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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Direito Tributério e Financeiro | |, no &mbito do 111 Encontro Virtual
do CONPEDI, se consolida como um espago de reflexividade critica para a pesquisa
brasileira que relaciona Direito e Tributagdo. Nesta edicdo, docentes-pesquisadores de
diversos programas de pos-graduacéo em direito apresentaram teméticas notadamente atuais
e relevantes para o contexto tributério nacional e internacional.

Os artigos expostos foram direcionados, principalmente, para as seguintes tonicas:
Plangjamento Orcamentério e Financeiro de Duragdo Continuada, Centralismo Fiscal, Fundo
de Particdo dos Municipios, Responsabilidade Fiscal dos Clubes de Futebol, Igualdade
Tributéria, Justica Fiscal Brasileira, Regulacdo Tributéria, Norma Geral Antielisiva,
Residéncia Fiscal Internacional, Deducéo dos Gastos com Educac&o no Imposto de Renda,
Imposto sobre Grandes Fortunas, Base de Calculo do ITBI em Imdveis Adquiridos por meio
de LeilGes Judiciais e Extrgjudiciais, Poluicdo Atmosférica e IPVA, Tributos Ambientais,
Controle de Constitucionalidade no Direito Tributério, Crédito Tributé&rio no Contexto da
Pandemia COVID-19, Execucdo Fiscal, Protesto Extrgjudicial com Subsidio de Inteligéncia
Artificial, entre outros.

Certamente o amplo debate realizado, as sdlidas teorias de base elencadas e a qualidade geral
das pesqguisas demonstradas no presente grupo de trabalho irdo contribuir, e muito, para o
desenvolvimento de redes entre programas de pos-graduacéo, bem como para formagdo de
pensamento académico critico de qualidade. Boa leitural



REGULACAO TRIBUTARIA E NORMA GERAL ANTIELISIVA

FISCAL REGULATION AND THE BRAZILIAN GENERAL ANTI-AVOIDANCE
NORM

Heitor Peron RamosLeon 1

Resumo

Utilizando as discussdes relativas a norma geral antielisiva como fio condutor busca-se
retratar 0s principais pontos para se estabelecer a coeréncia interna e higidez do subsistema
tributario. Apesar do carater dindmico que marca a politica fiscal o objeto de andlise é
delimitado pela regulacéo a partir dalegislacdo tributaria e suas especificidades.

Palavras-chave: Tributacdo, Regulacdo, Norma antielisiva, Legalidade, Conformidade

Abstract/Resumen/Résumé

With the discussions regarding the brazilian general anti-avoidance norm as a guide the
article describes some of the most pressing issues for the establishment of sistemic internal
coherence for the tax system. Despite the dynamic character of fiscal policy the object of
study isrestricted to the regulation exerted from the tax legislation and its specificities.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Taxation, Regulation, Anti-avoidance norm,
Legality, Compliance

1 Mestrando em Direito da Regulagdo - FGV Direito Rio
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1. Introducgéo

Tendo por base a premissa de que o direito ndo é algo dado, busca-se extrair e avaliar
0 texto normativo e sua interpretacdo no subsistema tributéario (Avila, 2016), tecendo algumas

consideracdes acerca da relevancia e centralidade da objetividade.

A certeza no subsistema tributario se traduz na protecdo objetiva do cidaddo, em
especial na determinacdo das hipoteses de incidéncia e na previsibilidade, essa nocéo pode ser

sintetizada entendendo o subsistema do direito tributario como um campo de certeza.

Serdo abordadas algumas das principais teorias sobre conformidade tributaria e
comportamento adaptativo do agente regulado frente ao fendmeno da tributacdo para avancar
sobre embate doutrinario referente a incerteza frente a uma norma geral tributaria néo
regulamentada, diante da qual os operadores do direito buscam se posicionar através do uso da
I6gica sistémica. O tema é amplamente debatido na a¢do direta de inconstitucionalidade n° 2446

apresentada pela Confederacdo Nacional do Comércio.

Com base no modelo francés busca-se verificar o estado atual do subsistema tributéario
analisando o caso especifico da norma geral anti simulacdo para verificar a existéncia de algo

préximo a um principio de coeréncia interna.

1.1. Delimitag&o objeto de estudo

Em relacdo a definicdo do objeto de regulacdo do direito tributario, podemos entender
para os fins deste artigo como a regulacio e a restri¢do do poder estatal de exigir tributos! e a

delimitacdo dos deveres e direitos do contribuinte.

O artigo volta-se ao conceito amplo de objetividade e higidez do subsistema tributario,
utilizando como fio condutor as questdes relacionadas a norma geral antielisiva, que perpassa
e e pressuposto para a politica fiscal cujo objeto usualmente se restringe a delimitacao da base
de calculo, taxa e tipo de tributo. O debate sobre a relagcdo entre as normas tributarias e sua

influéncia no campo econdmico nédo sera abordado (Schoueri, 2005).

1 Incluindo os deveres e direitos do fisco, como a clareza e coeréncia nos atos emanados e tratamento isonémico.
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O principio da legalidade que domina este campo do direito decorre da construcéo
historica e gradual limitacdo do jus tributandi conformado no intuito principal de evitar o
subjetivismo na sua aplicacdo e garantir a certeza e seguranca aos contribuintes. Sendo essencial
neste ponto analisar a relagdo entre o Estado e o contribuinte, externada principalmente por atos
administrativos emanados do poder executivo, cujas demandas e litigios sdo resolvidas

usualmente por meio do poder judiciario (Coélho, 2016).

2. O subsistema tributario

A precisdo conceitual, portanto, assume grande relevo no subsistema do direito
tributario onde se almeja a objetividade buscada pelo direito. Numa visdo radical e idealizada
a objetividade implicaria na auséncia do esforco integrativo por parte dos intérpretes e
operadores do direito a qual se impde claramente como uma impossibilidade. A objetividade
no direito pode ser didaticamente separada em trés ideais de destacada importancia, a saber:

objetividade como (i) independéncia, (ii) correcéo (iii) invariancia (Avila, 2011).

A independéncia se traduz no julgamento livre de preferéncias pessoais, quando este
ocorre independentemente do sujeito. Esta € uma exigéncia primordial do Estado de direito,
que visa repelir privilégios de classes e de individuos e busca o tratamento igualitario, ou seja,
por meio de leis universais e sob o paradigma do “império da lei” sao criados principios e regras

no sentido de assegurar tal exigéncia.

A correcdo é a garantia de que julgamentos possam ser testados e que existam critérios
para aferi¢do do correto ou errado, do verdadeiro ou falso. E uma determinacéo do ordenamento
juridico respaldada pelo principio implicito do devido processo legal, que assegura a existéncia

de instrumentos internos e externos para a defesa de direitos dos cidadaos.

A invariancia por sua vez visa obstar a parcialidade no julgamento. Como corolério,
para uma mesma situacdo devera ser aplicada a mesma norma utilizando-se do mesmo critério
(com relevante exce¢do consubstanciada na hipotese de overruling, a qual implicaria na
superacdo do entendimento jurisprudencial aplicavel ao caso). E uma necessidade para a
universalizacdo e igualdade no ordenamento juridico, que exige a aplica¢do uniforme e se dirige

a classes de distintas de pessoas.

2.1. Pode ser exigida a objetividade no direito? Seria factivel tal demanda?
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O direito padece de equivocidade e os textos normativos por vezes sdo ambiguos, para
uma mesma palavra ou texto normativo é possivel extrair diversos significados dependendo da
posicdo e interesses do intérprete. Os agentes regulados podem assim incorrer no
comportamento, quase abusivo, no que se convencionou chamar de creative compliance onde
se dispende grandes esforgos para o cumprimento estrito dos requisitos formais estipulados nas
regras no que se convencionou chamar de creative compliance (Shah, 1996).

Os textos normativos também podem padecer de complexidade, assim pode ser extraido
de um Unico texto normativo varios sentidos de modo simultaneo. A norma pode ainda néo se
encontrar explicita no texto legal, mas ser construida doutrinariamente a partir da interpretacao

de diversas outras normas.

Finalmente quando uma norma é produzida para uma situacdo geral, e no caso concreto

existe a necessidade de se abrir uma excec¢do nos deparamos como fenémeno da defectibilidade.

Se o direito € ambiguo e cabe ao intérprete tomar uma decisdo, 0 momento de sua
tomada coincide com a concretizacdo da escolha do significado acompanhada de sua necesséria
justificativa. N&o existe, portanto, significado anterior a interpretacao. O significado é resultado
do esforco interpretativo e apesar da existéncia de casos nos quais partindo de um contetdo
minimo ndo ha nenhuma ou quase nenhuma margem para divergéncia as regras apesar de claras

sdo constantemente ignoradas e desobedecidas (Baldwin, 1990).

Existem entdo diversas possibilidades faticas como textos extensos dos quais ndo se
extrai norma alguma, textos que geram varias normas e também normas que existem sem texto.

Nota-se entdo que ndo ha necessariamente uma correspondéncia univoca entre texto e norma.

A busca por um sentido antes da interpretacdo consiste numa objetividade inalcancavel.
Podem ser apontadas uma variedade de métodos interpretativos e assim o significado dependera

de outros fatores além da literalidade (Jones, 1996).

A objetividade semantica, que seria a separacao entre objeto e observador, ndo pode ocorrer
no direito. Assim a dificuldade reside em enquadrar a situacdo a regra. A autoridade do
legislador ndo e suficiente para assegurar a objetividade, a qual usualmente se legitima atraves
de um processo argumentativo-discursivo. A objetividade consiste em saber qual processo foi

usado, permitindo assim ao destinatério a discordancia motivada de determinada interpretacg&o.
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A correcdo na pratica € o acesso transparente aos critérios de julgamento, para que a parte
que se sujeita & norma possa discordar da decisdo de forma articulada. E assim a verdade
normativa € o resultado de uma pratica estruturada de interpretacdo, ndo sendo uma descoberta

de significado mas a sua construcdo e reconstrucdo a partir de limites e técnicas.

3. O desenho normativo através de regras e principios.

A assuncao de que regras sdo simples e principios complexos é simplista e incorreta, ao
se determinar a adequacdo de determinada regra ou principio é conveniente que a complexidade
se mantenha constante, sendo assim a principal diferenca entre regras e principios é que o
conteido das primeiras € determinado antes da acdo do regulado e o dos ultimos posteriormente
as mesmas. Assim as principais questdes a serem cogitadas na escolha entre um tipo ou outro

residem nos (i) custos de promulgacéo e na (ii) coercibilidade (Weisbach, 1999).

A complexidade apesar de desejada colide frontalmente com a clareza que se busca
entregar ao destinatario da norma, sendo que uma das principais razdes apontadas para
existéncia de sistemas tributarios que ndo gozam de coeréncia interna é a construcdo doutrinaria
unilateral e assimétrica (Levmore, 1999) a partir da literalidade da legislacéo tributaria (Jones,
1996), este tipo de construcao foi de certo modo superado pela constatagdo de que a abordagem

estritamente semantica é forte indutor de elisdo tributaria.

Entende-se que a legislacdo tributaria pode ser desenhada a partir de principios
vinculantes (a exemplo da norma geral antielisdo) dos quais decorrem regras que ilustram a
aplicacdo do principio em casos concretos (Braithwaite, 2003). Argumenta-se que a grande
relevancia de uma regra de carater principiolégico ocorre quando o contribuinte lida com uma
situacdo que ndo esta expressamente prevista, garantindo nestes casos a certeza decorrente de

uma interpretacdo logico sistematica.

Vemos assim dois principais posicionamentos na constru¢cdo do desenho normativo,
entre os que defendem o formalismo e os que se filiam ao recente desenvolvimento de
estratégias antiformalistas. A predominancia do formalismo relaciona-se com o controle, pois
de um texto legal claramente definido € mais provavel que se extraia uma norma uniforme,
consistente e previsivel. A criatividade na conformacéo se utiliza da referida previsibilidade do

formalismo para contornar o controle legal, pois uma redacdo demasiadamente precisa dentro
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de um subsistema juridico que preza pela rigidez e tipicidade estrita é facilmente evitavel
(Mcbarnet, 1991).

A conformidade criativa também pode ser encarada como um instrumento para exercicio
do carater extrafiscal em razdo da sua aptidao para induzir comportamentos consistentes com
incentivos de standards precisos ou imprecisos, em especial pelos que entendem como uma
vantagem competitiva legitima o tensionamento de uma empresa minimizar a sua carga
tributaria total (Biondi, 2017). A literatura aponta ainda para a forte preferéncia de
comportamento conservador do contribuinte quando em ambiente de incerteza, sobressaindo-
se 0 conselho de experts como o principal motivador de planejamentos tributarios agressivos
(Hite, 1992).

3.1. A hipotese da convergéncia entre principios e regras

Pode ser assumido usualmente que o texto normativo classificado como regra possua um
objetivo diverso do texto normativo classificado como principio em razdo da divergéncia no
grau de determinacdo. Entretanto o comportamento adaptativo entre as institui¢oes e individuos
que dividem o esforco de interpretar e aplicar o referido texto legal induz um efeito de
aproximacdo entre regras e principios, atacando a classica separacdo entre tais diretivas

regulatérias.

A hipotese de convergéncia entre regras decorre, portanto, do comportamento adaptativo
quando em face de uma regra os sujeitos a mesma tendem a converté-las em principios criando
diversos mecanismos para contornar a mesma, aproximando-se do papel discricionario ao qual
estaria incumbido o legislador ao enfrentar uma norma principiologica. Os alvos da regulagédo
buscam também a conformacdo em regras com maior grau de concretude e determinagédo
(Schauer, 2003).

Os intérpretes de uma norma devem se voltar aos principios gerais de direito somente na
hipotese de omissdo legal, entretanto o conteudo e extensdo de determinada regra pode
restringir o papel de delegacdo interpretativa. Pensa-se nas regras usualmente como
determinacOes especificas e nos principios como determinagdes vagas (Dworkin, 2013), ou

seja, uma distingdo baseada na dimenséo de rigidez e forca diretiva.



Da mesma forma que uma regra nao pode ser perfeitamente especifica antecipando todas
as contingéncias imaginaveis, a vagueza do que se define como principio desloca o carater de
criagdo da regra para 0 momento de sua aplicacdo ao caso concreto (Schauer, 2003). Neste
breve argumento apresentam-se os principais obstaculos a redacdo legislativa em matéria
tributéria, pois em decorréncia dos principios da legalidade e seguranca juridica exige-se a
tipificacdo da hipotese de incidéncia (Torres, 2004), o qual em seu sentido lato abarca entre
outros principios a proibicdo de analogia. Relevante ressaltar a aproximacao substancial entre
autores que entendem a tipicidade como reserva absoluta de lei, ou seja, tipicidade fechada e os
que esforcam pelo fechamento de conceitos abstratos acabando por interferir na propria
esséncia dos tipos abertos. Em conclusdo o direito tributério exige tipos fechados.

Em relacdo as regras e standards afigura-se como principal objetivo em relagdo aos Gltimos

0 interesse de minimizar a arbitrariedade normativa e de decis6es judiciais.

4. Especificidades da regulacéo do sistema tributario

A Constituicdo Federal possui uma diversidade de principios em matéria tributéria, todos
criando limites ao poder de tributar. Alguns destes principios estdo expressos no texto
constitucional enquanto outros sdo considerados implicitos (Fonseca, 2010). A legalidade
(Constituicdo Federal de 1988, Art. 150, Inc. I) é principio mais estreitamente relacionado a
ideia de seguranca juridica, direito cuja existéncia pode ser verificada desde 1215 na Carta

Magna inglesa com a norma de “no taxation without representation”.

A reciprocidade das limitacGes decorre da colisdo entre o dever do contribuinte de pagar
o tributo, a cercear o seu direito a propriedade e as limitacdes ao poder de tributar adequam-se
ao propdsito de aferir a legitimidade das normas tributarias. Assim determinados direitos
limitados pelo dever fundamental de pagar tributos ndo podem ser exercidos de forma

incondicionada.

Uma visdo detrimental do positivismo juridico poderia ser encarada como desprezo pela
correcdo material cogitando-se unicamente da legalidade com base no ordenamento juridico
para se chegar a um conceito de direito puramente positivista (Alexy, 2009). Alguns autores

que poderiam ser classificados como adeptos de uma vertente formalista do direito, tais como
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Alberto Xavier, Alfredo Augusto Becker, Rubens Gomes de Sousa, Geraldo Ataliba, Paulo de

Barros Carvalho e Sacha Calmon Navarro Coelho (Ribeiro, 2003).

Visando maior seguranca juridica os textos normativos deveriam, idealmente, ser dotados

de clareza e preciséo, remetendo a ideia da primazia da interpretacéo literal.

A primazia da interpretacao literal deve ser reafirmada pois huma situacéo ideal onde as
normas tivessem total clareza e precisdo ela seria Gnica e suficiente para implantar a estabilidade
e seguranga juridica na sociedade, tornando verdadeiro o velho adagio juridico “in claris cessat

interpretatio”.

O pobs-positivismo consiste o marco filosofico das transformacBes no direito
constitucional contemporaneo, ao reconhecer que o Direito, a moral e a politica se influenciam
mutuamente, ndo sé na elaboracdo da norma, mas, também, na aplicacdo da mesma (Barroso,
2017).

Contra o0s excessos do direito da livre organizacao, para que ndo se retorne ao formalismo
excessivo ou o que se consagrou como o fendmeno do Macarthismo elisivo visado por muitas
das administracdes fiscais em razdo de sua sanha arrecadatoria (Freedman, 2007). Tal fenémeno
resulta em patente violacdo aos direitos fundamentais do contribuinte de se organizar

livremente, dentro dos limites da lei.

Pode se pensar inclusive numa dimensao artistica a complementar os aspectos técnicos e
cientificos presentes na atividade interpretativa. Tal opinido afigura-se razoavel, pois em alguns
casos a subsuncdo decorrente de uma interpretacdo autdbmata resultaria em clara injustica,
entretanto como anteriormente mencionado o direito, em especial no ambito tributario, deve ser

cada vez mais avesso a volatilidade e discricionariedade na sua interpretacéo.
4.1. A regulacgdo tributaria
Em relacdo aos avancos no campo da regulacao tributaria, relevante distinguir dentre os

objetivos da politica fiscal o poder tributario do poder de criagdo da politica fiscal, este Gltimo

intimamente relacionado com critérios de justica.

86



Em contraposi¢cdo aos modelos formais de comportamento do contribuinte a relagédo
tributéria pode ser decomposta em quatro subjogos: (i) contribuinte vs. autoridade fiscal, (ii)
contribuinte vs. contribuinte, (iii) contribuinte e especialistas vs. autoridade fiscal (iv)
contribuinte vs. legisladores em matéria tributaria (Pickhardt, 2014). Estes subjogos podem
prover uma compreensdo mais fidedigna das dindmicas de conformidade com as normas
tributérias como também da evasdo fiscal sendo relevante apontar que a coeréncia interna ou
objetividade ndo se restringe a analise de um dos subjogos podendo ser analisada em cada uma

destas dimensoes.

Em relacdo ao poder tributario a autoridade fiscal ndo possui qualquer faculdade ou direito
subjetivo de agir, o fisco arrecada o tributo em obediéncia a um imperativo legal, no que se
pode chamar de principio da legalidade objetiva. A aplicacdo de uma lei impositiva tem o
interesse Unico e exclusivo no exercicio de sua funcdo constitucional. O poder de tributar
objetiva unicamente a tributacdo, e as consideracdes que extrapolam esta funcéo encontram-se

no campo da politica fiscal (Auerbach, 2002).

Em relacdo ao formalismo h& muito se percebe que o principio da legalidade e tipicidade
estrita pode dar ensejo a conformidade criativa quando o contribuinte a manipula a norma
divergindo da intencédo do regulador. A principal resposta para este fendmeno foi a adocédo de
um sistema de standards e regras gerais anti abuso e a reacdo doutrinaria mais forte a referida
ruptura € o argumento de que seriam postos de lado a certeza e confianca no subsistema

tributério.

Conforme ja mencionado, apesar da doutrina positivista formalista e sua forte influéncia no
direito tributario patrio, tivemos a positivacdo de norma geral antielisiva insculpida no
paragrafo Unico do art. 116 do cddigo tributario nacional. O dispositivo sofreu fortes criticas
por parte dos proponentes desta vertente doutrinaria considerando inconstitucional a sua adesao

em face do ja mencionado principio da legalidade (Weisbach, 1999).

Em relacdo a eficacia desta norma geral é certo que apesar de constituir um avango o
combate ao planejamento fiscal abusivo ndo deve prescindir da regulamentacdo legal, a qual
deverd prever entre outros os procedimentos por meio do qual a autoridade afastara a
dissimulacéo, com a referida regulamentacéo a autoridade lancadora de cada ente federativo

podera promover a desconsideracdo em relagéo aos tributos de sua competéncia (Falcéo, 2016).
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A implantacdo sem maiores consideracfes pode implicar na falha regulatéria decorrente da
aplicacdo de um tipo de regulacdo em contexto diverso do qual fora concebida. Um dos pontos
problematicos decorrentes da auséncia de regulamentacdo € exatamente a inexisténcia de um
procedimento prévio ao lancamento garantindo ao contribuinte o direito ao contraditorio e a

ampla defesa, e sob a dtica sistémica afetando a clareza que deve constar neste subsistema.

4.2. O papel do CARF

A partir da constatacdo das falhas da perspectiva legalista consubstanciada na emisséo
de norma geral antielisiva o CARF, via recursal administrativa, acaba por adquirir um papel
privilegiado em razdo da zona cinzenta deixada em razdo da promulgacao da referida norma

geral carente de regulacdo e a desjudicializacdo decorrente de programas como REFIS.

O 0rgéo passa entdo de um positivismo formalista ao pds-positivismo valorativo com
suas diversas evolugdes (Greco, 2011) incluindo a analise do proposito negocial dentro dos

planejamentos tributarios.

Os principios indutores da legislacéo tributéria ndo sdo claramente expostos e a politica
fiscal usualmente € confusa e com objetivos obscuros, pois busca através de uma combinacgéo
de conceitos legais e objetivos econdmicos promover objetivos sociais e econémicos. Na
tentativa de combater o espaco para a conformidade criativa legado por previsfes especificas
antielisivas, argumenta-se em favor do papel adjudicante através da case law no
estabelecimento dos limites e conformacédo dos principios da legislacéo tributaria (Freedman,
2007).

A regulamentagcdo de norma geral antielisiva contribuiria ainda para a legalidade
necessaria a fundamentacdo dos atos da administracdo tributaria fortemente marcada pela

incoeréncia jurisprudencial (Santi, 2016).

5. A melhor regulacao possivel: optimal tax regulation.

Tendo em vista que a caracterizagdo do objeto da regulagéo, usualmente pensada e

voltada para especialistas da area, vemos em especial a observancia de critérios como (i) clareza
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entendida como univocidade semantica extraida simplesmente de uma interpretacdo literal, (ii)
efetividade, habilidade do texto legal em atingir os objetivos da politica para o qual foi

implementado e (iii) integracdo que seria a consisténcia com o regime legal.

Apesar da exigéncia precipua de precisdo do texto legal a mesma ndo afasta o carater
de complexidade, devendo ser aplicado de maneira eficiente as mais diversas transacGes
(Thuronyi, 1996). O trade off neste ponto se insere no meio termo entre uma formulagéao
laconica e, portanto, ininteligivel e a loquacidade indcua. Sendo assim cada palavra so deveria

ser incluida caso atendesse a uma funcéo.

A transparéncia existe quando o destinatario da norma, sem despender grande esforco,
consegue entender a racionalidade de determinada norma. Uma das formas de se atingir este
objetivo é com a declaracdo prévia dos propdsitos da legislagdo em questdo, por outro lado
existe um risco em relacdo a textos legais genéricos em razdo da necessidade proveniente da
politica fiscal de estabelecer assimetrias na tributacdo por motivos que se desdobram além da

capacidade contributiva.

6. Planejamento Tributario e a conformidade criativa

O planejamento tributario pode ser entendido como uma forma licita de obtencdo de
vantagem entendendo-se que a mens legis pretende intervir no comportamento do contribuinte
ndo possuindo uma finalidade unicamente arrecadatéria (Fonseca, 2010). Sendo assim €
possivel antever que o comportamento esperado do contribuinte deve consistir na méaxima

diminuicdo de sua carga tributéria.

E possivel afirmar que além de licito este deve ser o comportamento esperado do
contribuinte, o que contribui para o conceito de extrafiscalidade, pois espera-se que o individuo

escolha racionalmente e através de meios licitos evitar ao maximo a tributacéo.

O planejamento fiscal intra legem consiste na possibilidade de se adotar um
comportamento fiscalmente menos onerosos dentro de um claro exercicio individual da
liberdade de disponibilidade econémica (Andrade, 2002). A chamada Evasdo (tax saving)
ocorre quando se evita a pratica do ato ou o surgimento do fato juridico suficientes a ocorréncia

do fato gerador tributério.
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A evasdo fiscal contra legem (tax evasion) ou fraude fiscal caracteriza-se por ser uma
atividade ilicita, resultante da violacéo de deveres juridicos pelo sujeito passivo, ocorrendo apds

o fato gerador e buscando oculta-lo.

Entre os campos apresentados temos a eliséo fiscal (tax avoidance), evitagao fiscal ou
evasdo extra legem. Assim por meios licitos o contribuinte, procura evitar o surgimento da

obrigacao fiscal requalificando juridicamente o ato praticado.

Elisdo ¢é divide-se em licita (planejamento fiscal consistente) ou ilicita (planejamento
fiscal abusivo), no primeiro caso alcanga-se uma economia na carga tributaria aplicavel através
de interpretacdo razoavel da lei tributaria - limitada somente pela possibilidade expressa da letra
da lei - enquanto no segundo caso a economia decorre de ato abusivo. A corrente, que se mostra
majoritaria, desde a elaboracdo do CTN (Torres, 2013), pugna pela primazia dos conceitos de
direito civil e defende a licitude da elisdo, negando a categoria de elisdo abusiva e atendo-se

somente ao bindmio elisdo (licita) ou evasdo (ilicita).

Determinados autores entendem que a presenca da clausula do beneficiario efetivo ndo é
suficiente sendo necessaria promulgacdo de lei interna para regular os casos em que a
Administracdo Tributaria possa efetuar a desconsideracdo da personalidade juridica do

beneficiario imediato.

O CTN através da Lei complementar 104/2001 recebeu o acréscimo do paragrafo Gnico
do artigo 116, recepcionando o modelo francés de norma antielisiva e introduzindo a referida
norma no direito brasileiro, sendo uma especificacdo do principio geral, juridico e moral, da

vedacdo do abuso de direito no campo tributario (Torres, 2013).

O posicionamento encontra respaldo no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (42
camara, 12 turma, Numero do Processo, 11065.724114/2015-03, Data da Sessdo 27/08/2018),

corroborando a referida tese em decisdo cuja ementa é transcrita abaixo:

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.
DESCONSIDERACAO DE ATOS E NEGOCIOS
JURIDICOS. FALTA DE REGULAMENTACAO
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DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 116 CTN.
ERRO DE FUNDAMENTACAO.

O paréagrafo Unico do art. 116 do CTN, introduzido
pela Lei Complementar n® 104/2001, trata-se de
regra anti-dissimulacao, e prevé a possibilidade de
desconsideracdo de atos ou negocios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos da obrigacdo tributéria,
observados 0s procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordindria que até o
momento ndo foi editada, ndo podendo,
portanto, ser utilizado como fundamento da
decisdo. (grifos meus)

A norma geral antielisiva, e a consequente desconsideracdo tributaria ndo devem ser um
instrumento residual do fisco, que permita em todo caso a imposi¢do da maxima carga tributaria

possivel.

A aplicagdo de norma geral antielisiva, sem posterior regulamentag&o, seria o referendo
do abuso estatal pela simples possibilidade do uso exagerado da reducdo teleoldgica. Para
definir adequacdo é usualmente utilizado o teste da prova da necessidade negocial, com
emprego da doutrina do business purpose que foi desenvolvida nos Estados Unidos da América
para caracterizar a elisdo abusiva. Entre os tributaristas brasileiros a opinido majoritaria é pela
defesa da tipicidade cerrada como forma de restringir a relevancia da vontade na producéao de

efeitos juridicos no ambito tributério.

7. Conclusao

Tendo por base o voto da relatora Ministra Carmen Lucia que julgou improcedente o pedido
formulado na ADI 2446 mantendo a norma antielisiva com ressalva argumentativa que a torna
quase indcua. Ao declarar a norma constitucional, contrariamente a pretensao dos contribuintes,
o faz afirmando peremptoriamente a licitude de planejamento tributario com vistas a garantir
economia fiscal. Assim é confirmada a tese de que a norma permite a busca pelo contribuinte
diminuir a carga tributaria aplicavel desde que o faca por vias legitimas e consentaneas com a
ordem juridica. A relatora segue para reafirmar principios tributarios como a vedacdo da

analogia para definicéo do fato gerador e a utilizagédo de interpretacdo econémica pelo fisco.
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A repercussdao comportamental do agente regulado ocorrerd no reforco das garantias
minimas para eventual planejamento tributario, o que por sua vez contribuiria para maior
conformidade (Braithwaite, 2018).

O papel legado ao CARF ndo se coaduna com o de uma instancia consultiva (podendo
eventualmente contribuir com a superagdo da questdo através de meio consensual)
comportando-se usualmente de maneira adversarial e conforme supramencionado com

jurisprudéncia incoerente.

Por fim nota-se que a construcdo doutrindria, e consequente conformacdo sistémica,
engendrada por uma vertente majoritariamente formalista confronta-se com inclusdo de norma
principiologica em flagrante dissonancia. Esta inclusdo contribui para testar a objetividade e
coeréncia do subsistema tributéario exigindo de seus intérpretes colossal esfor¢co hermenéutico

na fixagdo de sua eficacia.

92



Referéncias Bibliogréaficas

ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. WMF Martins Fontes, 2009.

ANDRADE, Fernando Rocha. Concorréncia fiscal internacional na tributacdo dos lucros das

empresas. 2002.

AUERBACH, Alan J. Taxation and corporate financial policy. Handbook of public economics,
v. 3, p. 1251-1292, 2002.

AVILA, Humberto. Certainty in law. New York: Springer, 2016.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios juridicos. Da definicdo & aplicacdo dos principios
juridicos. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

BALDWIN, Robert. Why rules don't work. Mod. L. Rev., v. 53, p. 321, 1990.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Saraiva Educacéo
SA, 2017.

BIONDI, Yuri. The firm as an enterprise entity and the tax avoidance conundrum: Perspectives
from accounting theory and policy. Accounting, Economics, and Law: A Convivium, v. 7, n.

1, 2017.

BRAITHWAITE, John. Making tax law more certain: A theory. Australian Business Law
Review, v. 31, n. 2, p. 72-80, 2003.

BRAITHWAITE, John. Minimally sufficient deterrence. Crime and Justice, v. 47, n. 1, p. 69-
118, 2018.

93



COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Grupo Gen-Editora
Forense, 2016.

DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. A&C Black, 2013.

FALCAO, Joaquim; GUERRA, Sérgio; ALMEIDA, Rafael. Tributagdo internacional e
planejamento tributario. Editora FGV, 2016.

FONSECA, Tiago da Silva. A Afirmacdo Da Seguranca Juridica, Como Expressdo Do Estado
de Direito, a Partir Da Efetivacdo Dos Principios Constitucionais Tributarios. REVISTA DA
AGU, v. 9, n. 24, 2010.

FREEDMAN, Judith. Interpreting tax statutes: tax avoidance and the intention of Parliament.
Law Quarterly Review, v. 123, n. 2007, p. 53-90, 2007.

GRECO, Marco Aurélio. Crise do formalismo no direito tributario brasileiro. Revista da PGFN,
v.1,n.1,p.9-18, 2011.

HITE, Peggy A.; MCGILL, Gary A. An examination of taxpayer preference for aggressive tax
advice. National Tax Journal, p. 389-403, 1992.

JONES, John Avery. Tax law: Rules or principles?. Fiscal Studies, v. 17, n. 3, p. 63-89, 1996.

LEVMORE, Saul. Double Blind Lawmaking and Other Comments on Formalism in the Tax
Law. U. Chi. L. Rev., v. 66, p. 915, 1999.

MCBARNET, Doreen; WHELAN, Christopher. The elusive spirit of the law: Formalism and
the struggle for legal control. Mod. L. Rev., v. 54, p. 848, 1991.

PICKHARDT, Michael; PRINZ, Aloys. Behavioral dynamics of tax evasion—A survey. Journal
of Economic Psychology, v. 40, p. 1-19, 2014.

SANTI, Eurico Marcos Diniz de et al. Repertério analitico de Jurisprudéncia do Carf. Séo
Paulo: Max Limonad, 2016.

94



SCHAUER, Frederick. The Convergence of Rules and Standards. NZL Rev., p. 303, 2003.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Editora
Forense, 2005.

SHAH, Atul K. Creative compliance in financial reporting. Accounting, Organizations and
Society, v. 21, n. 1, p. 23-39, 1996.

THURONY!I, Victor. 3 Drafting Tax Legislation. In: Tax Law Design and Drafting, Volume 1.
INTERNATIONAL MONETARY FUND, 1996.

TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito tributario. Revista de direito
Administrativo, v. 235, p. 193-232, 2004.

TORRES, Ricardo. Planejamento tributario. Elsevier Brasil, 2013.

WEISBACH, David A. Formalism in the tax law. The University of Chicago Law Review, v.
66, n. 3, p. 860-886, 1999.

95



