimentos da vida econdémica tomados
como bases para a tributacao, podendo-se afirmar que, sem o Direito pri-
vado, ndo ocorrem os fatos passiveis de tributacao, porque sem ele patri-
monios nao sao constituidos nem alterados, propriedades ndo sio manti-
das, direitos sobre bens econémicos ndo circulam, nao sendo adquiridos ou
alienados, etc.”;

- o segundo € o da validade da pratica da pessoa perante as normas do Di-
reito Tributdrio que lhe forem aplicaveis, e é nele que pode existir norma
que, embora respeitando a liberdade individual, ndo tolere, exclusivamen-
te para fins tributarios, atos ou negécios juridicos validos perante o Direi-
to que os regula (o Direito privado) e os respectivos efeitos.

Somente havendo essa norma, atos e negocios juridicos validos perante o
Direito privado podem nio ser oponiveis ao Fisco, o que, inclusive, estd conforme
o que preceitua o art. 109 do CTN!. Mas, sem essa norma, tais atos e negocios sao,
sim, validos perante o Fisco, que deve se curvar a eles, porque, na verdade, estad se
curvando perante a lei a qual deve obediéncia (Constitui¢io Federal, arts. 37 e 150,
inciso I; CTN, arts. 97 e 142).

Enfim, é para isto que existem as normas gerais ou especiais antielusio, que
precisam existir para que possa ser controlada a pratica da elisao fiscal, fixando os
limites para o exercicio desse direito, e com aplicacao exclusivamente na regulagao
das obrigacoes tributarias da pessoa.

¢ Com excecao dos fatos geradores que se constituem em situagdes de fato, a teor do inciso I do art.
116 do CTN.

10" Pela importancia desse dispositivo, vale transcrevé-lo e grifar a parte ora relevante: “Art. 109 - Os
principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢ao, do contetido e do alcance
de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para defini¢ao dos respectivos efeitos tributdrios.”
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Destarte, perante uma norma deste tipo, ndo serd suficiente constatar a lega-
lidade da pratica da pessoa (primeiro momento de validagio), pois ela também nao
podera contrariar tal norma, ou melhor, devera estar dentro dos limites ou para-
metros fixados nessa norma (segundo momento de validagdo).

Havendo uma norma como essa, € somente quando houver, sera certo dizer
que o limite do direito de planejamento tributério (cuja existéncia ninguém discu-
te, e no Brasil tem fulcro constitucional) e, consequentemente, o abuso no exerci-
cio desse direito, nao poderao ser apurados segundo as normas do Direito Civil,
porque haverd norma especifica para isto, embora ainda permaneca a necessida-
de de nao haver abuso também no exercicio dos direitos da vida civil.

Pois bem, no Brasil nao temos uma norma geral antielusao, o que em nossos
dias parece ser indiscutivel''.

E foi esse vazio que o Governo Federal tentou preencher quando propos a
disposi¢ao que se transformou no paragrafo tnico do art. 116 do CTN, norma esta,
contudo, que ndo logrou se tornar eficaz por uma série de fatores, tais como, o
condicionamento a que ela mesmo se impds, de ser “regulamentada” por lei ordi-
naria, a insuficiéncia da sua redacao para a amplitude do propésito a que seu men-
tor queria destind-la (numa exemplar demonstragao da diferenga entre a “intentio
legislatoris” e a “mens legis”), a utilizagdo de um termo equivoco para essa finali-
dade (“dissimular”), equivoco ndo no seu sentido semantico, mas para o fim pre-
tendido, porque tecnicamente expressa a hipdtese de simulagao relativa (correspon-
dente, inclusive, ao seu significado semantico), e seu alargamento demandaria um
enorme esforco exegético e contrariedade com a prescricio mandatéria de emprego
dos termos no seu sentido técnico apropriado'®.

Nao por outras razoes foram rechagados pelo Congresso Nacional o art. 14 e
os outros da Medida Provisoria n® 66 que intentavam por em prdtica o paragrafo
unico do art. 116, alargando-o inaceitavelmente, e nem por outras razoes a gran-
de maioria da doutrina considera o referido paragrafo uma mera norma antieva-
sao, para alguns inutil, para outros util em razao da sua fungao prépria de lei com-
plementar (portanto, de ambito nacional) e por ser reguladora do procedimento
para desconsideracdo de atos ou negécios simulados.

Neste quadro legislativo, temos um vicuo absolutamente indesejavel, pois:

- por um lado, as pessoas fisicas e juridicas que, com seus patrimonios e atos,
podem vir a ser contribuintes deste ou daquele tributos, estao na insegu-
ranga quanto aos limites para suas legitimas praticas de planificacao fiscal,
tendo que se submeter a julgamentos administrativos questionaveis e que,
ap6s proferidos, descambam para outros tipos de dénus e insegurancas que
a subsequente defesa perante o Poder Judiciario impoe;

' Isto hoje é consenso geral, como deram testemunho varios juristas reunidos em 6 de marco de 2008

no Salao Nobre da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, para o I Congresso IBDT/
Ajufe de Direito Tributdrio Brasileiro, a0 mencionarem a inexisténcia dessa norma, inclusive o Pro-
fessor Ricardo Lobo Torres, grande defensor de uma norma desta espécie.

? Constante do art. 11, inciso I, alinea “a”, da Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998,
a lei sobre o fazimento das leis.
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- por outro lado, o Fisco ndo pode ter certeza de que as cimaras adminis-
trativas manterdo permanentemente a postura que adotaram nos altimos
anos", inclusive sobre casos em que nao ha tragos de abuso, nem pode ter
certeza de como o Poder Judiciario vai encarar as questoes sobre elisao e
evasao fiscal.

A propésito, é bom registrar que, dentro da escassez de julgamentos judiciais

sobre essa matéria, trés recentes decisoes trataram dela'*, mas nao recorreram a
qualquer teoria, pois se pautaram por normas do Direito privado (sempre decla-
rando os contribuintes vencidos), e uma delas (a tltima) ainda disse o seguinte:

- inexiste norma geral antielisdo no nosso atual ordenamento juridico;
- ¢ direito do Fisco preencher os vazios legislativos, ou zonas de nio inci-
déncia, dentro dos quais se desenvolve o planejamento tributdrio, mas isto
somente pode ser feito através da edigdo de novas normas, observadas as
balizas do CTN e da Constitui¢ao;
- o preenchimento dos vazios legislativos nido pode ser feito pelo intérpre-
te'.

No IBDT, o assunto vem sendo discutido hda muito tempo, quer em suas Me-

sas de Debates realizadas semanalmente, quer em outros eventos que promoveu,
inclusive com palestras de eminentes professores estrangeiros familiarizados com
as normas antielusio.

Desse estudo nasceu a proposta de redigir um anteprojeto de norma geral

antielusdo, com o intuito tnico de ofertar uma colaboracao para o debate através
de uma estrutura normativa que se espera possa ao menos levantar os aspectos
principais de uma norma deste tipo.

Esse anteprojeto esta reproduzido abaixo, e sobre ele cabem algumas consi-

deragoes preliminares, a saber:

13

Até porque, como demonstraram Gustavo Lian Haddad e Mariana Abib Pierre, em trabalho inti-
tulado “A Simulagao e seus Indices” (Revista dos Advogados n°® 94, da Associagdo dos Advogados de
Sao Paulo, dedicada ao Direito Tributdrio Contemporaneo), a ideia do “business purpose” ou da
necessidade de motivagdes extrafiscais, embora util para afastar a suposi¢ao de simulagio, nao é
impositiva, estd em decadéncia em outros paises, e nao ¢ tao moderna quanto apregoam alguns
acérdaos. Do mesmo modo, Flavio Tudisco, em artigo publicado na revista coletiva do Instituto
Brasileiro de Direito Tributario - IBDT, Direito Tributdrio Atual (coedi¢ao do IBDT e da Dialética),
em seu numero 22, edi¢ao de 2008, p. 207, sob o titulo “A Causa dos Negécios Juridicos, a Preva-
léncia da Substancia sobre a Forma e o Direito Tributdrio Brasileiro”, demonstrou que o precedente
“Gregory vs. Helvering” é coerente com o sistema juridico americano - “common law” -, mas ¢é ina-
dequado ao sistema brasileiro - “civil law” -, mormente em matéria tributaria submetida ao princi-
pio da reserva absoluta de lei, além de ter demonstrado que o juiz prolator da decisao interpretou
0 caso mais como simulagdo, depositando na falta de propésito negocial da operagao o motivo de-
terminante da desconsideragao da “forma” juridica adotada.

Recurso Extraordinario n°® 268.586-1/SP, 1* Turma, 24.5.2005; Recurso Especial n® 946.707/RS,
2% Turma, 25.8.2009, ndo conhecido e, portanto, confirmando a decisao do Tribunal Regional
Federal da 4® Regiao, 2* Turma, 22.8.2006, na Apelagao Civel n® 2004.71.10.003965-9/RS; Recur-
so Especial n°® 1.107.518/SC, 2* Turma, 6.8.2009.

Neste sentido, nao se pode deixar de conhecer a eloquente conferéncia do Professor Humberto
Avila, proferida em outubro de 2006 perante o XX Congresso Brasileiro de Direito Tributario pro-
movido pelo Instituto Geraldo Ataliba - Instituto Internacional de Direito Pablico e Empresarial -
Idepe, que esta reproduzida na Revista de Direito Tributdrio n® 98, p. 74, sob o titulo “Planejamento
Tributério”.
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- ele resguarda o direito da pessoa administrar seu patrimonio e seus ne-
gocios licitamente e do modo mais economico possivel perante os possiveis
encargos tributarios (aquele primeiro momento de validacdo, acima men-
cionado), apenas estabelecendo limites para as a¢des que produzam algu-
ma economia fiscal (o segundo momento de validacao);
- é necessaria uma norma geral porque a realidade brasileira nesta quadra
estd a exigir uma regulagdo da matéria, para por fim as incertezas; se al-
guns acham que a jurisprudéncia poderia resolver as disputas, a pratica
demonstra as suas dificuldades e as insegurancas a que esse caminho con-
duz;
- é necessario que essa norma geral esteja em lei complementar, por se tra-
tar de matéria que esta reservada constitucionalmente a lei dessa natureza
(art. 146), nao apenas por ser norma geral referida ao crédito tributario,
como também por tratar de limite ao poder de tributar, além de regular
possiveis conflitos entre entes tributantes, eis que a desconsideracao de um
ato ou negocio juridico em proveito da tributacio de um deles pode ser
detrimentosa para os interesses arrecadatérios de outro;
- é conveniente uma lei completa, com a revogagio do paragrafo tnico do
art. 116, até porque este transfere a lei ordindria o que compete a lei com-
plementar, além de que esse dispositivo nasceu defeituoso e qualquer ten-
tativa de sua correcao significaria eternizar as discussodes que ele tem susci-
tado ha quase dez anos, sem solucao segura'®;
- tendo em conta a recomendagao de um “expert” estrangeiro, de que uma
norma deste tipo ndo deve ser longa e complexa, ela é a mais sintética pos-
sivel, estendendo-se no estritamente necessario perante as exigéncias e
praticas atuais em nosso Pais, bem como considera a nossa prépria cultura
e 0 nosso regime juridico;
- estao empregadas ideias subtraidas do direito comparado, nao as existen-
tes em uma tnica jurisdi¢ao, mas as que podem ser encontradas aqui e aco-
14, preferencialmente com mais constancia, inclusive quanto a certos me-
canismos de transparéncia e mutua cooperacao entre Fisco e contribuinte
(as “disclosure initiatives”), porém observando a realidade e a cultura bra-
sileiras, bem como nosso regime legal.

A estrutura do anteprojeto se explica da seguinte forma, em resumo:
- o art. 1° declara o objetivo da norma e estabelece algumas defini¢oes que
sdo importantes para maior precisao; percebe-se que a norma nio interfe-
re com a regéncia dos atos e negdcios juridicos nas relagoes privadas, mas
tao somente com seus efeitos fiscais, na linha do art. 109 do CTN;
- o art. 2° incorpora, para validade e efeitos fiscais dos atos ou negécios ju-
ridicos que acarretem economia tributaria, a disciplina que eles tenham
perante o Direito privado, e, ao contrario, textualmente prescreve a sua

16 Hamilton Dias de Souza e Hugo Funaro evidenciaram i saciedade a insustentabilidade do pardgrafo

unico do art. 116, em artigo publicado na Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 146 (Sao Paulo:
Dialética, 2007, p. 61), intitulado “A Insuficiéncia de Densidade Normativa da ‘Norma Antielisao’
(art. 116, pardgrafo tnico, do Cédigo Tributario Nacional)”.
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invalidade para efeitos fiscais quando estiverem viciados perante o Direito
privado (trata-se, pois, do primeiro momento de validagdo fiscal das prati-
cas das pessoas, conforme explicagao anterior);

- o art. 3° estabelece os limites para o planejamento tributario, fixando as
hipéteses em que os atos e negdcios juridicos, mesmo validos perante o
Direito Tributario, poderio ser desconsiderados para efeitos fiscais (corres-
ponde, portanto, ao segundo momento de validacao); pode-se perceber que
arazdo para a desconsideracao ¢ a inexisténcia de motivacao extratributa-
ria, para o que sao elencadas, exemplificativamente, situagdes em que serd
considerado haver alguma motivagdo nao fiscal; a centralizagdo da norma
neste elemento justifica-se com base na experiéncia internacional e na per-
cepcao de que, embora muitos planejamentos elisivos possam ter uma fi-
nalidade exclusivamente tributaria, praticamente todos os casos de evasao
fiscal sao arquitetados sem qualquer razao de ser, porque nao tém qualquer
objetivo na vida econoémica real e visam tao somente abocanhar alguma
redugao fiscal'’; ademais, as hipéteses arroladas como de existéncia de
motivagao nao tributdria sio abrangentes das situagdes em que legitima-
mente o objetivo fiscal estd presente em algum acontecimento real da vida
econdmica'®; outrossim, ndo estd usada a técnica inversa que foi emprega-
da no art. 14 da Medida Proviséria n® 66, de dizer que a desconsideragao
poderia ser feita, entre outras situagbes nao mencionadas, quando houves-
se abuso de forma (igual a negécio juridico indireto) ou nao houvesse mo-
tivagdo negocial (igual a forma mais complexa), eis que era regra de alcan-
ce indeterminado e ndo objetivo, sujeita a controvérsias e subjetivismos de
apreciagao'?, além de nao ser justificavel a desconsideragao pura e simples
do negdcio juridico indireto, o qual pode ser civilmente valido (tanto quan-
to pode ser invalido), pode ser empregado (e costuma ser) para finalida-
des negociais (neste sentido, até mesmo pode acarretar incidéncias fiscais
que o negdcio que seria direto nao produziria), e cuja desconsideragiao pode
ter reflexos em competéncias tributarias de outros entes federativos;

- o art. 4° regula os procedimentos para a desconsiderag¢io, preocupando-
se com explicitar normativamente o minimo que atenda, de modo equili-
brado, aos interesses do Fisco e ao direito de defesa dos individuos, bem
como aos possiveis conflitos de interesse entre entidades federativas; esse
artigo tem similares nas leis de outras nagbes, das quais foram aproveita-
das regras adequadas as exigéncias do nosso sistema e da nossa realidade,
e ele também esta impregnado pelo espirito das “disclosure initiatives”,

Contra estes, ¢ justa e legitima a oposi¢ao de Marco Aurélio Greco.

'8 Neste particular, ¢ atendida a necessidade de objetividade perante as muitas versoes que a ideia do
“business purpose” apresenta no Direito comparado, consoante demonstraram Hamilton Dias de
Sousa e Hugo Funaro no artigo retrocitado.

19

Isto ndo apenas pela clausula em aberto, constante da cabeca do pardgrafo 1° do art. 14 (“levar em

conta, entre outras, a ocorréncia de”), como também pela fluidez da ideia de “forma mais comple-
Xa ou mais onerosa”, que existe em outras jurisdi¢des mas nao é aconselhavel no nosso ordenamento
e na nossa realidade pratica.
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adotando (e adaptando ao contexto do anteprojeto) aquelas que sao ade-
quadas em nosso ambiente (“co-operative compliance rules”, “rulings”,
“penalty linked disclosure rules”), o que nao impede a adogao de outras por
leis ordinarias, a conveniéncia de cada ente federal®’;
- o art. 5° completa os objetivos do art. 4°, com vistas especificamente a hi-
potese de desconsideracao de ato ou negdcio juridico indireto conducente
a invasao de competéncia tributdria de outro ente federativo;
- 0 art. 6° revoga o paragrafo tnico do art. 116 do CTN, pelos motivos ja
explicados;
- o art. 7° prevé a “vacatio legis”, com obediéncia ao que determina o art.
8¢ da Lei Complementar n° 95.

Seguem abaixo o texto do anteprojeto proposto e o da sua exposi¢ao de mo-

tivos.

“Norma Geral Antielusdo - Anteprojeto de Lei Complementar
Regula os limites do planejamento tributdrio e revoga o pardgrafo inico do art. 116
da Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966.
Artigo 1° A desconsideracao, para fins tributarios, dos efeitos dos atos ou ne-
gécios juridicos praticados pelas pessoas fisicas ou juridicas, que importem
economia fiscal, podera ser feita nos termos da presente lei.
Pardgrafo 1° Para os efeitos desta lei:
I - a expressao ‘economia fiscal’ abrange a exclusao total ou parcial do mon-
tante de tributo que seria devido em virtude da ocorréncia do fato gerador,
o qual tenha sido evitado ou tenha tido sua natureza modificada por atos
ou negdcios juridicos praticados anterior ou concomitantemente a sua 0cor-
réncia, bem como abrange a postergacao do nascimento da obrigagao tri-
butaria ou qualquer outra vantagem na sua quantificacao, igualmente de-
corrente de atos ou negdécios juridicos anteriores ou concomitantes a ocor-
réncia do respectivo fato gerador;
II - a expressao ‘ato ou negécio juridico’ compreende um ato ou negécio
juridico direto ou indireto, isolado ou em um conjunto de atos ou negécios
juridicos empregados para a consecucao de determinado resultado, caso em
que deverdo ser considerados pelo seu conjunto;
III - a expressao ‘negdcio juridico indireto’ alude ao ato ou negécio juridi-
co licito, eficaz e nao simulado, que alcance o efeito que lhe é préprio, igual
ou semelhante ao que derivaria do negécio juridico direto nao praticado,
submetendo-se as partes ao efeito do ato efetivamente praticado;
IV - a expressao ‘desconsideragao para fins tributérios’, quando cabivel de
acordo com esta lei, importa desconsiderar, exclusivamente para os fins
desta lei, um ou mais atos praticados, de modo que dos efeitos dos atos ou
negdbcios ndo desconsiderados seja evidenciada a efetiva ocorréncia de fato
gerador de obrigacao tributaria ou seus efetivos componentes.
Pardgrafo 2° Na hipétese de desconsideragao, para efeitos de um tributo,
produzird conseqiiéncias em todos os outros tributos que o ato ou negécio

2 Tais como: “early mandatory disclosure rules”, “additional reporting rules”, “questionnaires”.
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juridico afetar, inclusive para o fim de se dar por nao ocorrido, se for o caso,
fato gerador de outro tributo.

Artigo 2° A nulidade, ilicitude ou invalidade de qualquer ato ou negécio ju-
ridico, segundo as normas de direito privado que o regem, acarretara a im-
possibilidade de producao de qualquer economia fiscal em sua decorrén-
cia.

Pardgrafo 1° Havendo simulagdo relativa, serao considerados os efeitos tri-
butarios do ato ou negécio juridico dissimulado.

Pardgrafo 2° Nao havendo, perante o direito privado, nulidade, ilicitude ou
invalidade no ato ou negdcio juridico praticado, os efeitos tributarios dele
decorrentes, quando configurarem fatos geradores de obrigagbes tributa-
rias ou forem elementos constitutivos dos respectivos fatos geradores ou
bases de calculo, mesmo que resultem em economia fiscal, serdao aqueles que
derivarem dos efeitos previstos nas normas do direito privado que lhe fo-
rem aplicaveis, observado o disposto nos art. 109, 110, 116, inciso IT, e 117,
da Lein. 5172, de 25.10.1966, e ressalvado o disposto no art. 3°.

Artigo 3° Mesmo na hipétese prevista no paragrafo 2° do art. 29, os efeitos
dos atos ou negécios juridicos poderao ser desconsiderados para fins tri-
butarios quando deles resultar economia fiscal e ndo houver motivagao
extratributdria para a sua realizagao.

Pardgrafo 1° Ha motivagao extratributiria quando o motivo para o ato ou
negdcio juridico, na sua prépria existéncia, inclusive no dmbito patrimo-
nial, familiar, negocial ou empresarial, nao for limitado exclusivamente a
obtencao de economia fiscal.

Pardgrafo 2° Sem prejuizo de outras hipoteses, mesmo que haja economia
fiscal, considera-se haver motivacao extratributaria quando, isolada ou con-
juntamente:

a) do ato ou negécio juridico decorrer uma mudanca efetiva na situagao pa-
trimonial da pessoa;

b) do ato ou negécio juridico decorrer uma mudanca efetiva na organiza-
¢ao juridica ou no modo de realizar ou operacionalizar os negécios da pes-
soa;

¢) o ato ou negdcio juridico tiver em vista a sucessdo por morte da pessoa
fisica;

d) do ato ou negécio juridico decorrer uma efetiva nova associagao de pes-
soas, ou efetiva mudancga em associacao anteriormente existente;

e) do ato ou negdcio juridico decorrer, ou puder decorrer, um ganho nao
tributdario maior que o esperado na situagao anterior a ele.

Pardgrafo 3° A adogao de uma determinada espécie de ato, negdcio ou pro-
cedimento prevista no direito privado como alternativa de outra ou outras,
ainda que a opgao do contribuinte vise exclusivamente obter economia fis-
cal, ndo podera acarretar a sua desconsideragao para fins tributarios, des-
de que atendido o disposto no paragrafo 2° do art. 2°.

Artigo 4° Quando o langamento tributario for decorrente de desconsidera-
¢ao de ato ou negdécio juridico, nos termos dos artigos precedentes, a au-
toridade langadora devera especificar as razoes de fato e de direito que jus-
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tifiquem a desconsideracéo, e a chefia da reparti¢ao fiscal a que ela esta
subordinada devera, apds a impugnacao do sujeito passivo e previamente
a qualquer outro procedimento, submeter a desconsidera¢ao a uma Comis-
sao Especial formada por trés juristas comprovadamente especializados em
direito tributario, encaminhando a esta o respectivo processo fiscal em sua
integralidade.

Pardgrafo 1° No ambito federal, a Comissao Especial sera formada por ju-
ristas indicados, respectivamente, pelo Ministério da Fazenda, pelo Minis-
tério da Justi¢a e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, os quais terdao mandato por trés anos, podendo ser reconduzidos sem
limite de recondugbes, e que deliberarao, sempre por maioria, no prazo de
60 (sessenta) dias do recebimento do pleito.

Pardgrafo 2° No ambito dos tributos dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, as respectivas comissoes especiais serdo formadas por juristas
indicados, respectivamente, pelas Secretarias Estaduais ou Distrital de Fi-
nangas ou de Fazenda, pelas Secretarias Estaduais ou Distrital de Justiga e
pela Secgao Estadual ou Distrital da Ordem dos Advogados do Brasil, apli-
cando-se a elas o disposto na segunda parte do paragrafo 1°.

Pardgrafo 3° Os regimentos internos das comissoes especiais serdo baixados
por decreto do Presidente da Reptblica, no ambito federal, e por decretos
dos Governadores de Estado ou do Distrito Federal, no Ambito dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios, vedada a delegacao desta com-
peténcia, e sendo permitida a criagdo de mais de uma comissao, inclusive
de ambito regional, devendo o regimento indicar a qual autoridade devem
ser encaminhadas as indicagbes para cada comissao, cuja autoridade ficara
encarregada de dar posse aos respectivos membros.

Pardgrafo 4° No caso de a desconsideragao de ato ou negécio juridico en-
volver tributos da competéncia da Unido Federal e de outra pessoa juridi-
ca de direito puablico, a competéncia sera da Comissao Especial a que se
refere o paragrafo 1°.

Pardgrafo 5° As deliberagoes da Comissao Especial deverao ser publicadas
na integra no 6rgéo oficial da respectiva pessoa juridica de direito publico.
Pardgrafo 6° Contra a deliberacao da Comissao Especial ndo cabe pedido
de reconsideragao ou qualquer recurso, exceto embargos de declaragao na
hipétese de inexatidao material, obscuridade, omissao ou contradi¢ao en-
tre a decisdo e os seus fundamentos.

Pardgrafo 7° A deliberacao da Comissdo Especial é vinculante para a Admi-
nistragao Tributdria.

Pardgrafo 8° Previamente a qualquer procedimento fiscalizatério, a pessoa
fisica ou juridica podera submeter o ato ou negdcio juridico que pretender
praticar, ou que ja tiver praticado, a consideragdo da Comissao Especial
competente, indicando suas razoes de fato e de direito para sua pratica,
devendo o pleito ser protocolado na reparti¢io do seu domicilio fiscal, a
qual, juntamente com as consideragdes que quiser apresentar, devera en-
caminha-lo no prazo de 10 (dez) dias 2 Comissao Especial competente. Ao
pleito a que se refere este pardgrafo aplicar-se-do as normas relativas aos
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efeitos das consultas, previstas na Lein. 5172, de 25.10.1966, e nos demais
dispositivos legais relativos a eles.

Pardgrafo 9° Em qualquer caso, se a Comissdo Especial competente delibe-
rar pelo cabimento da desconsideracao do ato ou negécio juridico, apds
intimado o sujeito passivo para se manifestar sobre a deliberagio no prazo
de 30 (trinta) dias, o processo fiscal seguira seus tramites normais para jul-
gamento da impugnacao do sujeito passivo.

Pardgrafo 10 - Ao sujeito passivo que aceitar o lancamento feito na forma
do ‘caput’ deste artigo e efetuar a extingdo da respectiva ou das respectivas
obrigagbes tributdrias no prazo do mesmo, ou se o fizer no prazo de 30
(trinta) dias da data em que for intimado da deliberagio da Comissao Es-
pecial competente, serao dispensados os encargos de multas, inclusive
moratérias, e de juros de mora, ainda que constem do lancamento, e nao
cabera qualquer outra penalidade.

Pardgrafo 11 - Ao sujeito passivo que discordar do langamento feito na for-
ma deste artigo, inclusive se discordar da deliberagao da Comissao Espe-
cial, sera assegurado o direito a ampla defesa e aos recursos cabiveis nos
processos administrativo e judicial de impugnag¢do ou desconstituicio do
langamento, nos quais serdo cabiveis a discussao e a revisao da deliberagao
tomada pela Comissao Especial competente.

Artigo 5° Em todo e qualquer caso de desconsideragio de um ato ou nego-
cio juridico, inclusive quando se tratar de desconsideracao de negdcio ju-
ridico indireto para efeitos tributarios com a correspondente consideragao
do negdcio que seria direto, quando houver conflito de interesses entre mais
de uma pessoa juridica de direito publico, o conflito serd resolvido mediante
acdo declaratéria de rito ordinario.

Pardgrafo 1° Sob pena de prescri¢ao, a agao a que se refere este artigo de-
verd ser proposta por qualquer interessado, inclusive pelo sujeito passivo,
dentro de 30 (trinta) dias do vencimento do prazo a que alude o paragrafo
10 do art. 4°.

Paragrafo 2° Os créditos tributarios em discussdao na agao terao sua exigibi-
lidade suspensa até decisao final transitada em julgado.

Artigo 6° Fica revogado o paragrafo tnico do art. 116 da Lein. 5.172, com
a redagio dada pela Lei Complementar n. 104, de 10.1.2001.

Artigo 7° A presente lei complementar entrard em vigor no prazo de 120
(cento e vinte) dias da data sua publica¢ao, em cujo prazo deveri estar re-
gulamentada pelas autoridades referidas no paragrafo 3° do art. 4° e cons-
tituidas as comissoes especiais federais, estatuais e distrital.”

“Norma Geral Antielusdo - Exposigao de Motivos para Lei Complementar

O presente projeto visa regular os interesses opostos dos fiscos federal, es-
taduais e municipais, de um lado, e dos contribuintes, de outro, em torno
do chamado ‘planejamento tributario’.

O Sistema Tributario Nacional, contido na Constituicao Federal de 1988 e
complementado pela Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cédigo Tri-
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butario Nacional), consagra os principios e as normas para o exercicio do
poder de tributar, fixando igualmente os seus limites.

Dentro desse Sistema, ¢ reconhecido por todos que as pessoas potencial-
mente contribuintes de quaisquer tributos nao sio obrigadas a realizar os
respectivos fatos geradores, podendo procurar os caminhos legais que se-
jam menos onerosos sob o ponto de vista da tributagao.

Todavia, o problema que se tem apresentado nos tltimos anos ¢ a falta de
definicao explicita e incontroversa dos limites para tais praticas, o que tem
oposto os justos interesses arrecadatérios aos justos interesses privados. Em
decorréncia disso, os conflitos tém sido dirimidos de modo casuistico e
contraditério, gerando inseguranca juridica para os dois lados e tratamen-
tos ndo isonémicos entre contribuintes envolvidos neste ou naquele caso.
A solugdo que se impde, a exemplo do que ocorre em varios outros paises
desenvolvidos, é disciplinar os limites do planejamento tributario, o que
requer lei complementar em face do que dispoe o art. 146 da Constitui¢ao
Federal, mesmo porque, neste assunto, estio envolvidas as competéncias
tributdrias de todas as pessoas juridicas de direito ptblico, as quais podem
entrar em conflito entre si. Além disso, é necessario haver uma lei de abran-
géncia nacional que exclua a possibilidade de legislagoes conflitantes, sen-
do conveniente que matéria tao grave seja regida por lei uniforme em todo
o Pais. De qualquer modo, por mais de um inciso do art. 146, o assunto ¢é
inquestionavelmente da competéncia exclusiva de lei complementar.

Os dispositivos ora propostos estao baseados na experiéncia de leis seme-
lhantes em outros paises, porém atentos a realidade nacional e as peculia-
ridades do nosso ordenamento juridico.

Os diversos dispositivos sao auto-explicativos, dispensando comentarios es-
pecificos, mas cumpre destacar que a principal preocupagao é submeté-los
aos ditames da Constitui¢ido Federal, de modo a resguardar a liberdade
individual de organizagio e reorganizacao dos negocios, protegida consti-
tucionalmente, a0 mesmo tempo em que se impde limites visando evitar os
abusos no exercicio desse direito. Neste sentido, a experiéncia de outras
jurisdigoes e a observagao do cenario nacional sugerem a necessidade de
limites e critérios objetivos, que possam ser entendidos por toda a socie-
dade e pelos agentes publicos, de modo a evitar conclusoes subjetivas in-
desejaveis, dando assim a todos, na medida do possivel, as necessarias pre-
visibilidade e seguranga juridica, inclusive perante os tribunais e os 6rgaos
administrativos de julgamento.

Assim, na linha do que ja dispoe o Codigo Tributario Nacional desde 1966,
o planejamento tributdrio deverd obedecer primeiramente a disciplina que
o direito privado determina para os atos e negécios juridicos através dos
quais se formam os patrimoénios e se regulam as relagbes econoémicas que
consistem nos substratos das varias incidéncias tributarias. Neste campo, os
abusos no exercicio de direitos, bem como outras ilegalidades, detectadas
segundo as normas desse ramo do direito, devem representar o primeiro
freio para as economias tributdrias indevidas. Isto vem proposto nos pri-
meiros artigos do presente projeto.
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Porém, ainda é necessario disciplinar as situagoes limitrofes, em que a in-
validade juridica ndo se manifesta perante o direito privado, mas pode
haver abuso no manejo dos atos ou negécios juridicos que ele disciplina,
abuso este exclusivamente com vistas a obtenc¢io de economia tributaria em
detrimento da arrecadagdo. Para tanto, os artigos 3° a 5° criam mecanis-
mos de contencdo de abusos, mediante regras claras que nao cerceiam di-
reitos fundamentais e protegem os interesses arrecadatérios. E principal-
mente para esses artigos, ora propostos, que se procurou inspiragio no di-
reito comparado e na realidade nacional, inclusive em estudos doutrinarios
publicados na tltima década, mesmo com opinibes conflitantes, e na juris-
prudéncia dos tribunais administrativos e judiciais.

Em decorréncia, o art. 6° propde a revogacao do paragrafo tnico do art.
116 do Cdédigo Tributario Nacional, que ndo chegou a ser aplicavel porque
nao logrou obter um consenso satisfatério quanto a sua interpreta¢io e o
seu alcance, motivo pelo qual, depois de dez anos, ainda nao obteve a ne-
cessaria regulamentacéo.

O art. 7° propde um prazo de cento e vinte dias para a entrada em vigor
da nova lei, atendendo a anterioridade exigida pela Lei Complementar n.
95, de 26.2.1998, sendo tal prazo razoavel para as medidas necessarias a
implementacao e perante a urgéncia da introdugao das normas ora propos-
tas.”



