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Resumo

O presente artigo aborda o tema da delimita¢ido dos contornos entre o abuso
do direito e institutos préximos, como a economia tributdria licita e a evasao
fiscal, evidenciando como as disposi¢des da nova clausula geral italiana, a ela
dedicada, se movem na esteira das pedras angulares do abuso do direito: da
coordenagao de tais disposi¢des com aquelas que esbogam a nog¢ao do abuso
verifica-se, em particular, que, por um lado, o elemento constitutivo do abuso
nao é a simples economia tributdria, mas a sua realizagao de maneira indevi-
da, sendo justamente essa a fronteira entre o abuso e a economia tributaria
licita; que, por outro lado, uma economia tributaria ilicita ndo pode jamais
ser caracterizada como indevida, sendo a existéncia (ou nio) de uma violacio
a fronteira entre o abuso e a evasao fiscal. A parte central do artigo delimita
o espectro das condutas que jamais podem ser consideradas abusivas, por
serem, em seu sentido lato, evasivas, enfatizando, a esse respeito, a insignifi-
cancia da relevancia penal da conduta e as razées para se incluir nessa esfera
também aquelas que constituem violagdes de regras especificas antielusivas;
além disso, ilustra as consequéncias de uma possivel confusio entre o abuso e
a evasao, no ato de lancamento, destacando a impossibilidade de o juiz tribu-
tario manter os langamentos que, diante de casos de evasao, fundamentam-
se, também ou apenas, no abuso do direito. Em contrapartida, ap6s delinear
as diferencas entre a economia tributdria licita e o abuso do direito, ilustram-
se os critérios a serem utilizados para a distingdo das duas figuras, de um
lado, enquadrando como condutas subsumiveis na primeira figura, todas — e
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apenas — aquelas que nao resultam de uma sobreinclusio da letra quando
comparada a finalidade da norma; e, de outro lado, procedendo com o exa-
me critico de alguns casos tratados no passado pela pratica e resolvidos de
forma desfavoravel ao contribuinte. Na tltima parte, analisam-se as relagoes
do art. 10-bis, enquanto clausula geral do ordenamento tributario, com as
normas tributdrias que tém sido, até hoje, distorcidas para fins antiabuso (art.
20 della legge di registro e I'art. 37, 3° comma, del d.p.r. n. 600/73), bem como
com aquelas que possuem uma ratio antielusiva.

Palavras-chave: Italia, planejamento tributario, abuso do direito, clausula ge-
ral antielusiva italiana.

Abstract

The article examines the issue of delimiting the boundaries between the abu-
se of law and related institutes, such as licit tax planning and tax evasion,
highlighting how new Italian GAAR provisions are aligned with the abuse of
law foundations: from the coordination of these provisions with those that
outline the concept of abuse, it follows, in particular, that, on the one hand,
the inner circle abuse is not the simple tax advantage, but its execution in an
illegitimate way, which is exactly the boundary between abuse and licit tax
planning; that, on the other hand, that illicit tax economy can never be ille-
gitimate, being the existence (or not) of a tax provision violation the limit
between abuse and tax evasion. The article’s central part delimits the spec-
trum of conduct that cannot be classified as abusive, since they are lato sensu
evasion, emphasizing the criminal irrelevance of the conduct and the reasons
why violations of specific anti-elusive rules are also included in this sphere;
moreover, it illustrates the consequences of the possible confusion between
abuse and evasion in the tax assessment, highlighting the impossibility for a
tax court to maintain tax assessments that, in cases of tax evasion, are also or
only based on abuse of law. In contrast, after having outlined the distinction
between licit tax planning and the abuse of law, the criteria to be used for
such differentiation are illustrated, firstly, by considering as conducts subsu-
med in the first figure, all — and only — those that might not characterize a
hypothesis of overinclusion when compared to the rule’s purpose; and, secon-
dly, by critically examining certain past cases that were solved against the
taxpayer’s interests. In the last part, the relations of the art. 10-bis, as GAAR,
with the tax rules that have been, until today, distorted for anti-abuse purpo-
ses (art. 20 della legge di registro e l'art. 37, 3° comma, del d.p.r. n. 600/73),
as well as with those with an anti-avoidance ratio are analyzed.

Keywords: Italy, tax planning, abuse of law, Italian GAAR.

1. O abuso do direito e os institutos relacionados no art. 10-bis do statuto
Com a introdugao no art. 10-bis do Statuto del contribuente, a figura do abuso
do direito deixou de ser uma construgao jurisprudencial, embora possua nobres
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raizes constitucionais e europeias, para ingressar formalmente no reino dos con-
ceitos legais, enquanto positivada pelo legislador®.

A elusao fiscal ou abuso do direito, como diz o titulo do supramencionado
dispositivo®, é uma figura que se coloca em um “ponto médio”, ocupando uma
“zona intermedidria” entre a economia tributaria licita, prevista e incentivada
pelo legislador, e a evasdo fiscal, proibida e reprimida, inclusive na esfera penal*.

A nova clausula geral antiabuso estabelecida pelo art. 10-bis pode ser reco-
nhecida (também) pela delimitagao positiva dos contornos externos ao abuso do
direito em relagdo aos dois institutos relacionados, excluindo, expressamente, a
possibilidade de autuagao e enquadramento de uma situagao como abusiva, sem-
pre que a conduta examinada configure uma hipétese de economia tributaria li-
cita ou evasao fiscal.

Em particular, apés a definicdo — nos trés primeiros commi — do abuso do
direito, o art. 10-bis determina, em seu 4° comma, que “permanece firme a liber-
dade de escolha do contribuinte entre diferentes opg¢oes conferidas pela lei e en-
tre operacoes que impliquem uma carga tributaria diferente” e prevé, em seu 12°
comma, que “em sede de lancamento, o abuso do direito s6 pode ser caracterizado,

2 Sobre o novo art. 10-bis do Statuto, ver TESAURQ, Francesco. Istituzioni di diritto tributario. Parte
generale. Milano: Utet Giuridica, 2016, p. 250 et seq., e, para comentdrios ainda “quentes”,
BEGHIN, Mauro. La clausola generale antiabuso tra certezza e profili sanzionatori. Il Fisco, n. 23,
p. 2207 et seq., 2015; MIELE, Luca. Abuso del diritto distinto dalle fattispecie di evasione. Corrie-
re tributario, v. 38, n. 4, p. 243 et seq., 2015, MANZITTI, Andrea; FANNI, Matteo. La norma ge-
nerale antiabuso nello schema di Decreto delegato: buono il testo ottima la relazione. Corriere
tributario, n. 21, p. 1597 et seq., 2015; CARINCI, Andrea; DEOTTO, Dario. Abuso del diritto ed
effettiva utilita della novella: Much A do about nothing? I/ Fisco, n. 32/33, p. 3107 et seq., 2015;
LOVECCHIO, Luigi. Divieto di abuso del diritto: I'incognita applicazione futura della giurispru-
denza “invasiva”. Il Fisco, n. 35, p. 3319 et seq., 2015; LEO, Maurizio. L'abuso del diritto: elementi
costitutivi e confini applicativi. I/ fisco, n. 10, p. 915 et seq., 2015; GALLO, Franco. La nuova fron-
tiera dell’abuso del diritto in materia fiscale. Rassegna Tributaria, v. 58, n. 6, p. 1315 et seq., 2015.
Um primeiro exame sistematico pode ser encontrado em CONTRINO, Angelo; MARCHESELLI,
Alberto. Art. 10-bis, 1. n. 212 del 2000 — Disciplina dell’abuso del diritto o elusione fiscale. In:
GLENDI, Cesare; CONSOLO, Claudio, CONTRINO, Angelo (a cura di). Abuso del diritto e novita
sul processo tributdrio: commento al D.Lgs. 5 agosto 2015, n. 128 e al D.Lgs. 24 settembre 2015, n.
156. Milano: Wolters Kluwer, 2016, p. 3-64. Para uma leitura da nova cldusula, a partir de uma
perspectiva de verificagao da capacidade de suas caracteristicas intrinsecas de tornarem “verda-
deiras” as relagdes que a vinculam aos parametros de validade necessarios constituidos pelos arts.
23 e 53 da Constitui¢do, ver VERSIGLIONI, Marco. Abuso del diritto. Logica e Costituzione. Pisa:
Pacini Editore, 2016, p. 7 et seq.

A redacao em tais termos do titulo do art. 10-bis confirma definitivamente que o abuso de direito
e a elusio fiscal sao conceitualmente equivalentes, na medida em que sao duas formas diferentes
de definir o mesmo desvio.

Estes termos foram expressos em CONTRINO, Angelo. Elusione fiscale, evasione e strumenti di
contrasto: profili teorici e problematiche operative. Bologna: Cisalpino-Monduzzi, c1996, p. 21,
em que a area intermedidria ocupada pela elusdo fiscal também foi referida como “zona cinza e
residual”.

CONTRINO, Angelo. RIGHI, Marina (Tradugdo). A Relacdo entre Abuso do Direito,
Evasdo Fiscal e Economia Tributdria Licita.
Revista Direito Tributario Atual v. 57. ano 42. p. 92-121. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2024.



DOUTRINA NACIONAL 95

caso as vantagens fiscais nao puderem ser afastadas por meio de uma violagao de
disposigoes tributarias especificas” como decorréncia da combinagao dessas duas
disposicoes, o art. 10-bis estabelece, portanto, de forma expressa (apesar de ser
uma situacio sempre aceita na doutrina)® e peremptoria (com consequéncias que
serdo ilustradas abaixo) que a economia tributaria licita, o abuso do direito e a
evasao fiscal sdo nogdes que pertencem a niveis normativos diversos e se colocam
em uma relacao de mitua exclusao®.

Ambas as disposi¢oes tém suas raizes na legge delega, ainda que em lugares
diferentes.

A primeira, de forma direta, no art. 5, referente a disciplina do abuso ou
elusao fiscal, em que se previa especificamente a necessidade, no momento de sua
implementacdo, de “garantir a liberdade de escolha do contribuinte, entre as di-
versas operacoes que também impliquem uma carga tributdria diferente” (1° com-
ma, lett. b). A segunda, de forma indireta, no art. 8, relativo a revisdo do sistema
sancionatério, constituindo, de qualquer forma, a implementagao do principio
orientador, nele inserido, de proceder a “identificacdo dos limites entre os casos
de elusdo e de evasdo fiscal e de suas relativas consequéncias sancionatérias” (1°
comma); principio baseado no irrefutavel pressuposto de incompatibilidade onto-
légica entre as figuras da elusao/abuso e da evasao fiscal.

A demarcacao dos limites e das relacoes de mitua exclusio entre as trés fi-
guras, mesmo que — pelas razdes que serao ilustradas no préximo item — nao era
de todo necessaria, era mais do que nunca oportuna para péor um fim — pelo
menos € 0 que se espera — as incertezas e as criticas que se manifestavam na apli-
cagao de uma vedagao do abuso ndo escrita: a praxe administrativa e jurispruden-
cial tinha, de fato, conduzido a uma “dilatacao involutiva” do abuso do direito,
elevando-o, indevidamente, ao status de “carta coringa”, de modo que acabou por
absorver as distintas figuras da economia tributaria licita e da evasao fiscal.

> Cfr, por exemplo, UCKMAR, Victor. General Report. In: International Fiscal Association (IFA).
Tax avoidance and Tax Evasion. Deventer, Netherlands; Boston: Kluwer Law and Taxation Publi-
shers, 1983, p. 64 et seq. (Cahiers de droit fiscal international, v. 68a); LOVISOLO, Antonio.
Levasione e 'elusione tributaria. Rivista di Diritto e Pratica Tributaria, n. 5, p. 1225, 1984; CIPOL-
LINA, Silvia. La legge civile e la legge fiscale: il problema dell’elusione fiscale. Padova: Cedam,
1992, p. 133 et seq. e 148 et seq.; FIORENTINO, Stefano. Lelusione tributaria: scelte di metodo e
questioni terminologiche. Napoli: EdizioniScientificheltaliane, 1996, p. 25 et seq.; CONTRINO,
Angelo. Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto: profili teorici e problematiche operative.
Bologna: Cisalpino-Monduzzi, 1996, p. 18 et seq.; LUPI, Raffaello Elusione e legittimo rispar-
mio d’imposta nella nuova normativa. Rassegna Tributaria, n. 5, p. 1099 et seq., 1997 e Id. Manua-
le professionale di diritto tributario, Milano: IPSOA, 1998, p. 62 et seq. GARCEA, Angelo. 1l legittimo
risparmio di imposta: profili teorici e casi materiali. Padova: CEDAM, 2000, p. 63 et seq., pit di
recente, BEGHIN, Mauro. Lelusione fiscale e il principio del divieto di abuso del diritto. Padova: Ce-
dam, 2013, p. 1-6 e p. 257 et seq.

& Cfr. FRANSONI, Guglielmo. La “multiforme” efficacia nel tempo dell’art. 10-bis dello Statuto su
abuso ed elusione fiscale — Il commento. Corriere tributario, n. 44, p. 4366 et seq., 2015.
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De fato, embora a licitude do objetivo de minimizar a carga tributaria tenha
sido repetidamente reconhecida’, verificaram-se muitos casos de ma aplicacao do
abuso do direito a situagdes que constituiam claras hipéteses de economia tribu-
taria licita; e da mesma forma, conquanto as condutas em violacao direta de obri-
gagdes ou proibigoes nao possam ser confundidas com aquelas de mero desvio de
tais obrigacdes ou proibigdes, nao faltaram casos de ma aplicagdo do abuso do
direito nao escrito aos alheios fendmenos da simulacao, interposi¢io e evasio,
perpetrados mediante o uso de outros “meios ficticios”, o que acabou por mode-
lar uma nogao “espuria” de abuso do direito, rotulada como “abuso/simulagao”,
em oposi¢do ao “abuso/elusao”, em sua forma “pura”.

Como exemplos da primeira hipétese, no que tange a jurisprudéncia de le-
gitimidade, é possivel citar — entre as mais recentes — a ordinanza de 11 novembre
2014, n. 24027, na qual a Corte di Cassazione italiana reconheceu como conduta
abusiva a compra da totalidade das participa¢oes de uma sociedade, ja existente
em 2001, que havia adquirido iméveis, beneficiando-se da isengdo prevista pela
chamada Tremonti-bis e reservada as sociedades em atividade em 25 de outubro
de 2001; ou, ainda mais marcante, o caso que foi objeto da sentenza de 15 gennaio
2014, n. 653, com a qual a Corte di Cassazione censurou, sob a proibi¢ao do abuso
do direito (embora a Administragao Tributaria tivesse invocado o art. 10 da /. n.
408 de 1990), a aquisicao, por parte de uma sociedade imobilidria, de 100% das
participagoes de trés sociedades limitadas, cada uma das quais detentoras de ter-
renos para construcao, sob o pressuposto de que a sociedade adquirente deveria
ter adquirido os terrenos diretamente, pagando o IVA (Imposta sul Valore Aggiunto
— Imposto sobre o Valor Acrescentado), ao invés de parti¢oes nas sociedades que
os detinham, que eram isentas do IVA®.

7 Ver, entre outras, Cass., sez. trib., 29 settembre 2006, n. 21221; Cass., sez. trib., 4 aprile 2008, n.
8772; Cass., sez. trib., 21 aprile 2008, n. 10257 e Cass., sez. trib., 21 gennaio 2011, n. 1372.
Para uma recente reconstrugao da jurisprudéncia sobre abuso do direito no campo tributdrio, cfr.
MARINI, Giuseppe. Le ricadute della giurisprudenza internazionale nell’ordinamento italiano:
I'abuso del diritto nel settore tributario. In: LETTIERI, Nicola; MARINI; Giuseppe; MERONE,
Giuditta. Labuso del diritto nel dialogo tra corti nazionali ed internazionali. Napoli: Edizioni Scienti-
fiche Italiane, 2014, p. 145 et seq., e, quanto as suas origens, ver, para todos, FICARI, Valerio.
Clausola generale antielusiva, art. 53 della Costituzione e regole giurisprudenziali. Rassegna Tri-
butaria, v. 52, n. 2, p. 390 et seq., 2009. Uma leitura critica (compartilhdvel) da mesma jurispru-
déncia em termos de equilibrio de valores e principios, especialmente no que diz respeito ao
método argumentativo, é proposta por MONTANARI, Francesco. Diritto giurisprudenziale, con-
trasto ai comportamenti abusivi e certezza nei rapporti tributari, Rivista di diritto tributario, n. 2,
p- 211 et seq., 2016. A distincao relatada no texto ¢ feita em CONTRINO, Angelo. Sull'ondivaga
giurisprudenza in tema di applicabilita delle sanzioni amministrative tributarie nei casi “elusione
codificata” e “abuso elusione”. Rivista di diritto tributario, v. 22, n. 3, p. 261 et seq., Mar. 2012.
¢ Quanto a jurisprudéncia de mérito, é possivel recordar, por exemplo, a sentenza n. 63 de 2014
della CT di 2° grado di Bolzano que considerou uma operagao de lease-back realizada por uma
sociedade imobilidria como abusiva, porque — uma vez que a sociedade de leasing considerou
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Como exemplos da segunda hipétese, limitando-se sempre a jurisprudéncia
de legitimidade, destaca-se a sentenza de 30 novembre 2009, n. 25127, que abriu as
portas para a deploravel “polui¢ao” da correta no¢ao de abuso do direito tributa-
rio, tragada pela SS.UU. (Sezioni Unite), e as sentenze de 16 febbraio 2010, n. 3571;
de 26 febbraio 2010, n. 4737 e de 12 novembre 2010, n. 22994'°, que, juntamente
com a primeira, implantaram nos casos de abuso/elusao, situag¢oes simuladas, que
deles se diferem, sob o duplo perfil ontolégico e juridico, desprovidas de pontos
de contato, tanto em termos de forma, quanto de substancia juridica. Novamente,
o abuso do direito em sua versao “espuria” paira, embora sem ser expressamente
mencionado, na fundamentacdo da sentenza de 10 giugno 2011, n. 12788, que,
partindo do pressuposto da existéncia de um principio de direito nesse sentido, e
que, na realidade, nio existe, dispensou uma leitura antielusiva do art. 37, 3°
comma, del d.p.r. n. 600 de 1973, com sua aplicacao também a situagdes de interpo-
si¢ao diferente daquela ficticia, em contraste com a precedente Cass., sez. trib., 15
aprile 2011, n. 8671, e a mais remota Cass., sez. trib., 3 aprile 2000, n. 3979".

confidvel a sociedade e o contrato conveniente; uma vez que a sociedade imobilidria tinha recur-
sos financeiros considerdveis e desfrutava da confianga dos bancos, uma circunstancia que lhe
teria permitido ter acesso a um empréstimo com taxas favordveis — os encargos mais altos resul-
tantes da operacao de lease-back, em relagio ao crédito bancdrio, eram intteis e destinados ape-
nas a obten¢do de uma economia de impostos. Também ¢ digna de nota — enquanto verdadeira-
mente emblemdtica — a sentenza, giugno 2012, n. 53, della CTR di Genova, que considerou uma
fusdo entre varias sociedades de um mesmo grupo, destinada a simplificar a estrutura societdria,
como um abuso/evasao, pois, na auséncia de vélidas razdes econdmicas, ao invés de uma fusao
neutra do ponto de vista fiscal, teria sido necessario proceder — para o fisco e para os juizes — com
uma liquidagao que realizasse ganhos de capital tributaveis, como se dentro do sistema a fusao
nao tivesse, como uma operagao de reorganizacao, “igual dignidade” em relagio a liquidagao.
Para outros casos, ver, dentre outros, NUSSI, Mario. Donazione immobiliare tra lecito risparmio
d’imposta, evasione e abuso del diritto. Corriere tributario, v. 2, n. 29, p. 2334-2337, 2009; STEVA-
NATO, Dario. Ancora un’accusa di elusione senza “aggiramento” dello spirito della legge. Corrie-
re tributario, v. 34, n. 9, p. 678 et seq., 2011 e ESCALAR, Gabriele. Indebita trasformazione del
divieto di abuso del diritto in divieto di scelta per il regime fiscale meno oneroso. Corriere tribu-
tario, v. 35, n. 35, p. 2707 et seq., 2012.

Anotadas em modo (compartilhadamente) critico por FALSITTA, Gaspare. Spunti critici e ricos-
truttivi sull’errata commistione di simulazione ed elusione nell’'onnivoro contenitore dell’*abuso
del diritto”. Rivista di diritto tributario, n. 6, p. 349 et seq., 2010; FRANSONI, Guglielmo. Abuso di
diritto, elusione e simulazione: rapporti e distinzioni. Corriere tributario, v. 34, n. 1, p. 13 et seq.,
2011; BEGHIN, Mauro. La Cassazione prosegue nell'opera di “cesellatura” della nozione di abuso
del diritto. Corriere tributario, v. 33, n. 17, p. 1347 et seq., 2010 e Id., Fatti economici “apparenti” e
obbligazione tributaria: I'abuso del diritto entra nel “recinto” della simulazione. GT - Rivista di
giurisprudenza tributaria, v. 17, n. 3, p. 220 et seq., 2010. Para uma critica da jurisprudéncia mais
recente, que continuou na linha daquela indicada, ver GIULIANI, Federico Maria. Elusione,
abuso ed evasione simulatoria nella giurisprudenza penale tributaria. I/ Fisco, n. 40, p. 6221, 2013
e, ancora, BEGHIN, Mauro. Elusione, evasione, confusione e abuso del diritto nell'applicazione
di norme di favore. Corriere tributario, v. 37, n. 48, p. 3689, 2014.

Uma leitura combinada dos julgamentos citados foi feita por BASILAVECCHIA, Massimo. L'in-
terposizione soggettiva riguarda anche comportamenti elusivi? Corriere tributario, v. 34, n. 36, p.

10
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Deve-se ressaltar, entretanto, que, concomitantemente a introdugao do novo
art. 10-bis no ordenamento italiano, a aplicagao de abuso/elusao a fenémenos eva-
sivos lato sensu foi reconhecida, explicitamente, como equivocada, na sentenza
Cass., sez. pen., de 20 ottobre 2015, n. 43809, por meio da declaracdo inequivoca de
que “permanece a possibilidade de se considerar, em casos congruentes, que [...]
operagbes previamente qualificadas pela jurisprudéncia como simplesmente elu-
sivas integrem hipéteses de evasdo vera e prépria” (ponto 16, no final).

2. (Cont.): a demarcacao dos limites, na esteira dos conceitos estruturais do
abuso

Ao delimitar os contornos extrinsecos do abuso do direito, as disposi¢oes
contidas nos supramencionados 4° e 12° comma do art. 10-bis movem-se no senti-
do das pedras angulares em matéria de abuso.

As clausulas gerais antiabuso, que tornam a elusao fiscal ou o abuso do di-
reito ndo oponiveis a administracdo tributaria, tendem a equilibrar duas exigén-
cias opostas em matéria de tributagao, a equidade e a previsibilidade: a primeira,
em particular, impulsiona a aplicagdo do tributo a todas as situagdes equivalentes
em termos de capacidade econdémica, inclusive aquelas nao contempladas pela lei;
a segunda, por outro lado, torna inadequada ou indesejavel a tributagao de fatos
nao previstos em lei'.

As clausulas antielusivas realizam, no todo ou em parte, a equidade, com um
maior ou menor compromisso de previsibilidade. A nova cldusula constante do
art. 10-bis do Statuto del contribuente nao é excecao, expressando um equilibrio
satisfatorio entre os requisitos acima mencionados — se a praxe aplicativa nao trair
sua estrutura e contetido —, sob a ética de uma tributacao justa.

Do que foi observado, emergem dois perfis estruturais do abuso.

O primeiro, é que o problema do abuso ou elusdo surge na presenca de uma
estrutura que, apesar de nio contemplada como tributavel pela lei, “mereceria”
ser tributavel, de modo que, em termos de capacidade contributiva manifestada,
no ambito do art. 53 da Constitui¢do italiana, mostra-se “equivalente” aquela
prevista como tributavel (ou, no caso de beneficios fiscais, que “nao mereceriam”
ser concedidos)”. O segundo, é que a tutela da seguranca juridica e a preservagio
dos direitos fundamentais determinam a nao prevaléncia da equidade sobre a

2968 et seq., 2011, em uma tentativa de recompor o contraste. Sobre este tema especifico, mais
recentemente, ver também RANDAZZO, Franco. Interposizione fittizia ed elusione alla luce del-
la nuova clausola generale antielusiva. GT — Rivista di giurisprudenza tributaria, v. 23, n. 1, p. 73 et
seq., 2016.
12 Sobre esses aspectos, ver CONTRINO, Angelo; MARCHESELLI, Alberto. Luci e ombre nella
struttura dell’abuso fiscale “riformato”. Corriere tributario, n. 37, p. 3787 et seq., 2015.
Adaptando-o, em tal hipétese a estrutura conceitual nao se altera.
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previsibilidade, sempre que o contribuinte tenha agido também, ou apenas, com
finalidade distinta da mera economia fiscal: aqueles que agem, ainda que por
ulteriores motivos, tém direito a garantia da previsibilidade tributaria.

No ambito do art. 10-bis, a demarcagao dos limites do abuso, em relacio a
economia licita e a evasao fiscal, move-se no contexto do primeiro dos dois perfis
estruturais, representando uma implementacao pontual.

Do referido perfil estrutural resulta que: (a) se a estrutura nao esta prevista,
mas o fato ndo é “equivalente”, esse “nao merece” ser tributado e o problema nao
existe: nesse caso nao ha elusao ou abuso, ndo porque o fato ¢ diretamente tribu-
tavel, mas porque € justo que nao seja, de modo que o imposto foi economizado
de forma licita; (b) se, ao invés disso, a estrutura esta prevista, mas nao se paga o
imposto, o problema do abuso ou da elusdo nao existe por uma razio especular:
nesse caso, a pessoa que realiza o fato gerador deve pagar o imposto por disposi-
¢ao expressa da lei, e se nao o fizer, ndo abusa nem elude, mas — muito simples-
mente — evade.

Ora, com a disposi¢ao contida no 4° comma — segundo a qual “permanece
firme a liberdade de escolha do contribuinte entre diferentes op¢oes conferidas
pela lei e entre operagdes que impliquem uma carga tributaria diferente” —, pre-
tendia-se enfatizar que o abuso ndo advém da simples constatacao de uma econo-
mia fiscal, mas somente da constatacao de um fato “merecedor” de tributacio,
que, apesar de ser “equivalente” aquele expressamente tributado pela lei, ndo é
por ela contemplado como tributavel: o elemento constitutivo do abuso nédo é a
economia, mas a economia indevida; e é a existéncia ou nao dessa economia in-
devida que marca a fronteira entre as figuras do abuso do direito e da economia
tributaria licita.

Por outro lado, com a disposi¢ao contida no 12° comma — segundo a qual “em
sede de lancamento, o abuso do direito s6 pode ser caracterizado, caso as vanta-
gens fiscais ndo puderem ser afastadas por meio de uma violacao de disposi¢oes
tributarias especificas” —, pretendia-se enfatizar que o abuso nao pode existir na
presenga de uma economia fiscal “ilicita”, ou seja, obtida com a violagdo de uma
disposicdo tributaria, ja que, nesse caso, estar-se-a dentro do campo da evasdo: é
apenas a economia “indevida”, ou seja, aquela resultante da instrumentalizagao
da divergéncia entre a letra e o espirito de uma disposicao tributaria, que deter-
mina o abuso; e ndo €, e nunca podera ser, “indevida” — justamente — porque
“ilicita”, a economia tributaria realizada em violagao a uma disposigao tributaria;
a existéncia ou nao de uma violagao — e, portanto, de um “ilicito” — marca a fron-
teira entre as figuras da evasio fiscal e do abuso do direito.

Em conclusio, o abuso do direito apenas existira caso o ato praticado nao
provoque a violagao de qualquer disposicdo fiscal (auséncia de evasao) e resulte
em uma economia tributaria qualificavel como indevida (auséncia de uma econo-
mia tributaria licita).
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Mas, para definir os contornos extrinsecos do abuso e a sua incompatibilida-
de com as outras duas figuras, ndo era necessaria a intervencao legislativa, embo-
ra — como mencionado — fosse inegavelmente oportuna, em razao das distor¢oes
na aplicacdo da vedagao ao abuso nao escrito, que havia ocorrido no passado.

E, de fato — como ja demonstrado —, ndo s6 os limites entre as trés figuras
poderiam ser determinados a partir dos conceitos estruturais do abuso, mas tam-
bém a prépria economia tributaria licita, como a escolha do caminho fiscalmente
menos oneroso entre aqueles oferecidos pelo ordenamento, constitui um princi-
pio inerente ao sistema, representando expressao da livre iniciativa empresarial e
econdmica e das liberdades fundamentais reconhecidas pela Constituicao italia-
na e pelo ordenamento europeu: no 4° comma, ndo é ocasional o trecho “perma-
nece firme”, com o qual se introduz a liberdade de escolha do contribuinte entre
conduta e regime dotado de uma carga tributdria diversa. Além disso, a evasao
fiscal, como conduta antijuridica, € uma figura claramente distinta do abuso-elu-
sao, na medida em que, neste ultimo caso, ndo ha qualquer violagao frontal, mas
apenas um desvio das regras tributarias: o abuso do direito é configurado, por-
tanto, quando a letra de uma disposicao tributaria é mais ampla do que a sua fi-
nalidade (super-inclusiva) e permite a realizacio de condutas que obedecem a
letra, mas frustram a finalidade perseguida.

3. Abuso do direito e evasao fiscal

Com a nova clausula antiabuso, casos de confusao entre as diversas figuras
em exame, como aqueles relatados anteriormente, nao deveriam mais ocorrer,
uma vez que o abuso, nos termos do art. 10-bis, s6 pode ser contestado — como
mencionado — apds a constatacdo da auséncia de violagdo de regras tributarias
especificas, excluindo assim a atuagao do 12° comma, e a presenga de uma econo-
mia tributdria de natureza “indevida”, excluindo assim a aplicabilidade do 4°
comma, sem prejuizo do langamento dos outros dois elementos constitutivos da
hipétese legal (operagio carente de substancia econémica e “essencialidade” da
economia tributaria'®).

Quanto a primeira restri¢do, o 12° comma € claro ao afirmar que “em sede
de langamento, o abuso do direito sé pode ser caracterizado, caso as vantagens

" Sobre a autdbnoma relevancia da “essencialidade” da economia tributiria indevida, ver v. CON-

TRINO, Angelo; MARCHESELLI, Alberto. L'obbligo di motivazione “rinforzata” e il riassetto
degli oneri probatori nel “nuovo” abuso del diritto. Corriere tributdrio, n. 1, p. 15 et seq., 2016. Esse
elemento constitutivo do novo abuso €, no entanto, omitido por ZIZZO, Giuseppe. La nuova no-
zione di abuso del diritto e le raccomandazioni della Commissione europea. Corriere tributdrio, v.
38, n. 47/48, p. 4582, 2015, segundo o qual, no art. 10-bis “os elementos constitutivos da hipédtese
nao sao trés, como na cldusula modelo, mas dois: a auséncia de substincia econdmica e a nature-
za indevida da economia tributaria”, considerando, em suma, que a natureza essencial da econo-
mia tributdria indevida estd “incluida” no elemento da auséncia de substincia econdémica.
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fiscais nao puderem ser afastadas por meio de uma violagao de disposi¢oes tribu-
tarias especificas”.

Na presenga de uma conduta geradora de uma economia tributaria, caso as
autoridades fiscais pretendam contestar seu carater abusivo, de acordo com o art.
10-bis, é fundamental verificar a auséncia de um caso de evasio.

A expressdao “violagao de disposigoes tributdrias especificas” refere-se as
condutas ilicitas lato sensu evasivas, abrangendo todos os casos de inadimplemen-
to do crédito tributdrio, ja validamente decorrentes da ocorréncia do fato gera-
dor, oriundos de comportamentos comissivos ou omissivos que impedem o co-
nhecimento ou a percepg¢ao do fato gerador do imposto ou que alteram o seu
conteudo.

O espectro das condutas ndo contestaveis com a figura do abuso, enquanto
evasivas em sentido lato, € muito amplo.

E, na realidade, na perspectiva considerada, escapam do dominio aplicativo
do abuso, e vao contestadas e autuadas pela invocagao de especificas normas vio-
ladas, todas as condutas que

[...] conduzem a resultados que diferem (ou entram em conflito com) daqueles
previstos pela lei e, por isso, ndo apenas, naturalmente, a ocultagao de recei-
tas e rendimentos, a dedugao de despesas nao necessdrias ou ficticias, mas,
também, aquelas alteragdes de fatos econémicos que a Cassazione tem, até o
momento, muitas vezes equiparado ao abuso do direito (a referéncia é a dissi-
mulagdo, a falta de economicidade, a interposi¢ao fraudulenta e a residéncia
ficticia em territério nacional e no exterior)!®.

Em particular, no que diz respeito a simulagao objetiva e subjetiva, a incom-
patibilidade com o abuso do direito passa a ser demonstrada pelas tabulagoes do
art. 1, 1° comma, lett. g-bis), do d.lgs. n. 74 de 2000 (conforme modificado recente-
mente pelo d.lgs. n. 158 de 2015), que incluiu entre os tipos penais “as transagoes
aparentes, distintas daquelas disciplinadas pelo art. 10-bis”, cujo langamento tri-
butario passa pela contestagio do carater ficticio objetivo ou subjetivo da transa-
¢ao, também, neste altimo caso, por meio do art. 37 del d.p.r. n. 600 de 1973, a isso
especificamente dedicado. Ademais, no que diz respeito a auséncia de necessida-
de e a antieconomicidade, as autuagdes baseadas apenas, ou também, no abuso
devem ser substituidas pela referéncia exclusiva ao principio da necessidade, en-
quanto regra nao expressa, mas imanente do sistema de tributagao da renda em-
presarial, ou ao art. 109, 5° comma, t.u.i.r. (Testo Unico delle imposte sui redditi), caso
se siga a (errénea) orientagdo da jurisprudéncia de legitimidade; e, desde que, se
aceite, quanto a antieconomicidade, sua declina¢do, em termos de necessidade

1> Nesse sentido, GALLO, Franco. La nuova frontiera dell’abuso del diritto in materia fiscale. Ras-

segna tributaria, v. 58, n. 6, p. 1333, 2015.
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“quantitativa” apoiada pela pratica e endossada pela Corte di Cassazione. Por fim,
as hipoteses de residéncia fiscal ficticia tanto em territério nacional, quanto no
exterior, que sdo hipdteses tipicamente evasivas e nao abusivas/elusivas, devem ser
contestadas pela simples violagao das disposicoes estabelecidas nos arts. 2° e 73
do t.u.i.r., sem qualquer referéncia ao abuso (nesse ponto infra)*°.

Dois esclarecimentos devem ser feitos para melhor delimitar a drea das con-
dutas que, enquanto evasivas em sentido lato, ndo podem ser contestadas invo-
cando nem mesmo, ou apenas, o art. 10-bis do Statuto.

O primeiro diz respeito a insignificancia da relevancia penal da conduta.

O abuso do direito, na acepgdo do art. 10-bis, nao pode ser aplicado quando
se estiver diante de violacdo a uma regra tributaria especifica, da qual resulte
supressao da obrigagao tributaria respectiva, sendo prescindivel que a atitude do
contribuinte configure uma conduta penalmente relevante. Nesse aspecto, pare-
cia ser ambigua a primeira redagio do 12° comma, contida no “projeto de decreto”
publicado em dezembro de 2014, que excluia a possibilidade de contestagdao do
abuso quando “as vantagens fiscais ndo podem ser afastadas por meio da argui-
¢ao de violagao de outras disposi¢des e, em particular, daquelas sancionaveis nos
termos do decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74, e posteriores emendas” muito
apropriadamente, em contrapartida, o texto final da disposi¢ao promulgada re-
fere-se, como regra geral, a “violagio de disposicoes fiscais especificas”. Nesse
sentido, deve ser lida corretamente a relazione illustrativa, que exclui a aplicabili-
dade do abuso “no que diz respeito as disposi¢oes relativas a simulagao ou aos
crimes tributdrios, em particular, a evasao e a fraude”: a premissa subjacente a
essa afirmagao, ainda que nao expressa, é que as disposi¢oes relativas aos “crimes
tributdrios”, bem como aquelas relativas as outras hipéteses mencionadas, pressu-
poem, de todo modo, a “violagao de disposicoes tributdrias especificas”.

O segundo esclarecimento diz respeito as regras especificas antielusivas ou
com ratio antielusival”.

Essas regras, que tém por objetivo evitar a pratica de certas condutas elusi-
vas, nao sao diferentes das outras disposi¢oes do sistema tributario que regem a
determinagao da renda tributavel e dos impostos: elas visam, de fato, evitar a

Para mais informagoes sobre tal tema, embora no contexto antecedente a introdugao do novo art.
10-bis, v. FERRANTI, Gianfranco. Inerenza, antieconomicita e abuso del diritto da applicare
correttamente ai professionisti. Il Fisco, n. 15, p. 1419 et seq., 2015. E MAGLIARO, Alessandra;
CENSI, Sandro. Residenza fiscale all’estero e reddito d’impresa: abuso del diritto e interposizio-
ne non possono coesistere. G1'— Rivista di giurisprudenza tributaria, n. 5, 434 et seq., 2015.

I7 Sobre tais normas, e para a distin¢ao com aquelas com contetido expressamente antielusivo, como
o novo art. 10-bis dello Statuto del contribuente ver, de modo geral, TESAURO, Francesco. Istituzio-
ni di diritto tributario. Parte generale. Milano: Utet Giuridica, 2016, p. 258 et seq., e Id., Elusione e
abuso nel diritto tributario italiano. Rivista di Diritto e pratica tributaria, v. 83, n. 4, p. 683 et seq.,
2012.

CONTRINO, Angelo. RIGHI, Marina (Tradugdo). A Relacdo entre Abuso do Direito,
Evasdo Fiscal e Economia Tributdria Licita.
Revista Direito Tributario Atual v. 57. ano 42. p. 92-121. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2024.



DOUTRINA NACIONAL 103

elusao/desvio de outras regras do ordenamento, por meio da correcdo de sua re-
gulamentacao.

Sendo esse o caso, como de fato é, o 12° comma do art. 10-bis nao pode dei-
xar de se aplicar também a tais disposicoes, de modo que a violagao a uma norma
especifica antielusiva ndo pode ser contestada mediante o recurso ao art. 10-bis'®.
Entretanto, isso nao significa que o 12° comma seja sic et simpliciter aplicavel na
presenca de uma conduta que envolva uma norma que tenha uma ratio antielusi-
va, com a exclusao “absoluta” da aplicabilidade do abuso. De fato, como serd dis-
cutido mais adiante, se a conduta praticada pelo contribuinte nao viola a norma
especifica antielusiva, mas apenas a contorna, violando sua ratio, o abuso do direi-
to pode ser invocado, de modo a salvaguardar a efetividade das obrigagoes e das
proibigbes especificamente previstas pela norma de ratio antiabuso eludida, colo-
cada para proteger as obrigacoes e proibicoes estabelecidas pelas demais normas
substantivas do ordenamento tributario.

4. (Cont.): as consequéncias da confusiao entre o abuso e a evasao

Com base no 12° comma em andlise, caso as autoridades fiscais verifiquem a
existéncia de “violagoes de disposi¢oes tributdrias especificas”, nos termos acima
estabelecidos, é absolutamente proibido o recurso ao art. 10-bis para contestar a
conduta objeto de controle e autuagao.

Nesse sentido, deve ser lida a declaracao constante da relazione illustrativa de
que o 12° comma “confirma que a disciplina do abuso do direito tem aplicagao
apenas residual no que diz respeito as disposicoes relativas a simulagao ou aos
crimes tributdrios, em particular, a evasdo e a fraude: essas hipéteses devem ser
reprimidas com os instrumentos que o ordenamento oferece”".

A “prioridade” imposta pelo 12° comma é, portanto, uma prioridade dos
“meios juridicos” a serem utilizados para censurar a conduta em exame: na pre-
senca de um ilicito, a autuagao deve ser baseada nas regras violadas e serd, por-
tanto, ilegitimo o ato impositivo fundamentado no abuso.

A disposigao é clara e imperativa a esse respeito, afirmando que “em sede de
langamento, o abuso do direito s6 pode restar caracterizado se as vantagens fis-
cais nao puderem ser afastadas por meio de uma violacdo a disposi¢oes tributa-
rias especificas” o enunciado permite, de fato, extrair, de plano, a norma segun-

'8 Conclui-se também, nesse sentido, FRANSONI, Guglielmo. La “multiforme” efficacia nel tempo
dell’art. 10-bis dello Statuto su abuso ed elusione fiscale — Il commento. Corriere tributario, n. 44,
p- 4366 et seq., 2015.

9 Assim, Relazione illustrativa del d.lgs. n. 128 del 2015, 10; o carater “residual” do abuso de direito
também ¢é destacado pela recente Cass., sez. pen., 20 ottobre 2015, n. 43809, cit., argumentando
precisamente sobre o teor da disposi¢io em anilise, e GALLO, Franco. La nuova frontiera
dell’abuso del diritto in materia fiscale. Rassegna tributaria, v. 58, n. 6, p. 1333, 2015.
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do a qual é vedado contestar o abuso do direito na presenca de uma conduta que
integre os extremos de um ilicito tributario.

E essa vedag¢do deve ser considerada “absoluta”, no sentido de que as autori-
dades fiscais nao podem censurar a conduta examinada, mesmo que invocando o
abuso do direito, conforme uma pratica que tem sido difundida até o momento,
mas equivocada: em tal caso, o ato de langamento sera igualmente ilegitimo.

O motivo é rapidamente explicado.

Assim como o 4 comma exclui a economia tributaria licita, o 12° comma afir-
ma a incompatibilidade entre a evasao fiscal, que decorre de uma violacao frontal
de uma disposigao tributdria, e o abuso/elusao, que se concretiza mediante mero
desvio da disposicao, evidenciando, portanto, a relagao de exclusao mitua entre
as duas figuras, ainda que proximas, que, em razao de uma incompatibilidade,
nao permite a contestagao de uma conduta baseada simultaneamente na violagao
de uma disposi¢do tributaria especifica e no art. 10-bis do Statuto.

A existéncia, em um ato de langamento, de uma motivagao “plural”, mas
com fundamentos mutuamente excludentes, ou seja, de uma motivagao “policén-
trica instavel”?’, constitui um vicio que, se impugnado, acarreta a sua nulidade,
em razao da auséncia do necessario requisito de univocidade.

Este foi exatamente o posicionamento adotado na licida e incisiva sentenza
di legittimita®, que — ap6s identificar nos principios de informagao e cooperacao
(art. 3, [. n. 241 de 1990 e art. 10, /. n. 212 de 2000) e no pleno exercicio do direi-
to de defesa (art. 24 Cost.) as exigéncias inerentes ao dever de motivagao dos atos
tributarios?” — estigmatizou o uso de pressupostos de fato e de direito maltiplos,
mas conflitantes, afirmando que

[..] ndo ¢ legitima a inten¢ao da administra¢ao de formular uma motivagao
contraditoria, a fim de preparar uma justificativa de “reserva” da autuagao,
que nao pode ser integrada na fase litigiosa: primeiro, porque o ato tributario
ainda representa a conclusao de um procedimento administrativo, no qual se
expressa uma pretensao que, para estar em conformidade com a lei, pode se
basear em elementos concorrentes, mas ndo em dados conflitantes; segundo,
porque a alternatividade das razdes que justificam a pretensao, deixando a
administragao livre para escolher, no decorrer do procedimento contencioso,
aquela que melhor lhe convier, de acordo com as circunstancias, expoe inde-
vidamente a outra parte a um contraditério dificil ou, muitas vezes, impossi-
vel.

20" Para usar a feliz e densa expressao de MARELLO, Enrico. La motivazione contraddittoria come
vizio dell’avviso di accertamento. Giurisprudenza italiana, n. 4, p. 967 et seq., 2010.

2l A referéncia é a Cass., sez. trib., 30 novembre 2009, n. 25197.

# Ver, sobre o tema, CALIFANO, Christian. La motivazione degli atti impositivi. Torino: Giappichelli,
2012, p. 110 et seq.
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Se um caso concreto representa, definitivamente, violagao a uma disposi¢ao
tributaria especifica, eventual ato de lancamento baseado também, ou apenas, no
abuso, nos termos do art. 10-bis, serd invalido e devera ser declarado nulo ou,
pelo menos, anulado.

5. (Cont.): sobre a impossibilidade de o juiz manter lancamentos hibridos

Uma conclusao diferente da que acaba de ser apresentada nao s6 seria con-
traria ao disposto no 12° comma em andalise, como também nao parece ser sequer
concebivel em abstrato. Isso, exatamente porque o juiz tributario nao pode subs-
tituir o fundamento da pretensao tributdria, por estar essa cristalizada no ato de
lancamento.

Em outras palavras, no caso de ato administrativo tributdrio motivado no
abuso do direito, referente a uma situagao que, na realidade, seria de evasao fis-
cal, o juiz estd impedido, pelas regras processuais, de substituir o seu fundamen-
to por aquele da evasao fiscal, uma vez que tal possibilidade esta fora do escopo
dos poderes de qualificacdo e cognigao de qualquer magistrado.

Mesmo seguindo a ampla nogao do principio jura novit curia, é verdade que
o juiz pode escolher livremente, mesmo de oficio, como qualificar os fatos dedu-
zidos em juizo, ou seja, identificar a qual instituto juridico os considera corres-
pondentes e quais normas aplicar, mas pode fazé-lo sem alterar os fatos objetos
do juizo, isto é, sem modificar, e, portanto, sem ampliar ou substituir a area dos
fatos apreciados. Em resumo, se, e somente se, o juiz se limitar a aplicar normas
diferentes aos mesmos fatos, ou a reconduzir os mesmos fatos a um instituto juri-
dico diferente, por entender que esta aplicando normas diferentes, estard no am-
bito do poder autonomo de qualificagao juridica. Essa afirmagio estd em conso-
nancia, de forma geral, com a jurisprudéncia de legitimidade, hoje bem consoli-
dada, que exclui qualquer possibilidade de que a area dos fatos apreciados pelo
juiz possa ser diferente daquela alegada pela Administracio no ato de langamen-
to e daqueles alegados pelo recorrente em seu recurso: segundo a Suprema Corte,
para a parte publica, o lancamento tributdrio impugnado toma, judicialmente, o
lugar da peti¢do inicial®.

Quanto aos poderes cognitivos do juiz tributdrio, a jurisprudéncia de legiti-
midade afasta a possibilidade de o juiz tributario identificar ex officio os fatos
apreciaveis e reconhece a existéncia de um 6nus de alegagao as partes*. Os pode-
res de cognig¢do conferidos ex officio ao juiz apenas dizem respeito a prova dos fa-
tos alegados pelas partes, mas nio a identificagdo dos fatos apreciaveis, e tais
poderes instrutérios ndo podem substituir, nem integrar a inércia instrutéria das

# Ver, nesse sentido, dentre outras, Cass., sez. trib., 20 aprile 2012, n. 6256.
21 Ver Cass., sez. un., 30 dicembre 2008, n. 26012.
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partes: as instancias de julgamento tributarias podem exercitar poderes de inves-
tigacao quando dos atos nao resultarem elementos de julgamento suficientes e,
desde que considerem que nao tenham adquirido elementos de julgamento sufi-
cientes, mas sempre dentro dos limites dos fatos alegados pelas partes®. Disso
conclui-se, linearmente, que os poderes de cognigdo do juiz tributario certamente
nao podem modificar ou substituir o fundamento de fato utilizado pelo fisco no
ato de lancamento, e, portanto, nao podem substituir a violagdo (evasao) pelo
desvio (abuso), ou vice-versa, por se tratar de fatos diversos.

Nessa perspectiva, e de acordo com os principios gerais, para o juiz tributa-
rio ndo ha espago de manobra legitimo, ou seja, exercitdvel dentro dos limites das
diferentes qualificacoes juridicas dos fatos alegados pela Administragao, no caso
de um ato impositivo, no qual a conduta evasiva tenha sido censurada com base
no abuso do direito.

Na hipétese em exame, nao existe uma perfeita coincidéncia entre os ele-
mentos essenciais apreciaveis pelo juiz tributario e aqueles adquiridos no proces-
so, ja que se esta na presenca de fatos incompativeis entre si, como, alias, certifi-
cado pelo préprio 12° comma em analise.

Por exemplo, ndo haveria uma qualificacdo diferente, mas uma radical subs-
tituigao dos fatos subjacentes a pretensao, no caso da alteragdo de uma hipétese
de abuso de direito, de um lado, para uma hipétese de inexisténcia ou ficgio, de
outro. De fato, é evidente que afirmar que um certo fato ocorreu, mas que nao
pode ser oponivel as autoridades fiscais, como acontece no caso de autuagio do
abuso, é uma questao diferente de afirmar que um certo fato ou nao ocorreu ou,
quando negocio juridico, ndo foi pretendido, mas simulado. Trata-se de hipéteses
radicalmente incompativeis: uma se baseia na existéncia de um certo fato, a outra
na inexisténcia.

Da mesma forma, nao se pode considerar que exista uma identidade do nu-
cleo dos fatos alegados, quando se passa de um lancamento de abuso para um
langamento de indedutibilidade da despesa em razdo de sua desnecessidade ou
para um lancamento de antieconomicidade. Desnecessidade e antieconomicida-
de significam que o componente negativo, decorrente de uma certa conduta, é
qualitativamente ou quantitativamente estranho a atividade empresarial, violan-
do o principio imanente da necessidade/utilidade, ou segundo a jurisprudéncia,
do art. 109, 5° comma, t.u.i.r.; A abusividade, por outro lado, significa uma opera-
¢ao realizada violando apenas a ratio de uma disposi¢ao: o abuso corresponde a
uma medida inadequada da riqueza tributdvel, ndo porque mascara como custos
funcionais a produgao de tal riqueza, valores que na realidade constituem desem-
bolsos, mas porque a hipdtese abusiva “equivale” aquela eludida, por suas carac-

% Ver Cass., sez. trib., 13 settembre 2006, n. 19593.
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teristicas intrinsecas. O problema da abusividade, com relagio aos custos, pressu-
poe a necessidade, e nao a exclui.

Em conclusdo, mesmo movendo-se na perspectiva de qualificagao ou cogni-
¢ao, o juiz tributario nao pode “salvar” um ato de lancamento relativo a uma
conduta evasiva que tenha sido baseado também, ou somente, no abuso do direi-
to, nos termos do art. 10-bis, sob pena de realizar uma ilegitima substituicao do
fundamento da pretensdo tributaria cristalizada no ato impositivo.

Nao se pode, nesse sentido, deixar de concordar, mas de forma mais caute-
losa, com aqueles que consideram que a disposigao estabelecida no 12° comma do
art. 10-bis “poderia ser fundamental para conter a exuberancia jurisprudencial,
no que diz respeitos a modifica¢do judicial dos termos das autuagdes e ao recurso
fungivel a esquemas juridicos que, na realidade, sao entre si incompativeis”°.

6. Abuso do direito e economia tributaria licita

Em virtude da nova clausula geral, o abuso do direito pode ser contestado
ap6s ter sido apurada, ndo apenas a auséncia de violagao de regras tributarias
especificas, excluindo, assim, a aplicabilidade do 12° comma, mas também a pre-
senca de uma economia tributaria qualificada como “indevida”, excluindo, assim,
a aplicabilidade do 4° comma, sem prejuizo — como ja mencionado — da apuragao
dos demais elementos constitutivos da hipétese legal.

Quanto a segunda restri¢do, o 4° comma afirma que “permanece firme a li-
berdade de escolha do contribuinte entre diferentes op¢oes conferidas pela lei e
entre operacoes que impliquem uma carga tributdria diferente”.

Se houver uma conduta que conduza a uma economia tributaria, apés certi-
ficar-se de que ela nao constitui evasao fiscal, é preciso que a Administragao veri-
fique ainda se a conduta nao constitui uma economia tributaria legitima, a fim de
comprovar validamente a existéncia do abuso, nos termos art. 10-bis.

A economia tributaria legitima ocorre sempre que o contribuinte, entre dois
caminhos alternativos de negociacdo, estabelecidos de forma equivalente pelo
ordenamento, em termos de seu resultado econémico-juridico, seleciona e imple-
menta a conduta menos onerosa sob a ética fiscal. A economia tributaria é “licita”
por representar a diferenca de tratamento tributario das condutas alternativas,
fruto de uma escolha legislativa precisa que decorre, via de regra, da efetivacao
de objetivos particulares de politica fiscal ou de politica econdmica®’, de modo

% Assim, BASILAVECCHIA, Massimo. Lart. 10-bis dello Statuto: “the day after”. GT — Rivista di
giurisprudenza tributaria, n. 1, p. 7, 2016., para quem, “por exemplo, uma vez contestada uma in-
terposicao fraudulenta, ndo deveria ser possivel contestar — pela Administra¢ao, mas nem mesmo
pelo juiz — o abuso da conduta”.

#7 Ver COSCIANI, Cesare. Principii di Scienze Delle Finanze. Torino: Editori, 1953, p. 105 e 567.
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que a escolha do contribuinte, nesses casos, é plenamente compativel com a ratio
da norma tributaria aplicada®.

Dessa defini¢cdo emerge imediatamente que a distingao entre economia tri-
butaria licita e abuso do direito é a compatibilidade ou nao da conduta com a ratio
da legislacao tributdria envolvida, ou seja — como ja antecipado —, é a natureza
“indevida” ou nao da economia.

Em consonancia com o primeiro dos dois perfis estruturais do abuso, que ja
foram ilustrados, a natureza indevida ¢é o elemento determinante para se enqua-
drar uma vantagem fiscal proveniente de uma determinada conduta no ambito
do abuso do direito, de modo que, sendo esse o caso, os outros dois elementos
constitutivos da hipétese legal também devem ser apurados. Nao sendo esse o
caso, a vantagem fiscal proveniente estara no ambito da economia legitima, de
modo que a conduta sera definitivamente incontestavel do ponto de vista fiscal.

Mesmo que permita alcangar o mesmo resultado econémico-juridico, uma
conduta ndo merece ser considerada como “equivalente” a outra, do ponto de
vista tributario, caso seja prevista pelo ordenamento como uma alternativa e caso
nao fruste, mas implemente a legislacio tributaria em questao, alcan¢ando a fina-
lidade pretendida pelo legislador.

Somente na presenga de condutas que entrem em conflito com a ratio de
uma disposi¢do tributaria ou com os principios gerais, levando a uma frustracao
substancial, configura-se o abuso censuravel e se impoe, utilizando o instrumento
do art. 10-bis*°, uma redugao, com base teleoldgica, do dmbito de relevincia da
posicao fiscal de vantagem.

Isso é também explicitado na relazione illustrativa. Ap6s a afirmagao — em
sede de comentdrios sobre os elementos constitutivos da nogao de abuso — de que
“a busca da ratio e a demonstragao da sua violacao deve constituir o pressuposto
objetivo imprescindivel para distinguir a busca da economia tributaria legitima
da elusao™?, foi de fato apontado como o 4° comma — ao garantir a liberdade de
iniciativa economica, permitindo a escolha do caminho fiscalmente menos one-
roso —, limita-se a enfatizar que “o Gnico limite a referida liberdade é constituido
pela proibigdo de se buscar uma vantagem fiscal indevida”. Dai a delicadeza ja

# Esses termos foram expressos em CONTRINO, Angelo. Elusione fiscale, evasione e strumenti di
contrasto: profili teorici e problematiche operative. Bologna: Cisalpino-Monduzzi, c1996, p. 18 et
seq., cit., 20.

# Sobre esse ponto, ver VELLUZZI, Vito. Le preleggi e linterpretazione. Un’introduzione critica. Pisa:
ETS, 2013, p. 45, segundo a qual a redugao teleoldgica “se articula dessa forma: dentro da classe
de casos regulados por uma disposi¢ao normativa se distinguem duas ou mais subclasses, asso-
ciando apenas uma ou algumas delas a consequéncia legal prevista [...] e essa redugdo se da com
base na ratio”.

% Assim, Relazione illustrativa del d.Igs. n. 128 del 2015, 6.
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sublinhada de se identificar as razoes das normas tributarias para fins de confi-
guragdo de abuso™.

De forma ainda mais clara, a escolha de uma conduta alternativa a outra,
mesmo que aquela escolhida fosse mais tortuosa e justificada apenas pela econo-
mia fiscal, ndo pode constituir abuso — e ndo pode, portanto, ser contestada pela
Administragdo —, quando a diferenca de tratamento tem sua prépria justificativa
no sistema e/ou a luz da capacidade contributiva correlata: nesse caso, a economia
fiscal, longe de ser qualificada como indevida, é “razoavel”.

Para exemplificar, considerando o pedagio de uma rodovia como tributo, é
possivel observar a diferenga entre a hipétese a) de uma pessoa que, para viajar
entre dois lugares servidos pela rodovia, escolhe uma rota por uma estrada pro-
vincial tortuosa, e a hipétese b) de uma pessoa que, assumindo que as ambulan-
cias ndo pagam o peddgio, usa uma ambuldncia para transportar suas mercado-
rias na rodovia. Bem: na primeira hipétese, a economia do pedagio se justifica
pelo fato de que a rodovia ndo ¢ utilizada; na segunda hipétese, a economia do
pedagio contrasta com a légica da isengdo, que é a de ndo cobrar pelo transporte
realizado por necessidades urgentes de satide e socorro®. Somente na segunda
hipétese ha uma economia indevida e um abuso: na primeira hipétese, o nao
pagamento do pedagio da rodovia constitui uma economia licita.

Paradigmaticos, na perspectiva da correta identificacao da conduta classifi-
cavel como economia tributaria legitima, sao o exemplo e o raciocinio expostos
na relazione illustrativa, que diz respeito a mesma hipétese objeto da sentenza, giug-
no 2012, n. 53, da CTR (Comissione Tributaria Regionale) de Genova®, ja menciona-
da, considerada erroneamente pelos juizes como abuso de direito.

Por exemplo — afirma-se na citada relazione — nao é possivel definir como
abusiva uma conduta por meio da qual o contribuinte escolhe, a fim de efe-
tuar a extingdo de uma sociedade, proceder com uma fusao, em vez de uma
liquidagao. E verdade que a primeira operagio é de natureza neutra e a se-
gunda tem, ao invés disso, um carater de realiza¢do, mas nenhuma disposi-
¢ao tributdria mostra “preferéncia” por uma ou outra operagao; sio duas ope-
ragoes colocadas no mesmo nivel, embora regidas por regras fiscais diferen-
tes. Para que o abuso tome forma, deve ser demonstrada a vantagem fiscal
indevida concretamente alcangada, ou seja, o desvio da ratio legis ou dos prin-
cipios do ordenamento tributario®.

* Ainda assim, Relazione illustrativa del d.lgs. n. 128 del 2015, 8.

0 reconhecimento por tal exemplo impar vai para Alberto Marcheselli, decorrente do refina-
mento de um exemplo que surgiu durante uma das muitas conversas esclarecedoras que tive com
O autor.

Ver, retro, nota 9.

* Ver Relazione illustrativa del d.lgs. n. 128 del 2015, 8.
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Se a economia fiscal obtida é congruente com a ratio da norma tributaria
envolvida, e nio o fruto da sobreinclusdo do texto que permite a realizacao de
uma conduta contraria a sua finalidade, a censura com o abuso do direito — ins-
trumento de justiga tributaria — torna-se uma fonte de substancial injustica, vio-
lando o principio da razoabilidade, ao sujeitar a um regime tributario mais one-
roso, uma conduta que mereceria um tratamento diferente, de favorecimento,
expressamente previsto pelo préprio legislador.

7. (Cont.): exemplos e critérios discriciondrios entre a pratica e a
jurisprudéncia

Com base no exposto, e levando também em conta alguns casos ja tratados
pela pritica e resolvidos negativamente para o contribuinte, os seguintes nao
podem e nao devem mais ser censurados com a figura do abuso do direito: (i) a
cessdo de participagdes societdrias, apos o conferimento di azienda — isto €, ap6s a
operagao de reorganizagio societaria caracterizada pela transferéncia do estabe-
lecimento para uma outra sociedade, em regime de continuidade dos valores
fiscalmente reconhecidos, que tem como contrapartida a participagio no capital
da sociedade destinatdria (operagao semelhante ao que no Brasil é conhecido
como drop down de ativos) — para fins de imposto de registro®, especialmente
porque, para fins de imposto de renda, o art. 176, 3° comma, t.u.i.r., continua em
vigor mesmo apoés a revogagao do art. 37-bis del d.p.r. n. 600 de 1973°°%; (i) a mes-
ma operagao de conferimento di azienda seguida, porém, do alinhamento entre as
bases contabil e fiscal, mediante o pagamento de um imposto “substituto” mais
favoravel (em relagio aquele ordinariamente previsto pelo t.u.i.r.), aplicado dire-
tamente sobre diferenca (se positiva), com a consequente dedugdo das parcelas de
amortizagao sobre a base ajustada dos bens transferidos (0 mesmo se aplica a to-
dos os outros casos de aplicagao do imposto substituto estabelecido no comma 2-ter
do art. 176 do t.u.i.r); (iii) a cessdo de participacoes societdrias, apds a cisdo da
atividade imobiliaria, deixando a atividade nas maos da sociedade cindida, uma
vez que o sistema permite (ver o artigo acima mencionado art. 176, 3° comma) a
circulagao “formal” da empresa ou dos ramos empresariais — sendo plenamente
possivel a transferéncia do ramo imobilidrio a uma nova sociedade que seja con-
siderada uma mera detentora dos referidos ativos, sendo desnecessario o efetivo
desenvolvimento de uma atividade empresarial; (iv) a cisdo parcial e nao propor-

Sobre o tema ver, para todos, as apropriadas reconstru¢des de DELLA VALLE, Eugenio. Lelusio-
ne nella circolazione indiretta del complesso aziendale. Rassegna tributaria, v. 52, n. 2, p. 375,
2009 e MARONGIU, Gianni. Lelusione nell'imposta di registro tra 'abuso del “diritto” e I'abuso
del potere. Rivista di Diritto e pratica tributaria, v. 79, n. 6, p. 1067, 2008.

De fato, foi previsto que “as disposicoes referentes a esse artigo devem ser entendidas como refe-
rentes ao art. 10-bis da legge 27 luglio 2000, n. 212, na medida em que compativeis™: ver 1, 2°
comma, d.Igs. n. 128 del 2015.

CONTRINO, Angelo. RIGHI, Marina (Tradugdo). A Relacdo entre Abuso do Direito,
Evasdo Fiscal e Economia Tributdria Licita.
Revista Direito Tributario Atual v. 57. ano 42. p. 92-121. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2024.



DOUTRINA NACIONAL 111

cional de uma sociedade com o objetivo de dividir o seu patriménio entre os so-
cios que pretendem se separar, no lugar de uma devolugao dos bens aos socios,
figurando-se como uma alternativa nao diferente da fusao/liquidagao, menciona-
da pela relazione illustrativa, como uma hipétese de economia tributéria legiti-
ma®’; (v) a transformacio de uma sociedade andénima que exerce atividade agri-
cola em uma sociedade de responsabilidade limitada, com uma melhoria do regi-
me tributdrio®®; (vi) a incorporacao de uma sociedade alvo (Turget) pela sociedade
veiculo Newco (Conduit Company), em operagdes de compra alavancada (merger le-
veraged buy-out), criando uma vantagem fiscal, mediante o pagamento de um im-
posto “substituto” mais favoravel (em relacao aquele ordinariamente previsto pelo
t.u.1.r.), constituida pelo reconhecimento fiscal do dgio gerado a partir da diferen-
¢a positiva entre valor contdbil e fiscal, que passa a ser fiscalmente amortizado
pela sociedade adquirida, apds a incorporagdo, e/ou pela dedugao dos encargos
financeiros decorrente do debt push down®®; (vii) as reorganizagdes destinadas a
redesenhar a estrutura do grupo, do ponto de vista da participacdo, a fim de
poder aplicar o regime de consolidagao fiscal, de modo a alcangar a compensacao
da renda tributavel com os prejuizos fiscais; (viii) o pagamento antecipado, por
um profissional, de cinco anos de aluguel do imével utilizado como escritério
profissional, em vez do pagamento anual (julgado abusivo pela Corte de Cassa-
cao) etc.*.

Com a finalidade de distinguir as hipdteses de economia tributaria licita
daquelas de abuso do direito, uma valida orientacao também ¢é possivel de ser
identificada no relatério do antigo art. 37-bis del d.p.r. n. 600 de 1973. Ocorre que,
embora bem-feita, pode-se dizer que tal distingao foi realizada em vao, ja que, em
diversas ocasioes, foi praticamente ignorada, nao sé pela pratica administrativa
como também pela jurisprudéncia tributaria.

Dispée o referido documento que

[...] pode-se, assim, fornecer um critério preferencial para distinguir a elusao
da mera economia fiscal: esta tltima ocorre quando, entre os varios compor-
tamentos dispostos pelo sistema tributario em pé de igualdade, o contribuin-
te adota aquele que ¢ fiscalmente menos oneroso. Nao ha desvio, desde que o
contribuinte se limite a escolher dentre duas alternativas colocadas estrutu-

Nessa hipétese, a devolugio de bens aos sécios equivale a uma liquidagio parcial da sociedade
participada.

¥ Essa situacao se tornou novamente atual com a reintroducao, a partir de 1° de janeiro de 2014, do
regime de tributacao catastale das sociedades de pessoas, sociedades limitadas e sociedades coo-
perativas qualificadas como sociedades agricolas.

Sobre o assunto, ROSSI, Luca. L'abuso del diritto nelle operazioni di scissione e di “leveraged buy
out”. Corriere tributario, v. 38, n. 7, p. 491, 2015.

Para outros casos que se enquadram na figura da economia tributdria legitima, ver LUPI, Raf-
faello. Manuale professionale di diritto tributdrio. Milano: IPSOA, 1998, p. 62 et seq.
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ralmente e fisiologicamente & sua disposi¢ao pelo sistema. [...]. A norma an-
tielusiva nao pode, portanto, vetar a escolha, entre uma possivel série de com-
portamentos, a qual o sistema tributdrio confere a mesma dignidade, daque-
la fiscalmente menos onerosa. Entre os instrumentos fungiveis que o sistema
coloca em pé de igualdade substancial, pensa-se, por exemplo, na escolha do
tipo societario a ser utilizado, na escolha entre a cessdo de empresa e a cessao
de participagoes, ou na escolha entre um sistema de financiamento baseado
no capital préprio ou na divida, na escolha do periodo fiscal em que receber
as receitas ou pagar as despesas, até mesmo na escolha da quota de deprecia-
¢ao, das provisoes e todas as outras avaliagoes de balango [...]. Em todos esses
casos, a escolha do caminho fiscalmente menos oneroso nio é implicitamente
proibida pelo sistema, mas, pelo contrario, explicita ou implicitamente per-
mitida, nao sendo configuravel qualquer desvio de obrigacdes ou proibicoes*.

Ou seja — nos termos do novo art. 10-bis —, nenhuma conduta geradora de
uma vantagem fiscal que possa ser qualificada como “indevida”.

A distingao, nos termos descritos, entre as figuras do abuso/elusao e da eco-
nomia tributaria licita, ha muito, foi reconhecida pelo Tribunal de Justica Euro-
peu, e recentemente — destaca-se com prazer — também parece estar se consoli-
dando na jurisprudéncia da Corte di Cassazione.

No que diz respeito a jurisprudéncia europeia, ja no julgamento em que o
conceito de abuso do direito em matéria tributaria foi delineado*?, o Tribunal de
Justiga havia declarado que “os sujeitos passivos tém geralmente a liberdade de
escolher as estruturas organizacionais e as modalidades transaccionais que consi-
derem mais adequadas as suas actividades econémicas e com o objectivo de limi-
tar os seus encargos fiscais” (item 53) e que “quando o sujeito passivo pode optar
entre diferentes operagoes, tem o direito de escolher a estrutura da sua actividade
de forma a limitar a sua divida fiscal” (item 54), esclarecendo que “a verificagao
da existéncia de uma pratica abusiva exige, por um lado, que as operagdes em
causa, apesar da aplicagdo formal das condigoes previstas nas disposigdes perti-
nentes da Sexta Directiva e da legislacao nacional que transponha essa directiva,
tenham por resultado a obtengao de uma vantagem fiscal cuja concessdo seja
contraria ao objectivo prosseguido por essas disposi¢des” (item 74). Esses princi-
pios ndo foram apenas reafirmados em todas as sucessivas decisées do Tribunal
de Justica Europeu em matéria de abuso/elusao fiscal**, mas também cristalizados

# Para um comentério e discussio mais aprofundada, ver LUPI, Raffaello. Elusione e legittimo

risparmio d’imposta nella nuova normativa. Rassegna Tributaria, n. 5, p. 1099 et seq., 1997.

2 CGCE, 21 febbraio 2006, causa C-255 del 2002, Halifax, Comentada por PISTONE, Pasquale.
Lelusione fiscale come abuso del diritto: certezza giuridica oltre le imprecisioni terminologiche
della Corte di Giustizia in tema di IVA. Rivista di diritto tributario, n. 1, p. 3 et seq., 2007.

4 Cfr.,dentre muitas, CGCE, 21 febbraio 2008, causa C-245/2006, Part service; Id., 22 maggio 2008,
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na Recomendaciao da Comissao Europeia relativa ao Planejamento Tributario
Agressivo*!, a partir da qual o legislador delegado extraiu a noc¢ao de abuso do
art. 10-bis.

Com relagao a jurisprudéncia de legitimidade, vale mencionar — pela lucidez
de sua fundamentagao — a sentenca Cass., sez. trib., 12 maggio 2011, n. 10383, na
qual negou-se que a escolha de um empreendedor, constituindo-se em forma so-
cietaria, de instalar estabelecimentos industriais no territério do Mezzogiorno (Sul
da Itdlia), a fim de usufruir dos beneficios fiscais ali concedidos, poderia ser en-
quadrada como abuso do direito, caracterizando a conduta como uma economia
tributaria licita, uma vez que “a referida economia tributaria [...] representa a
contrapartida estabelecida pelo préprio legislador como um incentivo para tal
estabelecimento e nao uma finalidade antijuridica”. Deve-se também mencionar
as mais recentes sentengas Cass., sez. trib., b dicembre 2014, n. 25758 e Cass., sez.
trib., 26 agosto 2015, n. 17175, que superaram a errdnea orienta¢do da segunda
instancia da Comissione Tributaria de Bolzano, em matéria de sale and lease back,
na qual foi citada como exemplo uma sentenga®, reconhecendo que “a opg¢ao do
contribuinte pela transagao fiscalmente menos onerosa nao constitui por si s6
uma conduta ‘contraria’ a finalidade da disciplina normativa tributaria, quando
o préprio ordenamento tributario prevé tal faculdade de escolha™®.

Tais posicionamentos e seus fundamentos resultam ndo s6 ainda atuais,
como também reforcados no contexto do novo art. 10-bis: gragas a positivacao da
nog¢ao de economia tributdria licita, e caso a nova cldusula venha a ser aplicada
corretamente, a distin¢do entre as figuras do abuso do direito e da economia tri-
butaria licita ndo sera mais ofuscavel, e ndo devera nunca mais ser ofuscada, seja
pela pratica administrativa ou pela jurisprudéncia.

8. A relacao com as normas “distorcidas” para fins antiabuso e com ratio
antielusiva

A nova clausula antiabuso foi incluida no Statuto del contribuente, mais espe-
cificamente no art. 10-bis, diversas vezes ja mencionado, com a concomitante re-
vogacao do art. 37-bis del d.p.r. n. 600 de 1973 e previsao segundo a qual: “As
disposi¢oes referentes a esse artigo devem ser entendidas como referentes ao art.
10-bis della legge 27 luglio 2000, n. 212, na medida em que compativeis™’.

causa C-162/2007, Ampliscientifica; Id., 22 dicembre 2010, causa C-277/2009, Royal Bank of
Scotland; Id., 20 giugno 2013, causa C-653/2011, Newey.
Ver, em particular, o ponto 4.5.
V., retro, nota 9.
Uma declaracio a principio inexplicavel, esta que segue — nos itens 7.1. a 7.4. da primeira senten-
ca e nos itens 7 a 7.4. da segunda — a detalhada ilustra¢ao dos critérios estabelecidos acima para
distinguir entre as duas figuras em exame.
47 Art. 1, 2° comma, d.lgs. n. 128 del 2015.
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Sua inser¢ao dentro do Statuto del contribuente, criticada por varias partes, e
sua congruéncia, do ponto de vista definitivo, ao “modelo” da clausula antiabuso
contida na Recomendagao Europeia, que cristaliza — por sua vez — a nocao elabo-
rada pelo Tribunal de Justi¢a, expressam e traduzem bem — em consonancia com
as intengoes da legge delega — sua classificagao como clausula geral do ordenamen-
to tributario, ndo vinculada a operagdes particulares ou mesmo a setores especi-
ficos, devendo conduzir, caso nao haja deformagbes na sua aplicagao, a uma racio-
naliza¢ao das formas e das modalidades de combate aos fendmenos de abuso/
elusao*.

® Com relagdo a sua insercao, a observagio a ser feita é que a nova clausula antiabuso disposta no
art.10-bis estd enraizada — como o art. 5 della legge delega — nas proibigdes do abuso do direito
nacional e europeu enraizadas pela Corte di Cassazione e pelo Tribunal de Justica Europeu,
respectivamente, no art. 53 da Constitui¢ao Italiana e nos principios europeus unitarios, vincu-
lantes, nos termos do art. 117 da Constitui¢ao Italiana: por isso, ndo obstante a opinido contraria
expressa por muitos, parece coerente com as origens e a real natureza da nova clausula, como se
pode inferir de seu contetido normativo, a insercao da relativa disposicio em um corpo normati-
vo, o Statuto del contribuente, que atribui a suas disposicoes o valor de “principios gerais do sis-
tema tributdrio”. Quanto ao seu contetido, ao contrério do art. 37-bis, que — além de se referir a
transagoes especificas — tinha um ambito de aplicagao limitado ao imposto de renda e outros
impostos aos quais sua aplicagao havia sido expressamente estendida (como o imposto sobre su-
cessoes e doagoes); e ao contrario do principio antiabuso da jurisprudéncia interna, cujo dmbito
de aplicagao ainda estava limitado a impostos nao harmonizados, a nova cldusula contida no art.
10-bis estende sua esfera de aplicagio a todos os setores do ordenamento tributario, cobrindo,
portanto, todos os tributos, inclusive aqueles abrangidos até o momento pela proibi¢do de abuso
europeia.
Nao ha excecao para “tributos alfandegarios”, ao contrario do que € dito em alguns comentdrios
sobre a nova clausula. E de fato, o art. 1, 4° comma, d.Igs. n. 128 del 2015 (segundo o qual “Os 5°
ao 11° comma do art. 10-bis della legge n. 212 del 2000 nio se aplicam as autuagdes e controles
relativos aos direitos aduaneiros referidos no art. 34 del decreto del Presidente della Repubblica
23 gennaio 1973, n. 43, que permanecem regidos pelas disposi¢oes dos arts. 8 e 11 do decreto
legislativo 8 novembre 1990, n. 374, e suas sucessivas modifica¢oes, bem como pela legislacao
aduaneira da Uniao Europeia”), ndo afeta as disposigoes da nova clausula que fornecem a defini-
¢ao do abuso do direito (do 1 ao 3 comma), nem circunscreve seus limites no que diz respeito a
economia tributaria e evasao fiscal (4 e 12 comma), e nem sequer estabelece sang¢oes sob a pers-
pectiva penalista (13 comma): ele se limita a afastar, em favor daqueles especificamente ditados
para materiais alfandegarias, as disposi¢oes relativas a investigacao, autuag¢ao, cobranga e reem-
bolso.
Nesta perspectiva, que parece razodavel em vista das peculiaridades existentes nos procedimentos
de autuacao e cobranca de impostos aduaneiros, €, no entanto, distdnico considerar a ndo aplica-
¢ao prevista — pelo citado art. 1, 4° comma — também da disposi¢ao prevista no 9° comma do novo
art. 10-bis, também da disposi¢ao prevista no 9° comma do novo art. 10-bis, ou seja, a disposi¢io
que regula especificamente os perfis processuais e também a impossibilidade de invocagao do
abuso do direito ex officio, se apenas se considerar que as autuagoes aduaneiras devem, em qual-
quer caso, ser contestadas perante o juiz tributario ordinario: ndo ha, portanto, razao para prever
no processo regras diferentes daquelas aplicdveis na presenca de outros autos de infragdo que
apresentem a mesma contestagao de abuso de direito e, sobretudo, uma obje¢ao baseada na mes-
ma no¢ao de abuso. Esta Gltima disposi¢do, assim como as outras que disciplinam os aspectos
substanciais, também deve ser aplicada as autuagoes antiabuso no campo aduaneiro.
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A aplica¢do generalizada da clausula prevista no art. 10-bis deve, antes de
tudo, por fim ao uso deturpado de outras disposi¢des do ordenamento, que nada
tém a ver com o abuso/elusdo, mas que foram “distorcidas” indevidamente para
fins antiabuso.

Em particular, a indubitavel aplicabilidade do novo art. 10-bis também ao
imposto de registro deve acabar definitivamente com a orienta¢do da jurisprudén-
cia de legitimidade que desnaturou e utilizou o art. 20 della legge di registro para
fins antiabuso, atribuindo-lhe instrumentalmente uma funcio ou finalidade an-
tielusiva para a repressao de condutas consideradas — justamente — como elusivas
ou abusivas*: isso deve igualmente facilitar o definitivo reconhecimento da real
natureza do art. 20 della legge di registro como clausula destinada a revelar a efetiva
“substancia juridica” do ato sujeito a registro, e a sua subsequente correta “qualifi-
cacao” civil (que € algo diferente da “requalificagao” permitida pelas clausulas
antielusivas), na qual os “efeitos juridicos”, ao final da atividade interpretativa,
mostrem-se distintos daqueles proprios do tipo negocial sujeito a registro™. E,
ainda sobre o imposto de registro, o problema da aplicabilidade do art. 37-bis em
matéria de registro certamente desaparece, em razao do disposto no art. 53-bis del

1 Ver, dentre outras, Cass., sez. trib., 4 maggio 2007, n. 10273; Cass., sez. trib., 4 maggio 2007, n.
10273; Cass., sez. trib., 7 luglio 2003, n. 10660; Cass., sez. trib., 25 febbraio 2002, n. 2713; Cass.,
sez. trib., 23 novembre 2001, n. 14900. No mais recente Cass., sez. trib., 19 giugno 2013, n. 15319,
afirmou-se que o art. 20 della legge di registro “é uma norma que, mesmo que inspirada por uma
genérica finalidade antielusiva, nao constitui uma ‘disposi¢ao antielusiva’, afirmacao esta que foi

realizada para negar o requerimento de aplicagdo, em caso de autuacao de elusao/abuso por meio
do art. 20, do contraditério endoprocedimental previsto pelo art. 37-bis del d.p.r. n. 600 del 1973;
na (imediatamente) seguinte Cass., sez. trib., 28 giugno 2013, n. 16345, o juizo de legitimidade,
entretanto, voltou a afirmar, tratando sempre do art. 20, “a tangibilidade, na esfera fiscal, das
formas negociais, em consideracao a fung¢io antielusiva subjacente a disposi¢ao em questdo”. O
contetido antielusivo do art. 20 della legge di registro foi rejeitado pela Cass., sez. trib., 28 marzo
2014, n. 7335, mas “a tangibilidade, do ponto de vista tributario, das formas negociais, em consi-
deracgao a funcao antielusiva subjacente a disposi¢ao em questdao” foi novamente lembrada na re-
cente Cass., sez. trib., 8 aprile 2015, n. 6951, e indiretamente reafirmada pela Cass., sez. trib., 18
dicembre 2015, n. 25484, recordando o precedente principio da Cass. n. 6835 del 2013, segundo
o qual “Quanto a interpretacdo dos atos para fins de aplicagdo do imposto de registro, o critério
estabelecido pelo art. 20 do d.p.r. n. 131 del 1986 impoe privilegiar a natureza intrinseca e os
efeitos juridicos, ao invés do seu titulo e da sua forma aparente, com a consequéncia de que os
conceitos privados relativos a autonomia negocial regridem, diante das exigéncias antielusivas
estabelecidas pela norma, a meros elementos da fatiespecie tributdria, a fim de reconstruir qual
deverd, portanto, priorizar a causa real e global da opera¢iao econdmica, em detrimento das for-
mas de cada negdcio juridico”.

Sobre a real natureza do art. 20 della legge di registro, e a subsequente impossibilidade de quali-

ficar tal disposi¢ao como uma norma antielusiva, ver, acima de tudo, a abrangente analise de

GIRELLI, Giovanni. Abuso del diritto e imposta di registro. Torino: Giappichelli, 2012, p. 61 et seq.,

nonché a MELIS, Giuseppe. L’ interpretazione nel diritto tributdrio. Padova: CEDAM, 2003, p. 292

et seq. (Problemi attuali di diritto tributario).
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d.p.r. m. 131 del 1986, uma vez que — como indicado no inicio — a referida disposi-
¢ao foi revogada e substituida pela cldusula geral estabelecida no art. 10-bis.

Da mesma forma, a aplicabilidade generalizada da clausula antiabuso em
relagao a qualquer tributo deve impedir, no futuro, por nao ser mais necessaria,
uma leitura antielusiva também do art. 37, 3° comma, del d.p.r. n. 600 de 1973, o
qual, no passado, era aplicado a casos de interposi¢ao que se encontravam fora da
area da interposi¢ao fraudulenta®, marcando — em nossa opinido — os exatos li-
mites de aplicacdo dessa disposi¢ao®. As condutas elusivas/abusivas realizadas por
meio de formas de real interposi¢ao podem e devem ser censuradas mediante o
recurso a clausula geral antiabuso, reservando-se exclusivamente ao art. 37, 3°
comma, o combate a evasao fiscal, realizada por meio de fenémenos de simulacao
relativa subjetiva, os quais, em virtude do renovado art. 1, 1° comma, lett. g-bis), del
d.lgs. n. 74 de 2000, enquadram-se —junto com as hipéteses de simulagdo objetiva
—entre as condutas penalmente relevantes.

Uma ultima questao a ser abordada, também devido a sua insergao no Sta-
tuto del contribuente, diz respeito a relagdo entre a nova cldusula geral antiabuso e
as normas especificas antielusivas ou com ratio antielusiva.

O cerne da relagao entre as duas categorias de normas € representado pela
possibilidade (ou nao) de se aplicar o art. 10-bis as condutas que se enquadram no
ambito aplicativo de normas especificas antielusivas. E a pergunta que precisa ser
respondida é, substancialmente, a seguinte: as normas com ratio antielusiva se
enquadram no ambito aplicativo do art. 10-bis do Statuto del Contribuinte?

Introduzido pelo art. 35, 24° comma, del d.1. n. 223 del 2006, convertido, com modificacbes, na l.
n. 248 del 2006. Sobre o assunto, BASILAVECCHIA, Massimo. I nuovi poteri di controllo
dell’amministrazione finanziaria nelle imposte di registro, ipotecaria e catastale. Consiglio Nazio-
nale del Notariato, n. 1, p. 243-256, 2008, disponivel em: www.notariato.it.

2 Ver Cass., sez. trib., 10 giugno 2011, n. 12788, comentada entusiasticamente por LOVISOLO,
Antonio. II contrasto all’interposizione “gestoria” nelle operazioni effettive e reali, ma prive di
valide ragioni economiche. Rivista di giurisprudenza tributaria, n. 10, p. 872-877, 2011; e, poste-
riormente, Cass., sez. trib., 10 gennaio 2013, n. 449; Cass., sez. trib., 15 novembre 2013, n. 25671
e Cass., sez. trib., 15 ottobre 2014, n. 21794; No mesmo erro — sempre de nossa perspectiva — tam-
bém caiu a recente, e repetidamente referida, Cass., sez. pen., 20 ottobre 2015, n. 43809, e outra
forma inexceptivel.

 Neste sentido, como ja destacado no primeiro item, Cass., sez. trib., 15 aprile 2011, n. 8671 e a

mais remota Cass., sez. trib., 3 aprile 2000, n. 3979; para a doutrina, ver MAGNANI, Corrado.

Interposizione fittizia ed imputazione del reddito. Le nuove leggi civili commentate, p. 1247, 1990;

GALLO, Franco. Prime riflessioni su alcune recenti norme antielusione. Rivista di Diritto e Pratica

Tributaria, n. 5, p. 1769 et seq., 1992; CONTRINO, Angelo. Elusione fiscale, evasione e strumenti di

contrasto: profili teorici e problematiche operative. Bologna: Cisalpino-Monduzzi, c1996, p. 215 et

seq. e PAPARELLA, Franco. Possesso di redditi ed interposizione fittizia. Milano: Giuffre 2000, 270 et
seq. (Lordinamento tributario italiano); mais recentemente, novamente na mesma linha, DI PIE-

TRO, Antonio. Art. 37 del d.p.r. n. 600 del 1973. In: MOSCHETTT Francesco (a cura di). Com-

mentario breve alle Leggt Tributarie: Accertamento e Sanzioni. Padova: CEDAM, 2011, t. 2, p. 218 et

seq. ¢ RANDAZZO, Franco. Interposizione fittizia ed elusione alla luce della nuova clausola ge-

nerale antielusiva. GT — Rivista di giurisprudenza tributaria, v. 23, n. 1, p. 75 et seq., 2016.
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A resposta a essa pergunta deve ser afirmativa. E isso, nio tanto em virtude
da superioridade axiolégica das disposicoes estatutdrias, decorrente de suas qua-
lificagdes no art. 1° como “principios gerais do sistema tributdrio”, a qual, embora
autorizada e sustentada conjuntamente pela doutrina®, nao é, entretanto, pacifi-
ca na jurisprudéncia de legitimidade; mas sim, em razao da natureza e das carac-
teristicas proprias das duas categorias de normas antiabuso.

Como mencionado no terceiro item, as normas com ratio antielusivas nao sao
diferentes de outras disposigdes do ordenamento que disciplinam a determinagao
da renda tributavel e dos impostos, que se destinam a evitar a elusdo de outras
normas, por meio de uma corre¢ao da sua relativa disciplina.

Exatamente por nao serem diferentes das outras disposigoes, as normas es-
pecificas antielusivas também devem ser incluidas no ambito de aplicacao do
novo art. 10-bis, o qual — na sua qualidade de norma com contetdo expressamen-
te antielusivo — fornece as autoridades fiscais o poder de requalificar como abusi-
vas determinadas condutas que violem a légica de outras normas do ordenamen-
to tributdrio. Todas, de modo a salvaguardar a efetividade das obrigacoes e proi-
bi¢bes nelas previstas, mas contornadas, inclusive aquelas especificamente con-
templadas pelas normas com ratio antiabuso, para proteger as obrigagdes e
proibicoes estabelecidas pelas demais normas substanciais do ordenamento tribu-
tario: daf a inaplicabilidade, no presente caso, da maxima segundo a qual lex
specialis derogat generali.

O fato de as normas com ratio antielusiva — e, portanto, os casos nelas previs-
tos — também se enquadrarem no ambito do art. 10-bis do Statuto, atrai a aplica-
bilidade também da disposicao estabelecida no 12° comma do art. 10-bis, com a
consequéncia — ja destacada no terceiro item — de o abuso do direito nio poder
ser contestado na presenc¢a de uma conduta que viole diretamente, frontalmente,
uma norma especifica antielusiva, da mesma forma que ocorre no caso de viola-
¢ao de outras normas do ordenamento tributdrio: nesse caso, a economia tributa-
ria obtida deve ser afastada, contestando exclusivamente a violacio da norma
com ratio antielusiva violada pelo contribuinte.
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