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PREFACIO

Inspirado em experiéncias internacionais de entidades voltadas a apreciacao das
questoes federativas, o Férum Fiscal dos Estados Brasileiros (FFEB) foi criado me-
diante convénio firmado por nove estados em setembro de 2004 e concebido para
constituir um ambiente propicio ao debate sobre federalismo fiscal, tendo em conside-
racdo o equilibrio entre os interesses nacional, regional, estadual e local e a necessida-
de de convergéncia e cooperagdo entre os diferentes niveis de governo.

Por sua vez, o programa de estudos, formulado com o intuito de sistematizar a
experiéncia e o conhecimento dos estados no campo econémico-fiscal, passou a repre-
sentar a a¢ao mais significativa do Férum dos Estados e foi capitaneado pela FGV de
2005 a 2009. A acolhida do programa pela Escola de Administracado Fazenddria, onde
passou a funcionar a partir de 2010, incentivou a adesao dos estados que ainda nao
integravam o Férum e ensejou a reestrutura¢ao do convénio original.

Em versdao ampliada para incluir mais dreas de conhecimento, o Programa de
Estudos Esaf-FFEB passou a ser custeado pela Esaf, restando aos estados apenas as
despesas com o deslocamento dos servidores participantes. Com o apoio do Ministério
da Fazenda, a Esaf - fazendo jus a sua tradi¢ao de exceléncia - abriu as portas aos es-
tados, sem impor condicdoes nem restri¢oes a realizacao das atividades num ambiente
de integracao federativa.

Os estudos transitam entre a teoria e a pratica. Os topicos de cada ano sao es-
colhidos com base na demanda concreta dos estados. Propoem alternativas para as
questdes postas com base em fundamentos tedricos e apontam os caminhos possiveis.
Nas palavras de um ex-secretario estadual de Fazenda, devem ser elaborados para sair
da prateleira; podem até subsidiar decisdes, mas procuram manter alguma distancia
de questdes meramente circunstanciais em beneficio da andlise abrangente, da isencao
e da consisténcia. Tudo isso sem prejuizo de eventual e legitima tomada de posicao
pelos autores.

O Programa procura agregar a experiéncia profissional e académica de grupos
de servidores estaduais para construir conhecimento aplicidvel. De fato, os trabalhos
desenvolvidos ja serviram para nortear diversos temas, como reforma tributdria e re-
particao do FPE. O nimero de participantes vem aumentando ano apds ano, tendo
totalizado 160 servidores estaduais em 2014. A experiéncia de cada ano tem sido ttil
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para aperfeicoar as atividades no ano seguinte, gerando resultados gratificantes. Os
projetos sao formatados desde o primeiro dos quatro encontros presenciais ocorridos
durante o ano.

Esta publicacdao com os estudos elaborados com base nos projetos de 2013 é o
quarto volume produzido no dmbito do Programa Esaf-FFEB e o terceiro volume a reu-
nir os trabalhos dos diversos ntcleos, que ja sao seis. Aqueles que contribuiram mere-
cem noss0s cumprimentos, em particular os orientadores, a Diretoria de Educacao da
Esaf (Dired) e os servidores estaduais participantes - autores e protagonistas de fato.
Todos movidos por entusiasmo, dedicagao e empenho na busca pelo conhecimento e
por um ideal de justica federativa.

Fatima Guerreiro
Auditora Fiscal da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia
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APRESENTACAO

AEscola de Administracao Fazenddria (Esaf) tem grande satisfacao de apresentar
a sociedade a publicacio dos trabalhos resultantes do Programa de Estudos Esaf
- Foérum Fiscal dos Estados Brasileiros, que tem como objetivo promover, realizar e
divulgar estudos sobre temas ligados as finangas publicas que sejam relevantes para o
fortalecimento das relacoes federativas no Brasil.

Em 2013 funcionaram cinco nucleos de estudo: o primeiro, Administracao Tribu-
taria, com orientacao de Marcos Aurélio Pereira Valadao, desenvolveu dois trabalhos:
o primeiro, Aprimoramento da sistemdtica atual de execugdo fiscal: alternativas pré e
pos-inscricdo do crédito tributdrio em divida ativa, examina o processo de execuc¢ao
fiscal no Brasil e verifica a pertinéncia da adocao de medidas alternativas para dar
maior efetividade a cobranga desses créditos, além de averiguar a possibilidade de a
penhora e a execucao fiscal serem feitas pela via administrativa. Analisa também a
legalidade e a possibilidade da terceirizacdao da cobranca da divida ativa, bem como
a implementac¢ao da transacgao tributdria e de outras medidas pertinentes, apontando
solucoes possiveis de aprimoramento da sistematica do executivo fiscal, antes e depois
da inscricao do crédito tributdrio em divida ativa, para conferir maior efetividade a
sua cobrancga. O segundo, Regulamenta¢do da norma antielisiva pelos estados visando
ao aperfeicoamento do contencioso administrativo tributdrio, buscou desenvolver um
estudo sobre a adocao da norma antielisiva pelos estados brasileiros e pelo Distrito
Federal aplicdvel aos tributos de competéncia de tais entes federativos, para os quais
sugere modelo de legislacao regulamentando a matéria.

O segundo nucleo, Andlise e Previsao de Receitas Estaduais, contou com a parti-
cipacao de dois orientadores: Nelson Leitao Paes e Vinicius dos Santos Cerqueira. Sob
orientacao de Nelson Paes foram desenvolvidos dois trabalhos: o primeiro, Cdlculo do
hiato tributdrio do ICMS: avalia¢do do impacto econdémico da reniuncia e da transparén-
cia fiscal, buscou aprimorar a metodologia de cédlculo do hiato tributdrio, reduzindo
as limitacoes de cdlculo verificadas no estudo elaborado em 2012 e aprofundando esse
trabalho por meio da desagregacao do calculo do hiato para os segmentos da industria
de transformacao, do atacado e do varejo. O segundo trabalho, Andlise e previsdo de
receitas estaduais: novo equilibrio federativo, analisa e quantifica, separadamente, al-
guns projetos em tramitagdao no Congresso Nacional sobre reformas na estrutura que
sustenta a Federacgao brasileira, agrupando os resultados apurados a fim de facilitar a
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andlise. Com orientacao de Vinicius Cerqueira, foi desenvolvido o trabalho Previsdes
da arrecadacgao de ICMS a partir de um modelo multivariado de transicao suave. Este
faz uma andlise das séries de ICMS a partir da compara¢ao da capacidade preditiva
entre duas abordagens de modelos vetoriais autorregressivos: linear e nao linear. Esta
ultima, além de considerar a interacao linear entre as variaveis econdmicas envolvidas
no processo, supde que a série analisada possa responder de forma nao homogénea
a choques em outras varidveis em funcao de um referencial definido, o que implica
inferir se o ICMS apresenta padrdes de assimetria a diferentes choques no nivel de
atividade, dado o ciclo econémico do pafs.

No nticleo de Contabilidade Aplicada ao Setor Publico, o terceiro, orientado por
Heriberto Henrique Vilela do Nascimento, foram preparados dois trabalhos: o primeiro,
Descricdo dos requisitos para adequagdo dos estados ao Sistema de Informagoes Contd-
beis e Fiscais do Setor Piiblico Brasileiro (Siconfi), tem por objetivo descrever os requi-
sitos necessdrios aos estados para se adequarem ao Siconfi, novo sistema desenvolvido
pela Secretaria do Tesouro Nacional para consolidar as contas dos entes da Federacao.
Os resultados da pesquisa evidenciam que o sistema se propoe a automatizar e a me-
lhorar a coleta de dados contdbeis e fiscais transmitidos pelos estados a STN e consiste
num instrumento que contribui para a transparéncia da gestao publica e para o controle
social. O segundo, Adogao das normas brasileiras de contabilidade aplicadas ao setor
publico: dificuldades, facilidades e beneficios do processo de convergéncia para os entes
estaduais, teve a finalidade de mapear o processo de convergéncia as Normas Brasileiras
de Contabilidade Aplicadas ao Setor Publico no ambito dos estados. Apresenta as difi-
culdades, as facilidades e os beneficios desse processo sob a ética dos contadores esta-
duais. Concluiu-se que ainda existem importantes desafios a serem superados para que
o processo de convergéncia seja totalmente concluido. Tais desafios sdo principalmente
de cunho politico, tecnolégico, normativo e de capital humano qualificado. E importante
enfatizar que as unidades federativas reconhecem a relevancia do processo e que o Brasil
ja deu alguns passos rumo a padroniza¢ao das normas contdbeis.

No quarto ntcleo, Sistemas de Previdéncia, orientado por Marcelo Abi-Ramia
Caetano, foram elaborados dois trabalhos: o primeiro, Previdéncia no servico piblico:
estudos e propostas de alteracoes infraconstitucionais, examina e apresenta propostas
de altera¢oOes infraconstitucionais para a previdéncia social dos servidores publicos.
A pesquisa possui duas vertentes. No que diz respeito a primeira, o trabalho tem como
objetivo geral apurar os tipos de servidores publicos que deveriam ser amparados
por RPPS. A segunda vertente da pesquisa tem por objetivo geral realizar uma andli-
se comparativa da previdéncia dos servidores civis com a dos militares federais nos
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Estados de Alagoas, do Parana e de Santa Catarina e propor legislagdo harmonizadora
das regras previdencidrias dos militares, alinhada aos paradigmas contemporaneos da
politica de previdéncia social. O segundo trabalho, Fontes complementares de financia-
mento dos RPPSs, elencou algumas alternativas para reforcar os orcamentos de receitas
destinadas ao financiamento da previdéncia no setor publico. Dentre as fontes com-
plementares elencadas, tem-se a tributacao do diéxido de carbono, o investimento em
projetos de concessoes e parcerias publico-privadas, a regulacao dos investimentos nos
Regimes Proprios de Previdéncia Social (RPPSs), a concessao de empréstimo consigna-
do, a compensacao do déficit previdencidrio com créditos tributdrios e nao tributdrios,
a exclusao da obrigacao de repasse financeiro ao Pasep pelos RPPSs, a participagdo na
receita destinada aos cartérios, a vinculacao da receita de royalties e outros ativos es-
taduais. Entendeu-se que utilizadas isoladamente, dependendo das peculiaridades dos
estados que as adotarem, podem nao representar impacto significativo na reducao do
déficit. Porém, utilizadas em conjunto podem constituir importante medida de alivio
as pressoes sobre as respectivas financas.

No quinto nucleo, Qualidade do Gasto Publico e Transparéncia da Acao Gover-
namental, com orientacao de Oliveira Alves Pereira Filho, foram preparados dois traba-
lhos: Avalia¢do da aplica¢do dos recursos do Programa Emergencial de Financiamento
dos Estados e do Distrito Federal (PEF e PEF II) verificou se os recursos disponibilizados
por meio do PEF I e do PEF II foram capazes de estimular, ou ao menos mitigar, a que-
da dos investimentos publicos nos estados e no Distrito Federal. Os resultados sugerem
que o PEF foi bem-sucedido em seus objetivos, ndo s porque teve suas condicionantes
respeitadas, mas também porque os dados analisados, tanto em relacao aos estados
que receberam o PEF quanto em relacao aos que nao o receberam, demonstraram que
essa iniciativa coincide com um estimulo proporcionalmente maior nos niveis de in-
vestimentos dos primeiros. Nao obstante esses resultados positivos, o estudo também
enfatiza que esses recursos foram obtidos mediante endividamento, isto é, configu-
ram-se num fardo fiscal que serd repassado a exercicios futuros. O segundo trabalho,
Avaliagdo dos planos plurianuais dos estados sob a dtica da qualidade dos indicadores
de educagdo bdsica existentes, investigou, com auxilio da técnica de conteudo, os in-
dicadores relacionados a educac¢ao basica contidos nos Planos Plurianuais do periodo
2012-2015 dos 26 estados brasileiros e do Distrito Federal. Os resultados apontam que
25,93% do universo pesquisado nao definiu em seu PPA para 2012 a 2015 indicadores
de monitoramento dos programas de educacgdo bdsica. Nos estados que estabeleceram
indicadores, pode-se observar que nao existe um modelo padrao para a definicao dos
indicadores para o monitoramento dos programas de educagao bdsica.

FORUM FISCAL DOS ESTADOS BRASILEIROS - FFEB | 11



»PROGRAMA DE ESTUDOS 2013
»ESCOLA DE ADMINISTRACAO FAZENDARIA

Os trabalhos aqui apresentados do Programa de Estudos Esaf - FFEB 2013 de-
monstram a importancia e a pertinéncia deste programa, que se pauta tanto numa re-
flexao tedrica de qualidade quanto na sélida experiéncia profissional dos participantes
e dos orientadores para identificar solucdes de questdes relevantes para os estados,
tendo ainda como resultante o desenvolvimento das competéncias dos servidores en-
volvidos e o compartilhamento do conhecimento para todos os entes federativos.

Alexandre Ribeiro Motta
Diretor-Geral da Esaf
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RESUMO

Este trabalho examina o processo de execucao fiscal no Brasil e apresenta breves
apontamentos sobre a execucao fiscal no direito comparado. Tendo em vista a patente
ineficiéncia do atual modelo de cobranca e recebimento de créditos tributdrios, o estu-
do examina a pertinéncia da adocao de medidas alternativas para dar maior efetivida-
de a cobrancga desses créditos e averigua a possibilidade da penhora e da execugao fis-
cal serem feitas pela via administrativa. Analisa também a legalidade e a possibilidade
da terceirizacdo da cobranca da divida ativa, bem como a implementacao da transa¢ao
tributaria e de outras medidas pertinentes, além de apontar solugoes possiveis de apri-
moramento da sistemdtica do executivo fiscal, antes e depois da inscri¢dao do crédito
tributério em divida ativa para conferir maior efetividade a sua cobranga. Por fim apre-
senta alternativas e propostas para melhorar o processo de execucao fiscal no Brasil.

Palavras-chave: Cobranca. Crédito Tributdrio. Divida Ativa. Execucao Fiscal.
Eficiéncia. Efetividade.
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ABSTRACT

Given the inefficiency of the current tax collection mechanisms, this study aims
to determine the appropriateness of adopting alternative measures to ensure greater
effectiveness to the collection of tax receivables. It also analyses if a tax lien and/
or execution (tax foreclosure) could be made by the tax administration itself. It also
examines the legality and feasibility of outsourcing the collection of tax debts (Active
Debt) as well as the settlement of tax claims and other relevant measures. The purpose
is to identify possible solutions that can improve tax foreclosure, both before and after
the tax debt is registered (Active Debt), so that higher effectiveness is achieved.

Keywords: Recovery. Tax Debts. Tax Lien. Tax Foreclosure. Efficiency.
Effectiveness.
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ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA NUCLEO

1 INTRODUCAO

Problema crucial e recorrente das administracoes tributdrias é o crescente e
expressivo volume de recursos inscritos em divida ativa, aliado ao fato de que a atual
forma de sua cobranga - regulada em ambito nacional pela Lei n. 6.830, de 22 de se-
tembro de 1980 - se tem mostrado pouco eficaz, uma vez que a maioria dos créditos
cobrados por meio da execucao fiscal ndao é recuperada. Assim, além da maioria dos
créditos executados judicialmente nao ser quitada, quando ocorre o adimplemento ha
elevado gasto de recursos e de tempo, com resultados ainda insatisfatérios.

Pesquisa recente realizada pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea)
apurou que o custo unitdrio médio total de uma a¢dao de execucdo fiscal promovi-
da pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) na Justica Federal é de R$
5.606,67. O tempo médio total de tramitacao é de nove anos, nove meses e 16 dias, e
a probabilidade de se obter a recuperacgao integral do crédito é de 25,8% (IPEA, 2012).

Uma das causas apontadas pela doutrina pdtria como fonte inibidora da efeti-
vidade dos executivos fiscais reside no fato de que no Brasil apenas e exclusivamente
pela via judicial eles sao decididos. Nesses casos, a acao pertinente, em regra, nao
completa o trajeto previsto em lei. Em muitos outros paises, a prépria administracao
tributaria processa a execucao fiscal administrativamente (MEDEIROS; SILVA, 2013).

Diante desse cendrio, este estudo busca identificar algumas das possiveis cau-
sas dessa baixa efetividade dos executivos fiscais e propoe solu¢des para melhorar seu
desempenho e resultado, como incluir o contribuinte devedor nos sistemas de protegao
ao crédito (SPC, Serasa, etc.); melhorar a efetividade da cobranca dos créditos tribu-
tarios adotando a execucao fiscal pela via administrativa; terceirizar a cobranca da
divida ativa; programar a transacao tributdria.

1.1 Objetivos

O propésito deste estudo é verificar a pertinéncia e a possibilidade de utilizacao
dos sistemas de protecao ao crédito e averiguar a possibilidade de a execucao fiscal ser
realizada pela via administrativa, bem como analisar a legalidade e a possibilidade da
terceirizacdao da cobranca da divida ativa, além da implementacao da transacao tribu-
taria e de outras medidas pertinentes; apontar solugdes possiveis de aprimoramento
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da sistemadtica do executivo fiscal antes e depois da inscricao do crédito tributdrio em
divida ativa, objetivando conferir maior efetividade a sua cobranca.

1.2 Metodologia e hipoteses de trabalho

Um aspecto importante deste trabalho é a adogao de uma metodologia que vai
além da tradicional pesquisa bibliogrédfica utilizada na seara juridica e do enfoque
quantitativo utilizado nas pesquisas econémicas. A pesquisa efetuada questionou tam-
bém varios pontos acerca da percepcao da eficdcia e da efetividade da execucao fiscal.

Todas as unidades da Federacao (UFs) foram consultadas por meio de questio-
ndrio com o objetivo de confirmar ou nao os problemas e as hip6teses em relacao a
execucao fiscal.

Embora apenas 12 unidades tenham respondido ao questiondrio, foi possivel
chegar a algumas conclusoes consistentes. Foi observada certa uniformidade nas res-
postas, o que permite inferir que as praticas contidas nas respostas fornecidas por al-
gumas UFs sejam aplicadas pelas demais. A tabulagao completa dos dados da pesquisa
consta no Anexo I.

Este trabalho também estd amparado nas conclusoes da pesquisa efetuada pelo
Ipea (2012) intitulada “Custo unitario do processo de execucao fiscal na Justica Federal”.

No questiondrio da referida pesquisa, composto de 14 questoes, merece desta-
que a de ntumero 10 — Quais os problemas da tramita¢do dos processos de execu¢do
fiscal? Nas respostas foram constatados os principais problemas que na percep¢ao
da administracao tributdria envolvem a tramitacao dos processos de execucao fiscal.
A pergunta, de carater dirigido, possuia cinco alternativas, que deveriam ser numera-
das em ordem de importancia, sendo “1” o ponto mais importante ou mais impactante,
e “5” 0 menos importante ou impactante. Nas respostas ficou evidente a percepc¢ao das
diversas unidades da Federacao acerca dos problemas recorrentes apontados como 0s
maiores entraves a efetividade da execucao fiscal.

As respostas foram tabuladas e classificadas, resultando no Quadro 1, de onde
se pode inferir que os principais problemas da execucao fiscal no Brasil em ordem de
ocorréncia sao:
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Quadro 1. Problemas no recebimento de créditos - execucao fiscal

Ranking em ordem de importancia - questao 10

Demora 1°
Dificuldade na localizagao de bens 2°
Localizagdo do devedor 3°
Falta de pessoal 40
Recursos e a¢des incidentais 5e

Fonte: elaboragao dos autores

O problema apontado em primeiro lugar é, na verdade, decorréncia dos demais.
A dificuldade na localizacao de bens do devedor e do devedor em si é a causa de maior
demora na solu¢ao do processo e da morosidade processual; o mesmo raciocinio pode
ser aplicado em relacao as demais alternativas.

Assim, com base nas respostas oferecidas pelas UFs, pode-se concluir que os
principais problemas que resultam da ineficdcia e da baixa efetividade da execucao fiscal
sao: 1) a dificuldade na localizacao de bens; e 2) a dificuldade na localizag¢ao do devedor.

Corroborando a percepcao das administracoes tributdrias, a pesquisa Ipea pu-
blicada em 2012 (“Custo unitario do processo de execucao fiscal na Justica Federal”)
aponta que o devedor é encontrado e citado em pouco mais da metade dos casos -
56,5%; os mandados de penhora sao cumpridos em somente 22,4% deles, e os leiloes
ocorrem em infimos 0,2% dos casos (MEDEIROS; SILVA, 2013, p. 27).

Outras informacgoes relevantes que se pode extrair da pesquisa em comento se
referem exatamente a comprovacao do problema apontado no inicio: a baixa efetivida-
de da execucao da divida ativa. Na média, apenas 1,55% dos créditos inscritos na di-
vida ativa sao recuperados, e a execucao fiscal representa pifios 1,15% da arrecadagao
total dos estados (com alguns casos chegando a 0,36%).

Isso comprova que o atual sistema de execuc¢do da divida ativa esta falido, sendo
absolutamente ineficaz, moroso e caro. Ineficaz porque nao dd ao demandante uma
resposta minimamente satisfatéria; moroso porque o prazo médio de uma execug¢ao
fiscal na Justica Federal é de mais de nove anos (IPEA, 2012); e caro porque, como ja
demonstrado, o custo médio de uma execucao fiscal na Justica Federal corresponde a
mais de R$ 5 mil por processo.

Como decorréncia, os tribunais estdo abarrotados de processos de execucao fis-
cal, que chegam a metade da quantidade total de demandas judiciais (BRASIL, CNJ,
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2010), impossibilitando que eles prestem um servico jurisdicional a altura dos anseios
da populacao. Mas por que isso ocorre? Uma das hipoteses levantadas no estudo do
Ipea (MEDEIROS; SILVA, 2013, p. 28) afirma que o procedimento previsto em lei para
a execucao fiscal é inadequado a realidade das cobrancgas e dos pagamentos de dividas
fiscais. Aduzem os autores que a causa nao é procedimental ou legislativa, mas mate-
rial: decorre da ma qualidade do crédito fazenddrio.

Na doutrina, hd acalorados debates acerca das duas hipdteses citadas. Os que
defendem que o problema estd no procedimento legal (inadequado) da execucao fiscal
pugnam por uma simplificagdo do processo para dar-lhe maior agilidade; em contra-
posicdo, ha os que afirmam de nada adiantar alterar o procedimento jurisdicional se o
crédito fiscal ndo estiver amparado em garantias mais sélidas.

Postas essas consideragdes preambulares, procurar-se-a identificar quais as so-
lugdes possiveis para os problemas levantados.

2 0 PROCESSO DE EXECUGCAO FISCAL NO BRASIL

2.1 Lei n. 6.830/1980, de Execucao Fiscal (LEF), e o rito nela previsto

Destinado a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica, tributdria
ou nao, o processo de execucdo fiscal - regulado em ambito nacional pela Lei n.
6.380/1980, denominada Lei de Execucao Fiscal (LEF) - constitui um conjunto de atos
sucessivos e coordenados, realizados por meio de procedimento judicial, destinados
a satisfacao do crédito exequendo, consubstanciado no titulo executivo, qual seja, a
certidao da divida ativa (CDA).

O Processo Administrativo Tributdrio, ou Processo Administrativo Fiscal, tem
inicio com o ajuizamento da peticao inicial acompanhada do titulo executivo, apds
encerrada a fase administrativa' de apuracao do crédito tributario, com sua respectiva
inscricao em divida ativa. Tao somente apos a inscricdo é que serd providenciada a
certiddo que materializa a obrigacdo existente entre as partes, conforme prescrito em
lei,? configurando titulo executivo (NASCIMENTO, 2012, p. 20).

1 A fase administrativa aqui mencionada é aquela atinente ao Processo Administrativo Tributdrio, ou Pro-
cesso Administrativo Fiscal, por meio do qual a autoridade administrativa efetua o langamento nos termos
do art. 142 do CTN, observado o devido processo legal.

2 CTN, art. 202; LEF, art. 2°, § 5°
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Caso a peticao inicial seja recebida, o juiz determinard a citacdao do executado e a
penhora ou arresto de seus bens se a divida nao for paga nem garantido o juizo, com a
devida avaliacdo e respectivo registro e sua intimacao para oposicao de embargos (SAN-
TOS, 2011, p. 147-181). Poderd também determinar a constricdo de valores por meio de
sistema eletronico, a denominada penhora on-line, nos termos do art. 655-A do CPC.

Transcorrido o prazo legal, a conversdo da penhora em dinheiro ocorrerd mediante
leilao, procedimento pelo qual se transfere a propriedade do bem ao terceiro adquirente.

Todo o tramite processual atinente a execucao fiscal assim como suas possiveis
ocorréncias e respectivos encaminhamentos constam ilustrados em fluxograma anexo
a este trabalho (Anexo 2).

2.2 Realidade brasileira

Aparentemente, o processo de execucao fiscal no Brasil estd a mingua, agonizan-
do. E a pesquisa efetuada pelo Ipea corrobora essa realidade ao apontar os dados sobre
a tramitacao das execucoes fiscais na Justica Federal, como serd mostrado adiante.

Um primeiro dado que salta aos olhos: os devedores nao sao encontrados em
43,5% dos casos. Apenas cerca de 3/5 dos processos vencem a etapa de citagao. Isso
porque as maiores dificuldades na fase inicial do processo executério residem, pri-
meiramente, na dificuldade para localizar o devedor e, em segundo lugar, na auséncia
de localizacao dos bens do executado, pois as informacoes a disposicao da Fazenda
Nacional nao sao exatas.

Isso evidencia que o problema, nesse particular, reside menos em falhas do
aparato processual do que na falta de gestao de informacgdes pela prépria Fazenda
(MEDEIROS; SILVA, 2013, p. 30). O mesmo ocorre com as Fazendas estaduais e distri-
tal, dado que os problemas da execucao fiscal perante a Justica Federal em muito se
assemelham aos que se passam perante a Justica Estadual.

Dos processos que vencem a etapa da citacao, poucos passam pela préxima eta-
pa, a penhora. Em apenas 15% das execucoes fiscais federais hd penhora de bens do
devedor (MEDEIROS; SILVA, 2013, p. 31).

Levado adiante o procedimento, verifica-se que somente em 2,6% das execu-
¢oes fiscais os bens do executado vao a leilao, chegando a cabo por essa via em infi-
mos 0,5%, dos quais em 0,2% dos casos ha arrematacao e em 0,3 % ha adjudicacao de
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bens. A baixa efetividade dos leildes é explicada em parte pela precdria divulgagao do
ato, normalmente em edital publicado na sede do juizo como expediente judicidrio no
orgao oficial, o que é insuficiente para dar publicidade ao ato.

De qualquer sorte, a execucao fiscal federal é sempre concluida: ou o devedor
paga (33,9% dos casos), ou prescreve o direito de cobrar (27,7%), ou a divida é can-
celada administrativamente (17 % dos casos).

Nos processos findos pelo pagamento (33,9% dos casos), a citagdo e a penhora
parecem ter sido irrelevantes, ou seja, os devedores tinham mesmo intencao de pagar,
independentemente do processo executivo. E isso que demonstram os ntiimeros da
pesquisa do Ipea: do total de execugdes fiscais extintas por pagamento, houve citagao
em 75,78% dos casos e penhora em apenas 21,47 % (MEDEIROS; SILVA, 2013, p. 32).

Relativamente aos processos findos por prescricao (27,7% dos casos), a utili-
zagao dos recursos é mais acentuada do que nos casos de pagamento (23,68% contra
6,25%), e a auséncia de citacao é mais presente - em apenas 45,7 % dos casos houve
citacao do devedor (MEDEIROS; SILVA, 2013, p. 33).

Por fim, relativamente a terceira causa mais frequente de extin¢ao da execucao
fiscal (cancelamento do débito, que atinge 17% dos processos), a citacdo ocorre em
26% dos processos, a penhora, em 15,34% dos casos, e 0s recursos em aproximada-
mente 10% (MEDEIROS; SILVA, 2013, p. 34).

Como conclusao preliminar, aponta-se que em nenhum dos casos ha frequéncia
considerdvel da prdtica dos atos processuais previstos em lei para a execugao fiscal, “o
que faz supor que o procedimento é pouco determinante desses resultados” (MEDEI-
ROS; SILVA, 2013, p. 34). Parece claro que o problema reside no “modelo de cobranca
de créditos fiscais adotado no Brasil, que desconsidera elementos essenciais, como a
qualidade das informacgoOes para localizacao do executado e de seus bens ou a quali-
dade do crédito exequendo, dando tratamento uniforme a dividas e devedores muito
distintos” (IPEA, 2013, p. 36).

Ponto crucial, portanto, para a eficdcia da execucao fiscal é a qualidade do pro-
cedimento administrativo de inscricao do débito. Deve-se, para dar maior efetividade a
execucao fiscal, redobrar a aten¢do para a localizacao do devedor e de seus bens. Além
disso, é preciso analisar a qualidade do crédito exequendo para evitar o ajuizamento de
execucoes fiscais quando a impossibilidade de cobranca for constatada previamente ou
quando o custo processual for superior ou muito préximo ao beneficio auferido com a
cobranga.
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Porém, esse nao é o tinico problema que leva a baixa efetividade da execucao fiscal
no Brasil. O enorme volume de a¢oes de execucao fiscal que tramita no Poder Judicidrio
contribui também para agravar o problema, haja vista que mais de 1/3 de todas as ac¢oes
judiciais em tramitagdo sao execugdes fiscais, 0 que concorre para o congestionamento
daquele Poder e para a morosidade da prestagao jurisdicional. Estudo elaborado pela Se-
cretaria de Reforma do Judicidrio, 6rgao ligado ao Ministério da Justica, demonstra que
a morosidade no curso do processo de execucao fiscal (que dura em média mais de nove
anos, como mencionado no inicio) decorre do tempo que 0s processos permanecem em
cartorio sem que haja a realizacdo de nenhum ato (“tempos mortos”). Esse tempo con-
some entre 80% e 95% do tempo total de tramitacao (BARROSO, 2013, p. 85).

A pesquisa recente do Ipea corrobora a da Secretaria de Reforma do Judicidrio:
servidores respondem por 89,7 % do total de mao de obra empregada nos processos de
execucao fiscal, estagidrios, por 3,6%, enquanto magistrados respondem por apenas
6,8% da mao de obra empregada nesses processos (BARROSO, 2013, p. 85).

E sabido que os processos dormitam por meses e meses N0s armarios e nos es-
caninhos dos cartdrios, e esse tempo estd representado nos percentuais mencionados.
O estudo do Ipea aponta ainda que o tempo médio provavel de mao de obra direta-
mente empregada no processamento do executivo fiscal é de apenas 10 horas e 46 mi-
nutos (BARROSO, 2013, p. 86). O mesmo autor afirma: “A morosidade, portanto, nao
é resultado apenas da quantidade de atos praticados ou da fluéncia dos prazos proces-
suais, mas sim, em grande parte decorrente dos lapsos de tempo para o cumprimento
de tarefas cartorarias” (BARROSO, 2013, p. 87).

Ja foi apontado empiricamente pelas administracoes tributdrias (Anexo 1) que
0s recursos e as a¢oes incidentais sao parte do problema da execucao fiscal que contri-
buem para a morosidade da solucao das lides.

A pesquisa do Ipea, no entanto, indica que somente em 6,5% dos processos hou-
ve oposicdo de embargos (apenas 1,3% com julgamento favordvel aos embargantes)
e sé em 4,4% dos casos houve interposicao de objecdo de pré-executividade (sendo
inexpressivos 0,3% dos casos resultantes da procedéncia da objecao), ou seja, o grau
de litigio nos processos de execucao fiscal é significativamente menor do que se cogita.

Isso derruba o mito de que os recursos sao causa da ineficacia das execucoes, e,
mais ainda, poe por terra “o mito de que a atuacao do Poder Judicidrio é imprescindi-
vel para corrigir ilegalidades praticadas pela administragao publica e, assim, controlar
a atuacao de seus drgaos de cobranga” (BARROSO, 2013, p. 90).
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Nao se deve esquecer que o devedor tem possibilidade de discutir amplamente
o crédito em cobranca pela via administrativa. Talvez isso explique o motivo do baixo
grau de litigio na fase executdria da divida ativa.

Em entrevista a revista eletronica Consultor Juridico (ConJur), o juiz federal Paulo
César Conrado, ex-coordenador do Férum de Execucgdes Fiscais da Justica Federal em Sao
Paulo, doutor em Direito pela PUC-SP e atual diretor do Foro da Justica Federal daquele
estado, afirma que “trabalhamos com modelos altamente protetivos para resguardar o
cidadao em face do Estado monstro. Mas nao é mais essa a realidade” (CRISTO, 2013).

Sobre os problemas cronicos enfrentados, ele concorda que a execucao fiscal
precisa ser repensada. Aduz que é necessdrio um olhar para o que é efetivamente exe-
cutdvel, ou seja, faz-se mister avaliar a qualidade do crédito, bem como verificar se a
metodologia atualmente empregada é eficaz.

3 A EXECUGCAO FISCAL NO DIREITO COMPARADO: BREVES APONTAMENTOS

H4 grande discussao no Congresso Nacional sobre projeto de lei encaminhado
pelo Poder Executivo que prevé um novo modelo de execucdo fiscal para o Brasil.
O modelo atual necessita de alteragdo imediata em razao da ineficdcia apresentada no
recebimento dos créditos tributdrios devidamente constituidos.

Com o intuito de identificar circunstancias que possam fundamentar eventual
alternativa a forma de execucgao fiscal brasileira e contribuir para sua evolucao, verifi-
cou-se que grandes e avancadas democracias praticam a execuc¢ao administrativa. Na
Alemanha, por exemplo, berco da moderna ciéncia processual, pratica-se a execugao
administrativa. L4, a autoridade encarregada de lancar tributos pode, havendo perigo
de inadimpléncia, decretar arresto de bens (BARROS, 2007, p. 4-9).

Na Espanha, “a execucao fiscal também se processa em ambito administrati-
vo, cabendo a Administracao Tributdria apreciar, julgar e executar” (GODQY, 2009, p.
235), sendo vedado “o processamento judicial da execucao fiscal dada sua natureza
essencialmente administrativa” (p. 236), competindo a administracao a implementa-
¢ao administrativa de medidas cautelares (GODOY, 2011, p. 13-16).

A Franca adota sistema essencialmente administrativo de execucao fiscal, existindo
jurisdicdo prépria para tratar de assuntos dessa natureza. A administracao pode proceder
a penhora de bens, fazendo-o sem interferéncia do Judiciario (GODQY, 2009, p. 252-253).
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Portugal também conta com execucao fiscal administrativa, 14 denominada de
cobranga coercitiva, destinada a exigéncia de tributos em geral e demais créditos do
Estado, inclusive multas. Cabe a administracdo tributdria instaurar os processos de
execucdo fiscal e realizar os atos inerentes a esse procedimento, ficando o préprio 6r-
gao da administracdo responsavel pela execucao fiscal (GODQY, 2009, p. 256).

Nos Estados Unidos da América, apesar de haver possibilidade de utilizacao de
mecanismos judiciais de cobranca de tributos, ha a opg¢ado recorrente para a jurisdigao
administrativa, cuja forma e procedimentos sao motivo de destaque “por conta da ce-
leridade, da agilidade e da eficiéncia” (GODOY, 2009, p. 251).

Naquele pafs, a inadimpléncia do contribuinte enseja “situacoes de pré-penho-
ra, de penhora, de arresto e de venda em leilao”, realizadas todas pela administracao.
A penhora administrativa pode incidir até sobre os saldrios do devedor (BARROS, 2007,
p. 4-9). Incumbe também a administracao divulgar nomes de devedores e identificar os
respectivos créditos tributarios (GODOY, 2009, p. 252).

Outros exemplos de execucao fiscal administrativa também podem ser citados,
como a que ocorre no México, onde a autoridade fiscal estd autorizada a indisponibi-
lizar administrativamente os bens do devedor. Feita a penhora, sem que tenha havido
impugnacao, a administracao pode levar os bens a leilao, sendo facultado adjudica-los
(GODOY, 2009, p. 239).

A execugao fiscal que ocorre no Chile é de natureza hibrida, pois conta com uma
fase administrativa e outra judicial. E o agente fiscal o responsavel pela sua conducao no
ambito administrativo, onde atuard como “juiz presidente do feito” (GODQY, 2009, p. 242).

O modelo de execucao fiscal adotado no Peru também ¢é administrativo, podendo
o executado invocar o Poder Judicidrio apds esgotadas as instancias administrativas (GO-
DOY, 2011, p. 9-11). Ha um tribunal fiscal que decide em ultima instancia administrativa,
facultando-se, em seguida, a provocacao ao Poder Judiciario (GODQY, 2009, p. 245).

Assim como na Espanha, a execugdo fiscal na Argentina é essencialmente ad-
ministrativa. O agente fiscal da administracdo tributdria é quem expede o mandado de
intimacao para pagamento e ulterior embargo, podendo, durante a execugao fiscal, em
fase administrativa, penhorar, decretar a indisponibilidade de contas bancarias, apli-
cacoes financeiras ou bens de qualquer espécie, bem como tomar medidas cautelares
(VELLOSO, 2009, p. 38). Ao devedor, por sua vez, é permitido o ajuizamento de a¢ao
ordindria para discutir o crédito cobrado. Trata-se também de modelo hibrido, com
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procedimentos que se pulverizam no Judicidrio e no Executivo, com preponderancia
deste ultimo (GODOQY, 2009, p. 249-250).

Em suma, por tudo que se viu nos paises analisados, com sistemas juridicos de
distintas concep¢des - romano-germanicas ou anglo-saxonicas -, adota-se, primordial-
mente, o modelo administrativo para a execucao fiscal.

Em verdade, considerando-se o exposto, podem-se identificar trés sistemas dis-
tintos de execucao fiscal nesses paises:

a) modelo essencialmente administrativo;
b) modelo essencialmente judicial;

c) modelo misto, coexistindo, na execugao fiscal, agoes a cargo da administra-
¢ao tributdria e outras exclusivas do Poder Judiciario.

E importante mencionar que em todos o0s paises que adotam a execucao fiscal
administrativa se admite que o executado recorra ao Poder Judicidrio sempre que se
sentir ameacado em algum direito ou garantia fundamental. Garante-se a ele, desse
modo, a seguranga juridica necessdria as relagdes tributdrias, assim como seu devido
controle e conformidade com os principios que regem o Estado Democréatico de Direito.

4 APERFEICOAMENTO DA COBRANGCA ADMINISTRATIVA — ALGUMAS
SOLUCOES POSSIVEIS

4.1 Publicizacao da condicao de devedor do contribuinte

Uma das hipdteses levantadas por este estudo que pode ensejar aumento da
eficdcia da cobranca da divida ativa é a “publicizacdo” da condicdo de devedor do
contribuinte. Trata-se de tornar publica a condicao de inadimpléncia do devedor com
o intuito de causar-lhe um efeito subjetivo que o leve a dedicar maior esfor¢o na ten-
tativa de solucionar sua pendéncia com o Fisco.

Para a concretizagao desse intento, o sistema financeiro e juridico nacional pos-
sui os cadastros de inadimplentes, largamente utilizados pela iniciativa privada (Sera-
sa e SPC, por exemplo).

Dar publicidade a condicao de devedor do contribuinte é procedimento conde-
nado por uma parcela substancial da doutrina. No entanto, recentemente tal pratica

28 | FORUM FISCAL DOS ESTADOS BRASILEIROS - FFEB



PROGRAMA DE ESTUDOS 2013 <«
ESCOLA DE ADMINISTRACAO FAZENDARIA <

tem sido cada vez mais discutida pelas administra¢oes tributarias e vem sendo adotada
por algumas com reflexos positivos na efetividade da cobranca da divida ativa.

As discussoes sobre esse assunto levam em conta a eventual macula¢ao de di-
reito subjetivo do devedor, de sua privacidade ou mesmo a “coacao” moral que pode
representar.

Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, verifica-se divergéncia de entendi-
mento quanto ao tema. No entanto, a tendéncia mais recente é autorizar a inscrigao
do devedor tributdrio nos cadastros de inadimplentes.

Na doutrina, verifica-se que aqueles contrarios a inscricao do devedor nos sis-
temas de protecao ao crédito argumentam que, nesse caso, o procedimento da Fazen-
da Publica equiparar-se-ia a ato ilicito. Tal ilicitude reside justamente na vedacao da
autotutela, pois a atitude seria um meio coercitivo indireto de cobranga. Chega-se a
mencionar que o crédito tributdrio inscrito na divida ativa ainda nao seria exigivel
(GOMES, 2013), embora o art. 204 do CTN disponha que a divida ativa regularmente
inscrita goza de presuncao de certeza e liquidez. Além disso, a Certidao de Divida
Ativa constitui-se em titulo executivo extrajudicial (art. 585 do CPC). Isso por si s6
demonstra que a divida é exigivel.

A parte majoritdria tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia mostra-se fa-
vordvel a inscricdo do devedor nos cadastros de inadimplentes e/ou de “protegao
ao crédito”. “A inscricao dos devedores tributdrios no Serasa é de interesse publico e
formalizada por decisdes dos tribunais superiores assim como os 6rgaos privados que
tornam publicos os seus devedores” (OLIVEIRA, 2013).

Além disso, “ndo ha ilegalidade ou abuso de procedimento na inscricao dos
devedores tributdrios no Serasa. Pelo cardter ptublico do cadastro da divida ativa, a
condicao de devedor da Fazenda Publica pode e deve ser de conhecimento de todos”
(OLIVEIRA, 2013).

O registro de débitos fiscais regularmente inscritos em divida ativa nos bancos
de dados de protecao ao crédito nao viola os principios constitucionais do contradité-
rio e da ampla defesa, nao fere o direito a privacidade nem implica restricao ao direito
de crédito. Tao somente atende ao direito constitucional de acesso a informacao, as-
segurando a todos o direito de receber dos érgaos publicos informagdes de interesse
particular, coletivo ou geral, como estabelecido no art. 5%, incisos XXXIII e XIV da
Constituicao (COVAS, 2008), bem como de dar aos interessados conhecimento sobre
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a real situacao financeira da pessoa, o que, em ultima instdncia, confere ao sistema
financeiro e ao comércio em geral maior seguranga para suas transacgoes.

Algumas administra¢des tributdrias jd4 adotam essa prdtica e tém enaltecido os
efeitos benéficos da medida para a melhoria da cobranca das dividas ativas. Cite-se o
exemplo do Estado de Goias:

O projeto elaborado pela Procuradoria-Geral do Estado de Goids, que permitiu a inscrigao
de devedores de créditos tributdrios estaduais no Serasa, ja apresenta resultados satisfa-
térios desde sua implantacao hd um ano. A medida tem se mostrado eficiente no combate
a inadimpléncia dos créditos desta natureza e jd comegam a surgir acérdaos do TIGO
(abaixo) e do STJ confirmando a legalidade da prética.

A repercussdo do uso desta ferramenta ja se fez sentir. Dos processos inscritos em
divida ativa desde julho do ano passado, o Estado de Goids teve 2.994 processos admi-
nistrativos tributdrios encerrados com o pagamento da divida e 816 parcelados, somando
o total de 3.810 processos que foram solucionados na esfera administrativa, deixando de
serem ajuizados, contribuindo consequentemente para o desafogamento do Judicidrio
(BRASIL, PGE-GO, 2009).

A par da inscricao do devedor nos cadastros de prote¢ao ao crédito (SPC e
Serasa), medida que tem o apoio de 100% das administra¢des tributdrias que respon-
deram a pesquisa (Anexo 1), tem-se a possibilidade pratica e efetiva, jd adotada por
alguns estados, do Protesto da CDA (Certidao de Divida Ativa), com estribo na Lei n.
12.767/2012, que alterou a Lei n. 9.492/1997, que trata do protesto de titulos e outros
documentos de divida.

O Estado do Parand comecou a utilizar essa sistemdtica, até por sugestao do pro-
prio Tribunal de Justica daquele estado (TJ-PR), formalizada ainda em 2010 em oficio
dirigido ao Tribunal de Contas do Estado do Parand, no qual o TJ-PR assim dispde:

Considerando ainda que “o protesto possibilita ao devedor a quitacdao ou o parcelamento
da divida, as custas sao certamente inferiores as judiciais, bem assim nao ha penhora de
bens tal como ocorre nas execugdes fiscais”, aconselha-se sejam estimulados o Estado
do Parand e seus Municipios a fazerem uso desse instituto para a recuperacao de suas
receitas (BRASIL, TCE-PR, 2010).

Embora doutrina e jurisprudéncia se dividam a esse respeito, ha desde 2012
dispositivo legal expresso a permitir o protesto de divida ativa e, além disso, hd mani-
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festacdes do proprio Poder Judicidrio a incentivar essa prdtica,conforme demonstrado
anteriormente.

A esse respeito, apenas 25% das administra¢coes tributdrias ja usam o instru-
mento de protesto, em que pese a medida contar com legislacio ja pronta e madura,
bem como com o aval do Poder Judicidrio, como evidencia a citagdo anterior, emanada
do Tribunal de Justica do Estado do Parand.

4.2 Terceirizacao da cobranca da divida ativa

Algumas unidades da Federacao, nos ultimos anos, vém tentando incrementar a
cobranga da divida ativa mediante “terceirizagao”, que consiste em outorgar a cobran-
¢a a iniciativa privada, mediante remuneracao.

O Estado de Sao Paulo publicou a Lei n. 13.723, de 29/09/2009, terceirizando
parte da divida ativa estadual na forma de autorizacao da cessao de créditos tributarios
e nao tributdrios objeto de parcelamentos administrativos e judiciais para a Sociedade
de Propésitos Especificos ou para a Companhia Paulista de Parcerias (CPP), ou ainda
para o Fundo de Investimento em Direitos Creditoérios, constituido de acordo com as
normas da Comissao de Valores Mobilidrios.

Trata-se de medida de alcance limitado que abrange os créditos objeto de par-
celamento, visando a mera antecipacdo de receita oriunda de parcelamento, com am-
paro no Convénio ICMS n. 104/2002, pelo qual os estados signatdrios (Acre, Amap4,
Amazonas, Bahia, Ceard, Espirito Santo, Maranhao, Para, Paraiba, Parand Pernam-
buco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Rio Grande do Norte, Roraima, Santa
Catarina, Sao Paulo e Distrito Federal, num total inicial de 19 estados (houve adesoes
posteriores)) ficam autorizados a ceder, a titulo oneroso, os direitos de recebimento do
produto do adimplemento das prestacoes dos contribuintes do ICMS que sejam objeto
de parcelamento judicial ou extrajudicial (cldusula primeira).

Parecer do tributarista Kioshi Harada, elaborado a pedido da Associacao dos Procu-
radores do Estado de Sao Paulo (Apesp), conclui pela inconstitucionalidade da referida Lei
n. 13.723/2009 e pela nulidade do Convénio ICMS n. 103/2002, este por ter extrapolado os
limites de sua competéncia, pois trata de matéria de Direito Financeiro) (HARADA, 2009).

Trata a legislagao paulista, em verdade, de mera antecipagao de receitas, que em
nada altera ou aumenta o potencial de recuperagao dos créditos tributdrios inscritos
na divida ativa.
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Na mesma seara, o Estado de Mato Grosso pretende contratar empresa de co-
branca para auxiliar a Procuradoria-Geral do Estado (PGE-MT) na cobranca da divida
ativa. Evita-se, naquele estado, falar em terceirizacdo. Sua proposta é que a empresa
contratada efetue atividades auxiliares a PGE-MT, como a localizagao de bens para fins
de arresto (PACHECO, 2013).

Nesse sentido, o pretendido pelo Estado de Mato Grosso estaria amparado em
um parecer do Tribunal de Contas do estado, que pugna pela impossibilidade de o
estado terceirizar a cobranca de divida ativa, ao menos da tributdria (seja na fase de
cobranga administrativa, seja na fase de cobranca judicial), tendo exarado o seguinte
entendimento:

[...] a contratacdo de prestadores de servicos para o auxilio acessdrio e indireto em
funcoes tipicas de cobranca tributdria do Estado, em cardter de assessoriedade, instru-
mentalidade e complementariedade, desde que nao objetivem: primeiro, a terceirizacao
indevida de atividades tipicas da Administracdo Publica, ou seja, atividades de execugao
direta de procedimentos de cobranca de créditos tributdrios, afetas exclusivamente a
agentes do Estado; segundo, a substituicao indevida de servidores publicos, sob pena
de desnaturar a prestacao de servicos e serem enquadrados como despesa de pessoal
(BRASIL, TCE-MT, 2012, p. 17).

O procurador do Distrito Federal José Cardoso Dutra Junior faz uma interessan-
te andlise sobre o tema. Questiona se, a luz do direito patrio, podem os estados e o
Distrito Federal terceirizar tanto a cobranga extrajudicial quanto a cobranca judicial da
divida ativa. Levanta duvidas sobre a pretendida delegacao da capacidade arrecadatoé-
ria - ja autorizada por lei em alguns estados - permitindo que entidades, como, por
exemplo, instituicoes financeiras e empresas de cobranca, prestem seus servicos aos
governos estaduais e distrital, ndo obstante a sofisticagdo e a eficiéncia que possam
caracterizar tais servicos. O referido procurador questiona se seria essa realmente a
melhor alternativa do ponto de vista técnico e financeiro e conclui:

N

A doutrina, embora escassa, vem se posicionando contrariamente a possibilidade de
transferéncia da cobranca da divida ativa. Entrementes, as poucas linhas escritas até
hoje sobre o assunto concentraram suas forcas na analise da cobranca judicial, ndo tendo
sido, s. m. j., dispensada muita tinta para se falar sobre transferéncia da cobrancga extra-
judicial da divida (DUTRA JUNIOR, 2000).

Aponta também:
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Nao ha ébice constitucional ou legal a terceirizagdo da cobranga extrajudicial da divida
ativa, mas existe impedimento constitucional (art. 132 da CF) e de leis nacionais (Lei de
Execugoes Fiscais, arts. 12 e 25, e Codigo de Processo Civil, art. 12, I) a terceirizacdo da
cobranca judicial da divida ativa (DUTRA JUNIOR, 2000).

E ainda:

A terceirizagdo da cobranga extrajudicial da divida ativa nao é a melhor solugao do ponto
de vista técnico e financeiro para os Estados e para o Distrito Federal, eis que o incremen-
to da logistica jd existente na mdquina administrativa de cobranca (ou a implantagao de
setor especifico, fora ou dentro das Procuradorias, nos entes federativos dele desprovi-
dos), certamente propiciaria o resultado financeiro almejado (receber o crédito ou prepa-
rar o terreno da execucgao fiscal), e a custos menores que os estimados para parcerias com
instituicoes financeiras e megaempresas de cobranga (DUTRA JUNIOR, 2000).

Em sentido oposto, negando inclusive a possibilidade de terceirizar a cobranga
extrajudicial da divida ativa, tem-se parecer do Tribunal de Contas do Estado de Santa
Catarina em resposta a consulta formulada por municipio catarinense. Conclui aquele
Tribunal de Contas:

2.1. A cobranga de divida ativa, por via judicial ou extrajudicial, é um dos servigos ju-
ridicos de natureza ordindria do Ente, sendo necessdria a criagao de quadro de cargos
efetivos para a execugdo desses servigcos, com provimento mediante concurso publico
(art. 37 da Constitui¢ao Federal), se os jd existentes forem insuficientes para a demanda
do Municipio.

2.2. Por se tratar de atividade-fim, é irregular a transferéncia da cobranca da divida ativa
para pessoa fisica ou juridica.

2.3. Nos casos de falta transitéria de profissionais da drea, portanto temporariamente,
poderd ser aplicada a regra prevista no inciso IX, do art. 37, da Constituicao Federal, que
prevé a contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de ex-
cepcional interesse publico, nos termos da lei, até o provimento dos cargos via concurso
publico (HERBST, 2007).

E esclarecedora essa resposta, em especial quando argumenta que a terceiriza-
¢ao da cobranca da divida ativa é irregular por se tratar de atividade-fim do Estado, em
face do entendimento de que a terceirizacao s6 pode existir na execucao de servicos
que nao constituam atividade-fim do ente politico (OLIVEIRA, 2006). Assim sendo,
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definir se a cobranca da divida ativa se constitui em atividade-fim ou atividade-meio
do Estado é ponto fundamental.

A atividade de cobranga, genericamente, é atividade-meio de qualquer atividade
economica. No meio privado, s6 serd atividade-fim para as empresas que se dedicam
profissionalmente a cobrancas de créditos pertencentes a terceiros, cuja atividade em-
presarial seja justamente a atividade de cobranga. Por analogia, o mesmo ocorreria
com o Estado. Este nao tem por finalidade efetuar cobrancas, atividade acessoria e
derivada de outras atividades-fim (por exemplo, a atividade de constituir o crédito tri-
butdrio é atividade-fim do Estado; sua cobranca é atividade-meio, derivada, portanto,
da atividade de constituicao do crédito tributario).

O Direito Administrativo confere a matéria entendimento peculiar, fora do alcance
do direito privado, visto que dispositivos legais e constitucionais expressos determinam
que a cobranca tributdria é atividade-fim do Estado. Isso porque a cobranca da divida
ativa tributdria é atividade exclusiva do Poder Publico (arts. 131 e 132 da Constituicao
Federal). Além disso, o art. 3° do CTN é muito claro ao determinar que tributo é uma
prestacao pecunidria compulséria cobrada mediante atividade administrativa plenamen-
te vinculada. Por isso, a terceirizacao da cobranca da divida ativa, ao menos da tributaria
(de longe a maior parcela da divida ativa das unidades da Federagao) é incabivel.

4.3 A transacao tributaria

Alternativa que poderia ser empregada visando a efetiva recuperagao e satis-
facao do crédito publico inadimplido seria a instituicao de um modelo de transagao
tributdria a partir do disposto nos arts. 156, III, e 171 do CTN, que assim estabelece:

Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio:
[...]
III - a transagao;

[...]

Art. 171. A lei pode facultar, nas condigdes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo
da obrigagdo tributdria celebrar transagao que, mediante concessdes mituas, importe em
determinacdo de litigio e consequente extingdo de crédito tributdrio.

Pardgrafo tnico. A lei indicard a autoridade competente para autorizar a transagao em

cada caso.
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Em tese de mestrado recente, Tarsila Ribeiro Marques Fernandes demonstra que
inexiste qualquer impedimento constitucional ou legal a implantagao da transagao tri-
butaria (FERNANDES, 2012, p. 126). Ao contrdrio, a autora entende que é plenamente
possivel e desejavel implantar essa modalidade de exting¢ao do crédito tributdrio, tam-
bém denominada de autocomposi¢cao bilateral, desde que seja editada lei que preveja
seus requisitos e condi¢oes, permitindo que “a Administracao Tributdria se aproxime do
contribuinte, no intuito de melhor atender e concretizar o proprio interesse publico”,
garantindo-se, assim, a publicidade e a transparéncia, de modo que tanto os érgaos de
controle quanto a sociedade possam acompanhar o processo (FERNANDES, 2012, p. 37).

z

No ambito do Direito Tributario, o aludido instituto da transacao é admitido
apenas para terminar litigio, podendo, nao obstante, abranger tanto o processo ad-
ministrativo quanto o processo judicial. Basta haver lancamento feito pela autoridade
tributdria e impugnado pelo sujeito passivo (FERNANDES, 2012, p. 38-43).

O ordenamento juridico norte-americano, por exemplo, prevé duas espécies dis-
tintas de transacao tributdria (FERNANDES, 2012, p. 66), quais sejam, os acordos
conclusivos e as ofertas de compromisso, aplicaveis a diferentes situacoes. Nesse pais,
é ampla a realizacao de acordos para resolver questoes tributdrias, os quais chegam a
solucionar administrativamente até 80% dos litigios, sem necessidade de interferéncia
judicial (FERNANDES, 2012, p. 67).

Encontra-se arraigada na cultura norte-americana a tendéncia para fechar acor-
do com o Fisco com a maior brevidade possivel. Considera-se ali que quanto mais rdpi-
do um caso é objeto de transacao melhor para o contribuinte, tendo em vista os custos
do processo e o risco de a administracao tributdria demonstrar mais alguma pendéncia
(FERNANDES, 2012, p. 67-68).

No entanto, hd aspectos desfavoraveis decorrentes da adogao desse expediente,
como a sensacao de injustica decorrente de eventual dispensa de tributo, o efeito mo-
ral negativo que isso pode gerar e os altos custos financeiros para sua implementacao,
aos quais se contrapoem os fatores de equidade, eficiéncia e administrabilidade (FER-
NANDES, 2012, p. 68). Mesmo assim, “ao sopesar 0s argumentos contrdrios e favora-
veis ao modelo, torna-se amplamente justificdvel a instituicao do modelo de transagao
tributaria” (FERNANDES, 2012, p. 68).

Ademais, “apesar das criticas existentes, o que a doutrina norte-americana bus-
ca deixar cristalino [...] é que, apesar de nao parecer ideal do ponto de vista filoséfico,
a realidade impoe e justifica a existéncia do instituto da transacao” (FERNANDES,
2012, p. 71), na medida em que existe significativa parcela de tributos inadimplidos e
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que todas as maneiras licitas ao alcance da administracao publica visando a recupera-
-los devem ser utilizadas.

Nessa mesma linha, argumenta-se que o Fisco deve buscar aproximar-se do
contribuinte, de maneira que as questoes tributdrias possam ser solucionadas de forma
amigdvel, no intuito de alcancar a eficiéncia administrativa e concretizar o principio da
justica fiscal (FERNANDES, 2012, p. 129).

Portanto, “a questao se volta nao para a indagac¢ao a respeito de se os débitos devem
ser parcialmente perdoados, mas como isso deve ser feito, de forma a obter os melhores
resultados para a sociedade” (FERNANDES, 2012, p. 71). A solucao para o problema mos-
tra-se ainda mais premente neste momento em que, de um lado, hd aumento crescente
e ilimitado de demandas sociais, e, de outro, recursos publicos cada vez mais escassos e
limitados, além do aumento vertiginoso do volume de dividas ativas insolaveis.

Em nosso pais, a possibilidade de transacao em matéria tributdria nao é novida-
de, havendo diversas referéncias normativas e experiéncias a respeito do tema. No am-
bito do ICMS, dois convénios principais tratam desse assunto,® celebrados no ambito
do Conselho Nacional de Politica Fazenddaria (Confaz): o de n. 24, de 5 de novembro de
1975, e 0o de n. 33, de 26 de abril de 2000 (FERNANDES, 2012, p. 78). A partir destes,
dois tipos de transacgao restaram caracterizados: um de carater geral, disciplinado pelo
Convénio n. 24/1975, permitido apenas em casos excepcionais dos quais nao resulte
a dispensa do imposto devido; o outro, de cardter especial, regido pelo Convénio n.
33/2000 (prorrogado pelo Convénio n. 101/2012), que permite a desconstituicao do
crédito tributdrio em face de jurisprudéncia consolidada de forma desfavoravel ao Fis-
co (FERNANDES, 2012, p. 79).

Por conseguinte, e considerando a referida normatizacao, os Estados do Rio
Grande do Sul, de Pernambuco, de Minas Gerais, de Mato Grosso do Sul e de Goids
possuem normas gerais sobre transacgao tributdria. Alagoas, Ceard, Bahia e Santa Cata-
rina possuem normas pontuais sobre o tema (FERNANDES, 2012).

A andlise da aludida legislacdo estadual permite verificar que a maioria dos
entes federativos, ao preverem a transacao tributdria, o fizeram na forma da transa-
cao legal, isto é, sem permitir nenhuma margem de liberdade ou valoragao pelo Fisco
(FERNANDES, 2012, p. 95).

3 A realizagao de transacao referente a ICMS depende da existéncia de convénio celebrado no dmbito do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz), conforme exigem o disposto na CF, art. 155, § 22, XII,
g, e a Lei Complementar Federal n. 24, de 27 de janeiro de 1975, art. 10 (FERNANDES, 2012, p. 78).
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Por sua vez, os estados que estabeleceram a possibilidade de transa¢ao contra-
tual, isto é, aquela em que o administrador ptblico tem discricionariedade para valorar
a situagao e decidir qual é a melhor opgao que atende ao interesse publico, exigiram
maior rigor formal e procedimental para a realiza¢dao da avencga, com observancia de
instancias obrigatérias de manifestacdo antes de o acordo ser fechado, como ocorre em
Pernambuco, Minas Gerais e Mato Grosso do Sul (FERNANDES, 2012, p. 96).

Também foram identificados municipios brasileiros que possuem legislagao so-
bre transagdo tributdria, a exemplo de Angra dos Reis, Belo Horizonte, Cabo Frio,
Campinas, Curitiba, Fortaleza e Rio de Janeiro (FERNANDES, 2012, p. 77).

Inexiste, todavia, uma legislacao federal que cuide da transacao em relacao aos
tributos da Unido. Tampouco hd modelo geral de transacao tributdria no ordenamento
juridico brasileiro (FERNANDES, 2012, p. 96). Essa realidade pode mudar caso seja
aprovado o Projeto de Lei n. 5.082/2009, em tramita¢ao no Congresso Nacional.

O referido projeto, elaborado sob orientagdo da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, com a participacdo de estudiosos do tema e da comunidade académica,
prevé, em sintese, em que situacoes e de que forma poderdao a Unido e o contribuinte
estabelecer concessoes reciprocas com o fito de por fim a litigio em quatro modalida-
des: 1) processo judicial; 2) insolvéncia civil, em recuperacao judicial e faléncia; 3) por
recuperacao tributdria; 4) por adesao (FERNANDES, 2012, p. 115).

Tal iniciativa, apds eventuais ajustes ao projeto, representa importante avanco
para o principio da eficiéncia na administracao tributdria e poderad cooperar significa-
tivamente com a recuperacao dos créditos tributdrios inadimplidos, constituindo-se
alternativa para tornar mais rapida e eficaz a cobranca de tributos pelo poder publico.

4.4 Melhorias no processo executivo

4.4.1 Arrolamento de bens e penhora administrativa

Dois dos principais problemas que levam a ineficacia da execucao fiscal, confor-
me se extrai da pesquisa de campo efetuada (Anexo 1), sao:

a) adificuldade na localizacao do devedor;
b) a dificuldade de localizar os bens deste.

Esses problemas sao cronicos e decorrem da forma como hoje se processa a
execucao fiscal, isto é, encerrada a fase administrativa que constitui definitivamente
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o crédito tributdrio (fase que pode levar muitos anos), este é inscrito na divida ativa,
para s6 entdo ser proposta a acao executiva prépria pelas Procuradorias-Gerais (ou
Procuradorias Fiscais, onde remanescem). Neste momento é que o juizo, conhecendo
a acao executiva proposta, manda citar o devedor para pagar o crédito tributdrio em
cinco dias ou garantir a execucao.

O despacho jurisdicional pode ocorrer muitos anos apds o inicio do processo
administrativo fiscal (ou tributdrio) e, nao raro, o devedor nao é mais localizado. Em
face da demora, por vezes quando é localizado ndao hd mais bens suficientes para
garantir o juizo. Nao obstante, este trabalho nao adentrard os motivos da demora da
constituicao definitiva do crédito tributdrio nem do juiz em mandar citar o devedor.
Limitar-se-4 a abordagem de alternativas para que a execucao fiscal tenha maior grau
de eficdcia.

Dentre essas alternativas, uma capaz de ao menos reduzir o volume de agoes
executivas frustradas, seja pela falta de localizacao do devedor, seja pela falta de lo-
calizacao de seus bens (ato que s6 ocorre ap6s instaurada a acao executiva), é o ar-
rolamento de bens e direitos, ato administrativo praticado pela autoridade tributaria
jd no momento do lancamento. Tal medida administrativa visa ao acompanhamento
do patrimonio do sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica com o fim de
garantir o recebimento do crédito tributdrio.

Nesse sentido, é oportuno mencionar a Lei n. 15.950, de 29 de dezembro de
2006, do Estado de Goids, que dispde sobre o arrolamento administrativo de bens e di-
reitos no ambito da administracao fazenddria daquele estado. Dispde, em linhas gerais,
que o instrumento em questao nao se aplica indistintamente, ficando reservado para
0s casos arrolados no art. 3°, abaixo transcrito:

Art. 3° O arrolamento de bens e direitos deve ser feito quando, cumulativamente:

I - o sujeito passivo possuir débitos inscritos ou ndao em divida ativa que, somados, ul-
trapassem 30% (trinta por cento) do patrimdnio conhecido;

I - o montante do débito tributdrio de que trata o inciso I for superior a R$ 100.000,00

(cem mil reais).

O arrolamento prévio nao implica constricao do bem, tampouco impede o de-
vedor de aliend-lo a qualquer titulo. No entanto, a lei cria as seguintes obrigagoes ao
devedor relativamente aos bens arrolados (Lei n. 15.950/2006 - GO, art. 49):
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I - comunicar, no prazo de até 5 (cinco) dias uteis contados da respectiva ocorréncia, a
Secretaria da Fazenda toda e qualquer alienacado, onera¢ao ou transferéncia dos bens e
direitos arrolados;

II - informar, anualmente, a Secretaria da Fazenda:
a) as alteragdes ocorridas em seu patrimdnio conhecido, no caso de pessoa juridica;

b) os bens constantes de sua declaracao de rendimentos apresentada a Secretaria da Re-
ceita Federal, relativamente ao exercicio base imediatamente anterior no caso de pessoa
fisica.

III - oferecer para arrolamento, no prazo de 5 (cinco) dias tteis a contar do ato de alie-
nacao, oneracao ou transferéncia, outro bem de sua propriedade, em substituicio ao
alienado, onerado ou transferido.

O nao cumprimento de alguma das obrigagdes previstas no referido art. 4° pos-
sibilita a Fazenda Publica o ajuizamento de medida cautelar fiscal, nos termos dos
incisos VI e VII do art. 22 da Lei federal n. 8.397, de 6 de janeiro de 1992 (art. 52 da Lei
n. 15.950/2006 - GO).

O arrolamento prévio, portanto, em que pese nao implicar nenhuma limitacao
ao direito de propriedade do devedor, permite ao credor o uso da cautelar fiscal. Am-
bos os instrumentos, utilizados em conjunto, tém por escopo aumentar as garantias do
credor perante o devedor, o que, em ultima andlise, pode ajudar muito o aumento da
eficacia da cobranca de créditos tributarios.

Poder-se-ia questionar a praticidade da medida, uma vez que os Fiscos tém ao
seu dispor a medida cautelar fiscal, que é tao pouco utilizada na pratica. Ocorre que
justamente a falta de acompanhamento prévio do patrimonio do executado impede
materialmente que se lance mao do instrumento cautelar fiscal; e uma lei estadual
criando obrigacdo para o contribuinte devedor manter o Fisco informado sobre sua
evolucao patrimonial permitiria um melhor manejo da cautelar fiscal.

Sobre a referida lei goiana, que ja estd em vigor hd quase sete anos, nao paira
nenhuma questao juridica relevante, sendo esse instrumento, portanto, muito util para
assegurar a efetividade da futura execucao fiscal.

A par do arrolamento prévio de bens, discute-se a possibilidade de alteracao
na Lei de Execucao Penal para que os atos preparatdrios a execucao, em especial a
penhora de bens do devedor, sejam efetuados administrativamente, antes mesmo do
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ajuizamento da execucao fiscal. Esse é o teor do Projeto de Lei n. 5.080/2009, que sera
analisado mais adiante.

Quanto a possibilidade de penhora administrativa, aqueles que se posicionam
contrdrios a tal instrumento se apegam, no mais das vezes, a possivel atentado contra
o principio da inafastabilidade da jurisdicao (art. 52, XXXV, da CF/1988) (VELLOSO,
2009, p. 42).

Leon Frejda Szklarowsky, ardoroso defensor do instrumento (também defensor
do Projeto de Lei n. 2.412/2007, apresentado ao Congresso Nacional pelo entdo de-
putado federal Régis de Oliveira, que prevé a execucao fiscal administrativa), defende
que “a penhora administrativa nao figura como atividade jurisdicional e, portanto, nao
necessita realizar-se sob as vistas do juiz” (SZKLAROWSKI, 2001).

Nesse mesmo sentido, o professor Kiyoshi Harada (2012) leciona que “a penho-
ra ndo é um ato jurisdicional, mas um ato de natureza administrativa praticada por
ordem do juiz. Nao é relevante juridicamente saber quem ordenou a penhora. E rele-
vante apenas a garantia do contraditério e ampla defesa”.

Também para Humberto Gomes de Barros (2007, p. 5) a cobranca dos créditos
publicos deve ser tarefa da propria administracao, e nao do Poder Judiciario. Verifi-
ca-se, portanto, que a penhora administrativa nao fere o principio da inafastabilidade
da jurisdicao, como alegam alguns doutrinadores, visto que, mesmo adotado esse ins-
trumento, é evidente que toda e qualquer lesdao ou ameaga de lesdo a algum direito
do executado podera (e deverd) ser deduzida em juizo. E assim que estd expresso nos
projetos de lei que atualmente tramitam no Congresso Nacional a esse respeito.

Ultrapassadas as questoes doutrindrias, verificar-se-4 que a penhora administra-
tiva nada mais é do que transferir uma primeira fase do processo de execucao fiscal
para as maos do Poder Executivo, qual seja, a fase correspondente a localizagao do
devedor e de seus bens para garantir o juizo. Apenas isso. Todo o processo de execugao
propriamente dito continuaria a ser processado exatamente como hoje ocorre. E por
isso mesmo nao se vislumbra o alegado atentado ao principio insculpido no art. 59,
XXXV, da CF/1988.

A matéria ainda divide as opinides das administragdes tributdrias: 58 % dos que
responderam a pesquisa (Anexo 1) sdo favordveis a medida, enquanto 42% se mos-
tram contrdrios.
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4.4.2 Execucao fiscal administrativa

Como visto, a execucao fiscal no Brasil possui uma eficdcia extremamente baixa
e custo financeiro elevado. Como alternativa a sistemadtica atual, que segue o rito da
Lei n. 6.830/1980, surgiram nos ultimos anos vdarias propostas de adotar a execucgao
fiscal administrativa, ou seja, retirar do Poder Judicidrio o processo executivo relativo
a divida ativa publica, outorgando esse procedimento, que para muitos é mero proce-
dimento administrativo, ao Poder Executivo.

Atualmente, estd em tramitacdo o PL n. 2412/2007, que trata da execucao fiscal
administrativa. A par desse projeto, foi proposto em 2009 projeto prevendo a penhora
administrativa (PL n. 5080/2009). Ambos o0s projetos seguem apensos e estao parados
hd um bom tempo na Camara dos Deputados.

A execuc¢do administrativa da divida ativa ndo é novidade. Em muitos pafses é
assim que a administra¢do tributdria cobra seus créditos, conforme pode ser observado
no capitulo 3. A questao que se impoe é: nosso ordenamento juridico constitucional
admite esse tipo de a¢do executiva?

Mencionam-se em seguida algumas posi¢oes doutrindrias favordveis e outras
contrdrias a execucao administrativa da divida ativa para tentar, ao final, aferir se esse
procedimento se coaduna com a Constituicao brasileira.

O PL n. 2412/2007, ja citado, prevé a revogacao da Lei de Execucao Fiscal, substi-
tuindo o processo atual por um de rito muito similar, porém processado perante a auto-
ridade fazenddria, e nao perante o Poder Judicidrio. Com isso nao haveria mais interven-
¢ao judicial na execucao fiscal. A legitimidade da pretensao e do procedimento do Fisco
somente seria submetida ao crivo do Poder Judicidrio por acao prépria, de rito ordindrio
ou de embargos a execucgdo, a arrematacao ou a adjudicagao (VELLOSO, 2009, p. 41).

Em monografia sobre o tema, o juiz federal Andrei Pitten Velloso (2009, p. 42)
questiona a constitucionalidade da proposta, argumentando:

A exclusao da intervencdo judicial acerca de qualquer decisao que afete a esfera juridica
dos contribuintes seria manifestamente inconstitucional, por violar ndao sé o principio
da inafastabilidade da jurisdicdo (“a lei ndo excluird da apreciacdao do Poder Judicidrio
lesdao ou ameaga a direito”, art. 5°, XXXV), mas também os fundamentais postulados
que o sustentam, a saber, os principios do Estado de Direito, do due process of law e da
separacao dos poderes.
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Jamais se poderia, sem se malferir escancaradamente o texto constitucional, excluir da
apreciacdo judicial qualquer questdo relevante da execugdo, como a existéncia, certeza
e liquidez do crédito, a regularidade do titulo, a penhorabilidade e a avaliacao de bens.

Segundo o magistrado, o projeto fere os principios do devido processo legal,
da inafastabilidade do controle judicial, bem como a garantia da propriedade, porque
exclui do Poder Judicidrio a competéncia sobre atos que representam ingeréncia direta
na esfera patrimonial dos cidadaos (VELLOSO, 2009, p. 44).

Com a devida vénia, a translacao da competéncia da execucao fiscal do Poder
Judicidrio para o Poder Executivo nao tem o condao de ferir os direitos e os principios
invocados, porque a qualquer momento o devedor que se sentir prejudicado em qual-
quer ponto do processo executivo podera pedir socorro ao Poder Judicidrio.

A propdsito, o PL n. 2412/2007 toma o cuidado de garantir expressamente o
acesso do contribuinte as vias judiciais por meio de embargos a execucao fiscal, a
adjudicagdo ou a arrematacgdo. Estd assim assegurada a possibilidade de o executado
submeter sua causa ao julgamento do juiz. Mas ao juiz fica reservada, enfim, a ativi-
dade estritamente jurisdicional - interpretar e julgar.

Humberto Gomes de Barros, ministro do Superior Tribunal de Justica (ja fale-
cido), ao analisar os problemas atinentes as execucoes fiscais e, mais especialmente,
a ineficdcia do Poder Judicidrio em dar uma resposta satisfatoria ao credor (Fazenda
Publica), escrevia em 2007:

Tenho para mim que, na raiz de tudo isso, estd uma questdo pré-processual, que salta
aos olhos de qualquer especialista em organizacao de empresas: o desvio de finalidade.

De fato, na cobranca dos créditos estatais, o Poder Judicidrio exerce uma funcao
para a qual nao foi concebido: a funcao administrativa (BARROS, 2007, p. 5).

Barros esclarece nessa citacao que a execucgao fiscal, tal como prevista na Lei n.
6.830/1980, é mero procedimento administrativo que nao guarda nenhuma coeréncia
com a finalidade constitucional do Poder Judicidrio. Leciona o saudoso ministro que a
execucdo fiscal assim se desenrola:

O Estado dirige-se ao juiz, que se limita a determinar a citagao do devedor, a
ordenar a penhora, conferir cdlculos, marcar o leilao, adjudicar o bem ao vencedor e
entregar o dinheiro apurado ao Estado exequente. S6 quando o executado opde embar-
gos é que se abre um processo de verdade. Quando nao ha embargos, o juiz funciona
como mero administrador (BARROS, 2007, p. 8).
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Na sequéncia, citando o juiz e professor Anténio Souza Prudente (apud, BAR-
ROS, 2007, p. 8): “Desprestigio é ocupar o juiz como cobrador do Fisco, em atividade
enervante e sem futuro para a imagem institucional do Poder Judiciario”.

A grande vantagem de a execucao ser processada em instancia administrativa
perante a Fazenda Publica é a possibilidade de dar maior eficicia a busca pelo deve-
dor e seus bens, evitando-se com isso (ou ao menos minimizando-se) situacao muito
comum a maior parte dos processos executivos fiscais:

Quem ja lidou com execugdo fiscal sabe que a grande dificuldade reside na localizagao
do devedor e dos bens suscetiveis de penhora: a Fazenda Publica, apds localizé-los,
indica-os ao juiz. Este determina ao oficial de justica que efetive a citacao e a penhora.
Enquanto se espera a emissdao do mandado executivo, o executado costuma desaparecer,
deixando o Estado e o juiz a verem navios (BARROS, 2007, p. 8).

Observa-se pelo exposto que, primeiramente, ndo hd impedimento legal para
se adotar a execucao fiscal administrativa. Bastaria para tanto alterar a competéncia
prevista na Lei n. 6.830/1980.

Sob o aspecto constitucional, a matéria merece mais estudo. Dentre os pontos
levantados pela doutrina que poderiam ser feridos pela adogao no Brasil da execugao
administrativa da divida ativa, alguns sao recorrentes:

a) ataque ao principio da inafastabilidade da jurisdicao (art. 52, XXXV, da
CF/1988);

b) ataque ao principio da separacao dos Poderes;
c) ataque ao principio do devido processo legal;
d) ataque a garantia de propriedade.

Quanto ao principio da inafastabilidade da jurisdicao, ja foi visto que, mesmo
se processando a execucao perante a autoridade fazendaria, qualquer lesao ou ameaca
de lesao a direito do devedor podera ser deduzida em juizo a par da execucao fiscal.

Relativamente ao principio da separacao dos Poderes, embora a matéria mereca
analise mais detalhada, este estudo, por questao de racionalidade, limitar-se-d a aduzir
que esse principio nao é atacado em nenhum momento, visto que, nas sabias palavras
de Humberto Gomes de Barros, as atividades atinentes ao processo de execucao fiscal
sdo meramente administrativas, alheias portanto a atividade jurisdicional. Logo, uma
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andlise mais apurada leva a inexoravel conclusao de que é o Poder Judicidrio que se
incumbe de atividades administrativas que lhe sdo alheias, cuja natureza estd mais
afeta ao Poder Executivo.

Em relacao ao devido processo legal, igualmente ndao hd nenhuma incongruén-
cia entre esse principio e a execucao administrativa, porque esta, tal qual a judicial,
deve seguir rito processual proprio, que assegure a ampla defesa e o contraditdrio,
mesmo que perante a administracao publica.

Por fim, ndo se vislumbra ataque ao direito de propriedade, até porque o que
se busca em qualquer execucdo é a satisfacdo do credor pelos meios juridicamente
possiveis, atendendo-se as peculiaridades de cada caso. Que ataque a garantia de pro-
priedade pode existir? Os argumentos nesse sentido sao mais “em tese” do que “em
concreto”. A constricao de bens do devedor para garantir uma divida nio fere nenhum

direito, pelo contrério, visa a assegurar o direito do credor.

Alguns ainda mencionam eventual ataque ao principio da presuncio de inocén-
cia. Também esse nao parece argumento verdadeiramente valido, porque uma CDA, por
gozar de presuncao de certeza e liquidez e por ter sido gerada somente apds um processo
administrativo tributario, no qual é dado ao contribuinte amplo direito de defesa, é ins-
trumento que dd razoavel certeza ao crédito tributdrio que se pretende cobrar.

Por fim e a par de tudo isso, nunca é demais mencionar que sempre, em qual-
quer fase do processo administrativo, o devedor tem ao seu dispor o Poder Judicidrio
para protegé-lo de qualquer lesao ou ameaga de lesao. Isso por si s6 ja confere certeza
de constitucionalidade ao projeto de execucao fiscal administrativa.

Outro ponto polémico em relagdo ao processo de execucao fiscal administrativa,
ou a eventual penhora administrativa, é o fato de que os agentes do Fisco passariam a
ter acesso a informagdes econdmicas e bancdrias sigilosas do devedor (para buscar o
patriménio deste, visando a garantir a execuc¢ao). Ora, esse argumento também nao se
sustenta, visto que o acesso a informacgdes sobre bens e direitos para o fim de garantir
a execuc¢ao nao fere o direito de sigilo do devedor. Mas essa questdo ainda é controver-
sa, embora o CTN, em seu art. 197, garanta o acesso as informagdes dos contribuintes,
inclusive de dados bancadrios, e a Lei Complementar n. 105/2001 discipline o acesso do
Fisco a tais dados. Esta lei estabelece em seu art. 6%

Art. 6° As autoridades e agentes fiscais tributdrios da Unido, dos estados e do Distrito

Federal e dos municipios somente poderao examinar documentos, livros e registros de
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instituicdes financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e aplica¢oes finan-
ceiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em
curso e tais exames sejam considerados indispensdveis pela autoridade administrativa
competente (BRASIL, 2001, art. 69).

A questao da constitucionalidade da LC n. 105/2001, por via de diversas acoes
diretas de inconstitucionalidade, chegou ao STF logo ap6s sua entrada em vigor. Ve-
jam-se as ADIns 2.386/DF, 2.390/DF, 2.397/DF, 2.406/DF e 4.006/DF e, mais recente-
mente, a ADIn 4.010/DF (de 2008), em que o STF nao concedeu medida cautelar pela
suspensao da aplicacao da LC n. 105/2001 e também ainda nao julgou em definitivo.

Existem recursos extraordindrios decididos pelo STF sobre o tema, tendo os mais
recentes revertido a jurisprudéncia anterior por decisoes a favor da manutenc¢ao do
sigilo bancdrio com acessibilidade ao Fisco somente se precedido por ordem judicial.
Cita-se como exemplo paradigmdtico dessa mudanca o RE n. 389.808/PR. No RE n.
601.314 foi reconhecida a repercussao geral do tema (em 2 de outubro de 2009).

Em contraposi¢ao, o STF ja se pronunciou em alguns feitos no sentido de que
o direito ao sigilo ndo é absoluto e pode ser transferido a autoridade investigatdria
sem a necessidade prévia de noticia aos investigados (na fase do inquérito) - e.g.,
Agr. Reg. n. 897-5/DF (julg. em 23/11/1994). O Superior Tribunal de Justica (STJ)
também caminha no sentido de adotar esse mesmo entendimento, tendo firmado no
RESP n. 687.193 (julg. em 06/09/2005) mudanca de orientacdo com o advento da LC
n. 105/2001, que possibilitou o acesso aos dados bancdrios pela autoridade fiscal inde-

pendentemente de autorizacao judicial.

Contudo, segundo o autor da proposta legislativa, professor (e ex-deputado)
Régis de Oliveira, o disposto no art. 16 do PL n. 2412/2007 nao viola o sigilo cons-
titucionalmente protegido, porque o agente publico ndo estd autorizado a requisitar
informacgdes sobre valores eventualmente existentes, mas apenas sobre a existéncia ou
nao de valores até o montante da execucao fiscal, medida que serve para atender ao
interesse publico relativo a efetividade da legislagao fiscal (IPEA, 2013, p. 100).

Para reforgar a protecao ao sigilo do devedor nos termos garantidos pela Consti-
tuicao Federal, o art. 40 da proposta legislativa

[...] reforca o entendimento de que as informacdes obtidas no processo de execucao fiscal
permanecerdo submetidas ao disposto no Artigo 5, inciso XXXIV, alinea b da Carta Mag-
na, sob pena de responsabilidade administrativa, civil e penal (OLIVEIRA, 2013, p. 100).
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Pensar de outra forma seria retirar os meios necessdrios para que o poder publi-
co possa atender a competéncia que lhe foi assegurada constitucionalmente, ou, nas
palavras do professor Régis de Oliveira (2013, p. 100): “Deve-se interpretar a Constitui-
cao Federal com base na teoria dos poderes implicitos — ou seja, onde hd atribuicao de
uma competéncia também hd atribuicao dos meios necessdarios para o seu exercicio”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o que foi visto, verifica-se que a cobranca da divida ativa nao é satisfatdria
e causa problemas tanto ao Poder Executivo (representado pela administracao tributa-
ria) quanto ao Poder Judiciario. Sdo, portanto, dois Poderes da Republica a enfrentar
um mesmo problema, sem solu¢dao minimamente satisfatoria.

Para a administracao tributdria e, por conseguinte, para as Procuradorias Fiscais,
o problema reside na ineficdcia do processo de execucao fiscal e resulta em perdas tri-
butdrias expressivas - pela impossibilidade ou demora na cobranca - e em altos custos
administrativos para gerir milhdes de processos de execucao.

Para o Poder Judicidrio, a questao estd na administracao dos milhoes de proces-
sos de execucao fiscal que abarrotam as varas de execucao e o impedem de se dedicar
a outras causas, uma vez que grande parte dos recursos é destinada a tais processos, a
maioria de cardter meramente administrativo.

Nos tultimos anos, esse assunto vem sendo recorrente nos debates académicos
e politicos, e dessa discussdao podem-se extrair resultados muito proveitosos. Alguns
pontos debatidos nos ultimos anos foram abordados neste trabalho, e, pela andlise
levada a efeito, pode-se concluir que existem alternativas para dar efetividade a co-
branca da divida ativa. O direito comparado aponta algumas, além da j4 desgastada
férmula exclusivamente jurisdicional.

A opcgao pela via administrativa por si s6 nao constitui garantia de que o proces-
so serd mais eficaz, pois os problemas que afetam o Poder Judicidrio também podem
atingir, em maior ou menor escala, o Poder Executivo. Entao, qual a garantia de que as
administracoes tributdrias ou mesmo as Procuradorias Fiscais serdo mais eficazes na
conducao do processo executivo fiscal?

Tudo indica que o simples deslocamento de competéncia de um Poder para ou-
tro em nada alterard os resultados. Se o Poder Judicidrio tem dificuldade em localizar
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o devedor ou seus bens, essa dificuldade existirdA no mesmo grau de intensidade para
o Poder Executivo, até porque é este - representado pela administracao tributaria ou
pelas Procuradorias Fiscais — que tem a incumbéncia processual de indicar a localiza-
¢ao do devedor e de seus bens. Se ndao o faz adequadamente em um processamento ju-
risdicional, por que o faria com mais eficiéncia em eventual execu¢dao administrativa?

Levantado esse ponto, cabe apontar as solugdes técnicas e juridicamente vidveis
que este estudo identificou como alternativas para melhorar a efetividade da cobranca
da divida ativa:

1. Localizacao do devedor e de seus bens - impoe-se melhorar os cadastros das Fa-
zendas publicas e dos demais 6rgaos que geram divida ativa (a exemplo dos conselhos
profissionais), bem como criar um sistema integrado de troca de informacdes entre
todos os érgdos publicos e respectivos bancos de dados. Dificilmente o devedor ndo
possui um bem, ou conta de 4gua, luz ou telefone em seu nome. Por isso o Fisco pode
se valer do acesso a bancos de dados de concessiondrias ou permissiondrias de servi-
¢os publicos (de energia, 4gua e saneamento e telecomunicagdes), aos cadastros dos
departamentos estaduais de transito (Detrans) e aos bancos de dados de notas fiscais
eletronicas mantidos pelas Fazendas publicas. Por meio desses podera ser possivel en-
contrar, com elevado grau de assertividade, o enderego atual do devedor.

Quanto a localizacao de bens do devedor, a tarefa é um pouco mais complexa,
mas uma melhor integracdo entre as Procuradorias e as Fazendas publicas com os
Registros de Imdveis e Detrans, por exemplo, poderd facilitar a identificagcao de bens
executaveis. Cabe ressaltar que as Fazendas publicas deveriam ser dotadas de instru-
mentos eficazes para a localizacao dos bens do devedor desde o inicio da constituicao
do crédito tributdrio para assegurar maior efetividade a cobranga futura da divida ati-
va. E 0 que se chama de investigacao patrimonial do devedor, que fica a cargo do cre-
dor. Essa investiga¢cdo patrimonial faria com que fossem levadas ao Judicidrio somente
execucoes factiveis do ponto de vista da recuperacao do crédito publico.

2. Qualidade do crédito em relacdo ao montante e a solvabilidade - caberia uma
andlise prévia entre a possibilidade de cobrar a divida ativa em relagao ao seu montan-
te, uma vez que dividas diminutas podem redundar em custas e despesas processuais
maiores que o beneficio advindo do sucesso da cobranga. Caberia também uma veri-
ficacao prévia sobre a solvabilidade do crédito exequendo para saber da possibilidade
de recuperacao, haja vista que dividas vultosas sem garantia adequada movimentam a
mdquina jurisdicional com possibilidade remota de sucesso da cobranca.
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Normalmente tais andlises nao sao feitas, ou o sao inadequadamente. Algumas
Procuradorias tém regras formais autorizando a nao execucao de divida ativa inferior
a determinado valor. Mas isso ndo é suficiente. E importante que existam mecanis-
mos conferindo as Procuradorias e/ou as Fazendas publicas instrumentos de cobranca
eficazes e de baixo custo, em especial para dividas de valores pequenos e para as de
quitagao improvavel.

6 PROPOSTAS

Feitas essas observagoes gerais, conclui-se com algumas sugestdes para melho-
rar a efetividade da cobranca da divida ativa:

Aperfeicoamento da cobranca administrativa

Como ja mencionado, um problema recorrente relacionado a cobranca da divida
ativa é a qualidade do crédito a ser cobrado. Nao se trata da qualidade do lancamento,
mas, sim, da solvabilidade da exigéncia e do ganho financeiro que pode ser obtido com
a cobranca.

Nesse ponto, para os créditos de dificil recuperacao (como, por exemplo, aque-
les para os quais ndo se conseguiu determinar previamente a existéncia de bens a
garantir a execu¢ao), ou mesmo para aqueles de valores reduzidos (um conceito sub-
jetivo que deve ser objetivado em normas legais de cada unidade da Federagao), mos-
tra-se interessante a adocao de dois instrumentos: 1) a inscricao do nome do devedor
nos cadastros de inadimplentes (Serasa e SPC, por exemplo); 2) o protesto da CDA.

Esses instrumentos podem (e devem) ser utilizados nos casos em que nao se
justifica o ajuizamento de uma execucao fiscal, seja pelo diminuto valor, seja pela pos-
sibilidade de nao localizar bens para garantir a execugao.

A par desses instrumentos, a adog¢ao do instituto da transacao é medida que se
impoe como de grande serventia para esses casos. Para tanto, mister se faz aprofundar
os estudos para criar uma legislacao que dé a esse instituto juridico efetividade. Nao é
factivel uma legislagcao que abranja todos os casos possiveis, nem desejdvel normatiza-
cao que permita discricionariedade absoluta. Esse equilibrio é dificil de alcancar, mas
nao é impossivel, uma vez que hd muitos exemplos que podem servir de base para a
regulamentacdo da matéria.
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Foram analisados estudos e casos praticos relativos a terceirizacao da cobranca
da divida ativa. Porém, o instrumento da terceirizacao mostrou-se ineficaz para melho-
rar a efetividade da cobranga da divida ativa. Primeiramente, porque a terceirizacdo da
cobranca judicial é juridicamente impossivel, em razao de a cobranca da divida ativa
tributaria ser atividade exclusiva do poder publico (arts. 131 e 132 da Constituicao
Federal). Depois, porque a terceirizacao da cobranca administrativa nos parece ser de
pouca efetividade em face dos custos que implica. Entao, vale insistir que o aperfeicoa-
mento do instituto da transacao é mais importante do que a terceirizacao da cobranca
administrativa da divida ativa.

Aperfeicoamento do processo executivo

Entende-se que a alteracao da competéncia para processar a execucao fiscal do
Poder Judicidrio para o Poder Executivo é constitucionalmente possivel. A decisao pela
adocao de um ou outro modelo depende exclusivamente da vontade politica das partes
implicadas.

Nesse sentido, podem ser propostas algumas mudangas ao atual sistema para
criar um sistema misto/hibrido de execucao fiscal, com atos a serem praticados pela
administracao publica e atos a serem praticados pelo Poder Judicidrio.

A primeira alternativa importante para dar eficacia ao processo de cobranca da
divida ativa, em especial a tributdria, é o arrolamento prévio de bens. A adocao dessa
medida nao requer alteracao do processo de execucao fiscal, pois se trata de medida
extrajudicial e de preparacao para a futura acao executiva.

A importancia desse instrumento reside no fato de se ser ttil para identificar pre-
viamente bens do devedor que possam garantir a futura execugao fiscal. Como medida
administrativa, permite dar eficdcia e efetividade a acao cautelar fiscal, instrumento pou-
co utilizado justamente porque no curso do processo administrativo nao é possivel saber
se o devedor estd se desfazendo dos bens. E muito dificil ter controle prévio dos bens
que podem garantir a execugdo. Seria necessdrio alterar a Lei de Execuc¢ao Fiscal para
implementar essa proposta, criando a penhora administrativa. A medida implica trans-
ferir para a administracao publica os atos preparatérios da execucao fiscal, justamente
aqueles essenciais para que a acao judicial possa ter seguimento normal.

A penhora administrativa e o arrolamento prévio de bens poderiam constituir
importante instrumento para garantir a execugao fiscal, bem assim para evitar que se
provoque o Judicidrio em agdes que, de antemao, sdo vistas como indcuas nos casos
em que nao ¢ possivel identificar previamente bens do devedor.
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Claro que, juntamente com a penhora administrativa, deveria ser outorgada a ad-
ministracao a citacao do devedor (ato processual anterior a penhora). Essa citacao admi-
nistrativa, tal como a judicial, também teria o conddo de interromper a prescricio, me-
dida também importante para evitar o ajuizamento desnecessdrio de agoes executdrias.
E normal o ajuizamento de execugdes fiscais as vésperas da prescricao para tentar, pela
dltima vez, localizar algum bem ou para tentar cobrar algo do devedor inadimplente.

Outra medida interessante, esta no curso da acao de execucao fiscal, seria dar
efetividade ao comando do art. 685-C do Cddigo de Processo Civil: substituir a venda
em leilao - instrumento anacronico e defasado - pela alienac¢ao particular, visto que
o0 leilao normalmente é pouco divulgado. Tal medida implicaria maior efetividade as
alienacoes dos bens do devedor.

Por fim, sugere-se o aprofundamento dos estudos e da discussao sobre altera-
¢oes mais profundas na Lei de Execucao Fiscal, tal como a translacao de competéncia
de todo o processo para o Poder Executivo. Estudo com tal objetivo precisaria abordar
temas que ultrapassam a mera andlise da conveniéncia e da oportunidade para o Poder
Publico e examinar qual a melhor estrutura necessdria para o fiel cumprimento da tare-
fa, bem assim se as Procuradorias possuem estrutura adequada para tanto. Caso con-
trario, corre-se o risco de piorar ainda mais a efetividade da cobranca da divida ativa.
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A PESQUISA

Questionario aplicado aos estados e ao Distrito Federal

Apés definido o tema deste estudo, elaborou-se uma pesquisa de campo para
tentar colher a percepc¢ao dos estados e do Distrito Federal acerca do processo de exe-
cucao da divida ativa.

Um formuldrio com 14 questoes foi enviado a estas unidades da Federacao, com
a resposta de 11 estados e do Distrito Federal.

O formuldrio citado consta no Anexo 1-B, e o quadro com a tabulagao das res-
postas segue no anexo 1-A.

As respostas simples (sim ou nao) foram tabuladas em termos porcentuais. Das
que questionavam porcentuais, obteve-se a média aritmética simples das respostas.

Uma das questoes nao pode ser avaliada porque as respostas foram incoerentes.
Trata-se da questao 11, que perguntava qual a percepc¢ao da relagdo custo x beneficio
do processo de execucao fiscal. Algumas respostas inverteram a relacao custo/benefi-
cio para beneficio/custo, impossibilitando uma andlise objetiva.

A questdo 10 foi avaliada da seguinte forma: havia cinco alternativas para que
cada UF atribuisse uma pontuacao, sendo 1 o item mais relevante (a nota mais alta) e
5 o item menos relevante (a nota mais baixa). Calculou-se a média aritmética simples
das notas atribuidas a cada um dos itens, e, com base na nota média de cada item, ob-
teve-se um ranking, constando em primeiro lugar (nota 1) o item que as UFs conside-
ram o mais relevante; e em quinto lugar constou o item menos relevante na avaliagao
dos estados e do DF.
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ANEXO 1A. TABULAGCAO DE DADOS DA PESQUISA - RESUMO DO

RESULTADO DA PESQUISA
RESPOSTAS
PERGUNTAS

% SIM
|| OPROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL (DIVIDA ATIVA) A SER ENVIADO AVARA DE EXECUCAO FISCAL 250
E DIGITALIZADO? °
, | UTILIZA-SE OU UTILIZAR-SE-A O PROTESTO DAS CERTIDOES DE DIVIDA ATIVA, CONFORME AUTORIZA 250
ALEIN. 12.767/2012, QUE ALTEROU A LEI N. 9.492/1997 (LEI DE PROTESTO)? °

3 | ENTENDE SERVIAVEL A INCLUSAO DO DEVEDOR TRIBUTARIO NO SPC OU NO SERASA? 100%

ENTENDE SER IMPORTANTE AS PROCURADORIAS FISCAIS SEREM VINCULADAS A ESTRUTURA DA
4 SECRETARIA DA FAZENDA PARA MAIOR CELERIDADE DO PROCESSO DE EXECUGAO DA DIVIDA ATIVA, 82%
A EXEMPLO DA PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL?

ENTENDE SER VIAVEL A PENHORA ANTECIPADA NO MOMENTO DO LANGCAMENTO, DE FORMA A

0y
MELHORAR A GARANTIA DO CREDITO TRIBUTARIO? 58%

CONSIDERANDO ALTERAGAO LEGISLATIVA, ENTENDE SER VIAVEL A EXECUGCAO FISCAL POR VIA

0y
6 ADMINISTRATIVA, A EXEMPLO DA PRATICA DE OUTROS PAISES? 82%
7 QUAL A POSICAO SOBRE RESTRICAO AO CREDITO DE DEVEDORES INSCRITOS NA DiVIDA ATIVA 100%
JUNTO A INSTITUICOES FINANCEIRAS PUBLICAS? °
8 QUAL O PERCENTUAL DE RECUPERAGCAO DOS CREDITOS DE DIiVIDA ATIVA? 1,55%
9 QUAL A POSICAO SOBRE OS SISTEMAS DE APOIO A JUSTICA NA RECUPERAGAO DOS CREDITOS 100%
TRIBUTARIOS: RENAJUD, BACENJUD E INFOCAD? SUGERE OUTRAS FERRAMENTAS? °
- - < Vide tabela
10 QUAIS SAO OS PROBLEMAS DA TRAMITACAO DOS PROCESSOS DE EXECUCAO FISCAL? especifica
11 A RELACAO DE CUSTO/BENEFICIO DO PROCESSO DE EXECUCAO FISCAL DO ESTADO E: Prejudicada
12 QUAL O PERCENTUAL DE RECEITA DE EXECUCAO FISCAL NA ARRECADACAO DO ESTADO? 1,08%
HA PROPOSTAS EM ANDAMENTO PARA MELHORAR A EXECUCAO FISCAL NO AMBITO DA SECRETARIA
13 83%
DA FAZENDA?
14 EXISTE ALGUMA FORCA-TAREFA COMPOSTA PELA SECRETARIA DA FAZENDA, PROCURADORIA E 67%
JUSTICA PARA TRATAR OS CREDITOS TRIBUTARIOS? °
Questao 10
PROBLEMAS DA TRAMITACT\O DOS PROCESSOS DE EXECUCI—\O FISCAL RANKING EM ORDEM DE IMPORTANCIA
DEMORA 10
DIFICULDADE NA LOCALIZACAO DE BENS 20
LOCALIZAGCAO DO DEVEDOR 3e
FALTA DE PESSOAL 40
RECURSOS E ACOES INCIDENTAIS 5¢
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ANEXO 1B. FORMULARIO DE PESQUISA ENVIADO AOS ESTADOS
PROGRAMA DE ESTUDOS ESAF - FORUM DOS ESTADOS 2013

Nucleo de Administracao Tributaria
Orientador: Marcos Valadao (Esaf/RFB).

Projeto: Interacao entre Secretaria de Fazenda, Procuradoria e Justica com o Ob-
jetivo de Aumentar a Eficiéncia no Recebimento dos Créditos Tributdrios.

Participantes do projeto: Getulio Ramos Pimentel (ES), Rafael Carlos Casanova Neto
e Cicero Antonio Eich (PR), Maria Terezinha de Moura (DF).

INTERACAO ENTRE
SECRETARIA DE FAZENDA, PROCURADORIA E PODER JUDICIARIO ESTADUAL
COM O OBJETIVO DE AUMENTAR A EFICIENCIA NO RECEBIMENTO DOS
CREDITOS TRIBUTARIOS

QUESTIONARIO
Identificacao
Estado/DF:
Nome do responsdvel pelas informacdes:
Cargo e fungao:
E-mail e telefone:

1. O PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL/DIVIDA ATIVA A SER ENVIADO A VARA
DE EXECUCAO FISCAL E DIGITALIZADO? () SIM () NAO

2. UTILIZA-SE OU UTILIZAR-SE-A O PROTESTO DAS CERTIDOES DE DIVIDA ATI-
VA, CONFORME AUTORIZA A LEI N. 12.767/2012, QUE ALTEROU A LEI N.
9.492/1997(LEI DE PROTESTO)? () SIM ( ) NAO

3. ENTENDE SER VIAVEL A INCLUSAO DO DEVEDOR TRIBUTARIO NO SPC OU NO
SERASA? () SIM ( ) NAO

4. ENTENDE SER IMPORTANTE AS PROCURADORIAS FISCAIS SEREM VINCULADAS
A ESTRUTURA DA SECRETARIA DA FAZENDA PARA MAIOR CELERIDADE DO PRO-
CESSO DE EXECUCAO DA DIVIDA ATIVA, A EXEMPLO DA PROCURADORIA-GERAL
DA FAZENDA NACIONAL? () SIM () NAO
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. ENTENDE SER VIAVEL A PENHORA ANTECIPADA NO MOMENTO DO LANCA-

MENTO, DE FORMA A MELHORAR A GARANTIA DO CREDITO TRIBUTARIO?
( ) SIM ( ) NAO

. CONSIDERANDO ALTERAGCAO LEGISLATIVA, ENTENDE SER VIAVEL A EXECUCAO

FISCAL POR VIA ADMINISTRATIVA, A EXEMPLO DA PRATICA DE OUTROS PAi-
SES? () SIM ( ) NAO

. QUAL A POSICAO SOBRE RESTRICAO AO CREDITO DE DEVEDORES INSCRITOS

NA DIVIDA ATIVA JUNTO A INSTITUICOES FINANCEIRAS PUBLICAS?
( ) CONTRA ( ) A FAVOR ( ) INDIFERENTE

. QUAL O PERCENTUAL DE RECUPERACAO DOS CREDITOS DE DiVIDA ATIVA?
. QUAL A POSICAO SOBRE OS SISTEMAS DE APOIO A JUSTICA NA RECUPERACAO

DOS CREDITOS TRIBUTARIOS: RENAJUD, BACENJUD E INFOCAD?

SUGERE OUTRAS FERRAMENTAS? SE NECESSARIO, COMPLEMENTE A INFORMA-
CAO NO FIM DO FORMULARIO.

. QUAIS SAO 0OS PROBLEMAS DA TRAMITACAO DOS PROCESSOS DE EXECUCAO

FISCAL? (RELACIONAR CONFORME A ORDEM DE IMPORTANCIA):

() DEMORA;

() FALTA DE PESSOAL;

() LOCALIZACAO DO DEVEDOR;

() DIFICULDADE NA LOCALIZACAO DE BENS;
() RECURSOS E ACOES INCIDENTAIS.

A RELACAO DE CUSTO/BENEFICIO DO PROCESSO DE EXECUCAO FISCAL DO
ESTADO E: () BAIXA ( ) MEDIA ( ) ALTA

QUAL O PERCENTUAL DE RECEITA DE EXECUCAO FISCAL NA ARRECADACAO
DO ESTADO?

HA PROPOSTAS EM ANDAMENTO PARA MELHORAR A EXECUCAO FISCAL NO
AMBITO DA SECRETARIA DA FAZENDA? ( ) SIM ( ) NAO

EXISTE ALGUMA FORCA-TAREFA COMPOSTA PELA SECRETARIA DA FAZENDA,
PROCURADORIA E JUSTICA PARA TRATAR OS CREDITOS TRIBUTARIOS?
( ) SIM ( ) NAO
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RESUMO

Apds mais de uma década de vigéncia do pardgrafo tinico do artigo 116 do Cé-
digo Tributdrio Nacional, que corresponde a norma geral antielisiva introduzida pela
Lei Complementar n. 104, de 2001, persiste a dificuldade de regulamenta-la no dmbito
federal, apesar de algumas tentativas nesse sentido, a exemplo da Medida Proviséria
n. 66, de 2002. Esta, na parte que dispunha especificamente sobre tal matéria, foi
aprovada pelo Congresso Nacional, perante o qual tramitam também os Projetos de
Lei ns. 133 e 536 desde 2007. Essa realidade espelha a imensa polémica a respeito do
tema que tem sido travada no campo doutrindrio e jurisprudencial, com repercussao
no campo legislativo. A inovagido posta no CTN é lei de normas gerais, estendendo
seus efeitos além da Unido aos demais entes federativos, quais sejam: estados, Distrito
Federal e municipios. Este estudo visa a consubstanciar estudo cientifico que promova
a adocao de norma antielisiva pelos estados brasileiros e pelo Distrito Federal, apli-
cando-se aos tributos de competéncia de tais entes federativos. Foi feita pesquisa nos
estados para constatar a existéncia, ou nao, de instrumento legislativo regulamentador
de norma geral antielisao, sua aplicacao e recepc¢ao pelo contencioso administrativo ou
da necessidade de regulamentacao. O resultado de tal pesquisa permitiu consolidar es-
tudo alicercado em arcabouco tedrico, complementado pela andlise de casos praticos,
e apresenta proposta de regulamentacao da norma geral antielisiva para os estados e
o Distrito Federal.

Palavras-chave: Planejamento tributdrio. Evasdo. Elisdo abusiva. Norma geral
antielisiva. Regulamentag¢dao da norma geral antielisiva.
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ABSTRACT

After more than a decade that the sole paragraph of Article 116 of the National
Tax Code entered into force through Complementary Law n. 104/2001 introducing a
general anti-tax avoidance rule in Brazil, this norm still lacks regulation by the Nation-
al Congress. Despite of the fact that there have been some attempts, such as Provision-
al Measure 66/2002 edited by the President of Republic, under Congress, Bills of Law
133 and 536 keep waiting for appreciation since 2007. This reality reflects the immense
controversy regarding the subject both at doctrinal and jurisprudential spheres, with
repercussion in the legislative field. Article 116 of the CTN is applicable not only at the
federal, but also at the subnational levels - to states, municipalities and the federal dis-
trict. This study analyses the need of regulation of Article 116, aiming at the adoption
of such regulation by the Brazilian states and the Federal District concerning the taxes
under their jurisdiction. The states and the federal district answered a survey about
their stage regarding the implementation of a general anti avoidance rule. The answers
were used in the attempt to build a consistent theoretical framework to support a bill
of law proposal on the subject.

Keywords: Tax planning. Tax evasion. Abusive tax avoidance. Anti-tax
avoidance rule. Regulation of general anti-tax avoidance rule.
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ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA NUCLEO

1 INTRODUCAO

Este estudo, ainda que pretenda trazer novas ideias no que toca a regulamen-
tacdo da norma geral antielisiva, tece também consideracoes sobre o panorama exis-
tente, seja como parametro seja com o intuito de contribuir para seu aperfeicoamento.

Nesse contexto, ndo hd como discorrer sobre a Regulamenta¢dao da Norma An-
tielisiva pelos estados sem analise prévia da Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro
de 2001, que introduziu norma geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro,
nos termos do disposto pelo pardgrafo tinico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional.

Tentativa de regulamentar a matéria em ambito federal foi operada pela Medida
Provisdria n. 66, de 29 de agosto de 2002 (MP n. 66/2002), convertida na Lei n. 10.637,
que excluiu os dispositivos da referida MP n. 66/2002, que tratavam da matéria, cuja
nao regulamentacao continua ensejando percal¢os e polémicas.

A Adin n. 2.446, por exemplo, impetrada pela Federacao Nacional do Comércio,
tramita no Supremo Tribunal Federal desde 2001 sem solucao. Sendo assim, persiste
indefinida a constitucionalidade da norma antielisiva posta no CTN.

De fato, parece nao existir na literatura tributaria dos ultimos anos tema mais
polémico do que o planejamento tributdrio, a confrontar, de um lado, a visao dos contri-
buintes, apoiada pela doutrina que respalda a manutencao dos pressupostos anteriores
a edicao da LC n. 104/2001, e, do outro lado, a visdo do Fisco, apoiado pela doutrina
que respalda a adocao de pressupostos posteriores a edicdao da mesma lei complementar.

Essa dicotomia, decorrida mais de uma década de acaloradas discussoes em
semindrios e congressos, artigos e dissertagoes, revistas e livros, tem repercutido tam-
bém no ambito do processo administrativo tributdrio. Tal repercussao, porém, tem
ficado restrita aos tributos federais, uma vez que a atencao parece estar voltada pre-
ponderantemente para os julgamentos na esfera do antigo Conselho de Contribuintes
do Ministério da Fazenda (CC/MF), atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(Carf). Sobre a ado¢do da norma antielisiva pelos outros entes tributantes, ou seja,
estados, Distrito Federal e municipios, perdura retumbante siléncio.

Diante desse fato, este estudo aprecia a razao pela qual os estados nao tém par-
ticipado desse instigante debate, ficando a margem da discussao quando se trata da
aplicacdo da norma geral antielisiva na fiscalizacdo e na arrecadacao dos tributos de
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sua competéncia. Para tanto, analisa algumas peculiaridades da tributagao estadual vi-
sando a identificar aspectos que dificultam tal aplicacao ou a constatar o desinteresse
na consolidacao dessa prética.

Apesar de todos os esforcos, a Receita Federal do Brasil tem encontrado dificul-
dades para regulamentar tal norma. Nesse sentido, tramitam atualmente dois projetos
de lei sobre o tema na Camara dos Deputados: os PLs ns. 133/2007 e 536/2007, ambos
prevendo a abrangéncia sobre todo o territério nacional.

No entanto, a aplicacao de tais normas pelos diversos membros da Federacao,
individualmente, cada qual detentor de normas préprias de processo administrativo,
poderia ensejar conflito de competéncia no que concerne a desconsideracao de ato ou
negdcio juridico que venha a ter repercussao em mais de um territdrio. Por isso este es-
tudo se valeu de pesquisa aplicada entre os estados e o Distrito Federal por meio de ques-
tiondrio com quesitos relativos a regulamentacao da norma antielisiva e sua aplicacao,
com o intuito de formular alternativas para harmonizar a matéria em ambito estadual e,
quica, municipal.

A metodologia de trabalho se valeu também de preceitos da ciéncia do direito
capazes de contribuir para sua melhor aplicacao, tais como os principios que incidem
sobre o planejamento tributdrio, seus objetivos, sua existéncia, sua validade e sua efi-
cadcia. Do mesmo modo, no que diz respeito as normas constitucionais e a legislacao
ordindria, empenhou-se em verificar as diferentes correntes hermenéuticas.

Diante de um cendrio em que a economia cria desafios ha pouco tempo impro-
vaveis, vislumbra-se também um cendrio juridico novo que requer respostas ageis e
eficazes a compatibilizar principios e regras como normas garantidoras das relagoes
individuais pactuadas, mas sem menosprezar a énfase nos direitos e nas garantias in-
dividuais e sociais das comunidades envolvidas.

2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E O PROCESSO DE POSITIVACAO DOS
TRIBUTOS FEDERAIS, ESTADUAIS E MUNICIPAIS

O conceito de planejamento tributdrio nao é pacifico na doutrina. O Brasil tem
procurado adequar-se aos ordenamentos juridicos internacionais, uma vez que é quase
impossivel a uma pessoa ou a um pais se manter isolado do resto do mundo. Nos anos
que fecharam o século XX prevaleceu uma considerdvel rejeicao a xenofobia, inclusive
na esfera juridica.
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As relagoes juridicas, como as sociais, resultam da realidade histdrica e decor-
rem, necessariamente, das relacoes travadas num determinado espaco em determina-
do tempo. Absorvem experiéncia e conhecimento anteriores, propalando-os e aprimo-
rando-os, ou simplesmente mantém o status e a estagnacao.

Mudancgas nao ocorrem subitamente em todos os campos. Excluidas do mun-
do do direito, podem permanecer no mundo dos fatos ou entao continuar validas no
mundo do direito, embora abolidas no desuso das relacoes sociais. As adequacoes e as
compatibilizagdes dependem muito da argumentagdo oportuna.

No que tange ao planejamento tributdrio, existem no Brasil conceitos basilares
de direitos e garantias individuais verdadeiramente assimilados. Contudo, para que
tais conceitos nao figurem apenas como resquicio de teorias ultrapassadas, faz-se ne-
cessario contextualiza-los, tecendo um quadro histérico sobre as relacoes individuais
e estatais com o tributo, assim resumido (PEREIRA, 1999, p. 6-7):

A origem desse termo estd no verbo latino tribuere - distribuir, repartir entre tribos - que
significava o ato de dividir entre o povo os encargos do custeio da vida em sociedade.
Nas comunidades primitivas, as contribuicoes eram feitas em espécie (peixes, animais,
frutos etc.), ou em servicos prestados a coletividade, e eram condicao de sobrevivéncia,
fruto de uma ética tribal que, informalmente, limitava e definia os direitos dos individuos
e das familias.

A medida que esses grupos foram crescendo e se fortalecendo, os chefes também
ganharam maior importancia, pois tiveram de assumir o encargo de chefes de guerra,
passando a cobrar tributos até mesmo para o seu uso pessoal, fixados arbitrariamente
e arrecadados pelo uso da forca. Em caso de guerras entre tribos, os vencidos eram
obrigados a entregar aos vencedores, a titulo de indenizagdo, altas quantias em metais
preciosos, obras de arte, escravos. Essas foram as regras tributdrias que predominavam
no mundo antigo, principalmente entre os povos chamados barbaros, entre os quais vi-

gorava apenas a lei do mais forte.

Esse contexto, no qual o tributo era cobrado muito mais como um castigo do
que como contribuicao, perdurou durante a Idade Média nos seguintes termos (PEREI-
RA, 1999, p. 8):

A autoridade do Estado era superada pela dos bardes feudais, pois o rei dependia deles
para a defesa do reino e até mesmo para a arrecadacgdo dos tributos. Tais senhores com-
pravam do soberano a prerrogativa de fixar e cobrar os tributos dentro de seus respectivos
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dominios. Esse era um 6timo negdcio, pois dispunham do poder de cobrar, arbitrariamen-
te, 0 quanto quisessem de seus vassalos e servos, auferindo altissimos lucros. Os tributos,
que eram chamados ora impostos, ora taxas, sem qualquer rigor de classificagdao, podiam
ser pagos em espécie (produtos da lavoura, animais, vinho ou azeite, cobre etc.), em
servicos ou mesmo em moeda. Em contraprestacdo do pagamento, o barao feudal cedia
o direito de trabalhar a terra e garantia a defesa de seus servos. Na verdade, a furia ar-
recadadora era tanta e tao arbitrdria que o povo custeava todo o luxo dos senhores e as
préprias guerras, sem nenhuma possibilidade de se contrapor, pois os mesmos senhores
é que faziam as leis e julgavam aqueles que as transgredissem.

Sendo assim, torna-se explicito que a relacao entre os obrigados a pagar tributos
e aqueles que detinham o poder de cobré-los deu-se, no decorrer da histéria, sob forte
tensao e opressao, que acabaram por repercutir negativamente na modernidade e na
contemporaneidade. Tanto é assim que parte da doutrina tributdria brasileira parece
temer que tais periodos jamais tenham sido de todo superados, demonstrando extrema
preocupac¢ao com a manutencao de algumas conquistas individuais que consideram es-
senciais para a manutenc¢ao da ordem tributdria, alicercada, dentre outros principios, na
manutencao da seguranca juridica e da legalidade, duramente conquistadas no transcor-
rer de lutas ingentes no tempo. Tal quadro parece ser bem ilustrado em artigo disponivel

na internet (COELHO, 2013, p. 3) que analisa a situagcao nos seguintes termos:

[...] N6s, os brasileiros, somos herdeiros culturais, no plano juridico, das influéncias
francesas e norte-americanas. Talvez por isso estejamos a meio-termo entre o judicial
control dos americanos e o dogma da legalité provindo de Franga. Além disso, 0 nosso
juiz, enquanto instituicdo, € um pouco o funciondrio submisso do poder real portugués,
de cujo aparato descendemos. [...]

A fascinacao exercida pela triparticio dos Poderes em tema de tributacao foi tama-
nha que mesmo nos paises de direito consuetudindrio o precedente é descartado como
veiculo de norma tributdria. Prevalece em toda parte a lex escripta e estricta decidida pe-
los representantes do povo especialmente eleitos para fazer leis, afastando-se o principe.
Isto é, o chefe do Executivo e o juiz, do poder de fazer a lei tributdria. O jus tributandi,
antes apandgio dos reis, é agora indeclindvel fun¢ao dos parlamentos (Curso de direito
tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, no prelo, p. 1072).

O mesmo autor arremata mais adiante na defesa de seus pressupostos:

[...] O pés-liberalismo pouco importando se o pais estava filiado ao common law, onde a
producao da lei em grande parte é devida ao juiz (os books de precedentes em lugar dos

68 | FORUM FISCAL DOS ESTADOS BRASILEIROS - FFEB



PROGRAMA DE ESTUDOS 2013 <«
ESCOLA DE ADMINISTRACAO FAZENDARIA <

c6digos) ou filiado ao direito romano-germanico, onde a lei, produto de uma abstrata vo-
lonté generale, é a fonte, por exceléncia, do direito, trouxe as sociedades ocidentais duas
profundas inquietagoes: (a) o fendmeno da omissao legislativa ou da submissao técnica
do legislador aos conhecimentos mais profundos das vdrias agéncias ou departamentos
do Poder Executivo e (b) a submissio politica dos Parlamentos as maiorias partidarias,
fazendo com que os governos passassem, de fato, novamente a legislar, seja através de
medidas de urgéncia (decretos-leis, medidas provisdrias, et caterva) para ultrapassar -
omissao legislativa seja por meio de leis aprovadas sem acurados exames, especialmente
em matéria tributdria, reintroduzindo - a outrance o poder do principe nas relagdes com
os contribuintes. E claro que este fendmeno faz do principio da legalidade um simulacro
de tributagdo justa e equanime, especialmente nos paises menos cultos (presidencialismo
sul-americano, v. g.) embora tanto nos EEUU quanto nas Monarquias e Reptblicas parla-
mentares da Europa o fenémeno se faca presente (COELHO, 2013, p. 4).

Dessa forma, avulta em andlises semelhantes a preocupa¢dao com o carater
opressor que pode acometer quem tributa sobre quem é tributado, mais especifica-
mente a voracidade com que o poder estatal pode sobrepor-se ao cidadao pelo fato de
deter a prerrogativa da edi¢ao das normas, seja por meio do Poder Executivo, seja por
meio do Parlamento, muitas vezes submisso em relacao a matéria tributdria.

A fim de deter o poder estatal, costuma-se defender, como protecao ao cidadao, a
supremacia da lei escrita no que diz respeito as exigéncias tributdrias, conforme exige o
ordenamento juridico nacional, consubstanciado pela Constituicao de 1988 (CF/1988).

A experiéncia recente do Brasil como democracia reflete-se na opgao do legis-
lador constitucional por um sistema tributario analitico resultante de um federalismo
cuja reparticao de poder entre a Unido, os estados e os municipios repousa em compe-
téncias discriminadas expressamente e atribuidas a cada um desses entes, compondo
um sistema organico e exaustivo de reparticdo do poder de tributar.

Tal caracteristica denota o cardter rigido da Constituicao brasileira, que dife-
rencia nosso ordenamento de outros, notadamente do norte-americano, que resulta
na atribuicao ao Judicidrio, mais especificamente a Suprema Corte, do papel da ade-
quacdo dos principios constitucionais as exigéncias circunstanciais (fruto também do
sistema do common law).

Nessa rigidez de nosso ordenamento juridico repousa um dos pontos cruciais da
discussao sobre o planejamento tributdrio no Brasil, a repercutir diretamente sobre a
regulamentacdo da norma antielisiva. Repercute porque o direito tributario brasileiro
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parece estar exageradamente constitucionalizado. Além disso, ao conferir ao municipio
a estatura de ente publico interno ja conferida pelas Constituicdes anteriores a Unido e
aos estados, a CF/1988 potencializou a incidéncia de conflitos tributdrios. Por exemplo,
questao atinente a competéncia tributdria, eventual desqualificacao de ato ou negdcio
juridico de contribuinte por um determinado estado pode repercutir em outro estado
cujo tratamento seja distinto, ou mesmo ensejar conflito entre estado e municipio.

Vale ressaltar que, decorrente de sua configuragao triddica, o poder de tributar
se exercita no Brasil por meio da atribui¢ao a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e
aos municipios de instituir tributos, conforme prevé o art. 145 da Constituicao, no que
é secundada pelo art. 6° do Cédigo Tributario Nacional, quando dispde que tal atribui-
cao compreende a competéncia legislativa plena, ressalvadas as limita¢des constitucio-
nais impostas a essas trés esferas.

Essa competéncia legislativa plena, no ambito tributdrio, ndo se resume ao Le-
gislativo. Admite-se que a competéncia tributdria ndo apenas é “uma das parcelas
entre as prerrogativas legiferantes de que sdo portadoras as pessoas politicas” (CAR-
VALHO, 2000, p. 212), mas também manifestacao de outras consideracoes semanticas.
Desse modo, detém competéncia tributdria o chefe e os ministros do Executivo federal,
o chefe e os secretdrios do Executivo estadual, o chefe e os secretdrios do Executivo
municipal nas expedi¢des de atos normativos; os magistrados e os tribunais, na expe-
dicao de liminares, sentencas, acérdaos, simulas; o agente administrativo competente
para a lavratura do auto de infragao ou homologac¢ao do langamento; os membros dos
colegiados administrativos, nos julgamentos das pecas impugnatdrias do langamento;
e, até mesmo, o contribuinte, quando realiza a série de procedimentos de registro das
operacoes fiscais realizadas pertinentes aos tributos.

Nesses termos, segundo o mesmo doutrinador, todos “operam revestidos de
competéncia tributaria”, sem se relevar, contudo, que o conceito de competéncia tri-
butdria espelha, mais apropriadamente, a significagao concernente ao ato de “legislar
para a producao de normas juridicas sobre tributos”.

Essa dubiedade de entendimento relativamente a matéria planejamento tributd-
rio é objeto deste estudo, uma vez que a edicdo da denominada norma geral antielisiva
prevista no pardgrafo dnico do art. 116 do CTN tem sido merecedora de critica pela
doutrina em face da possibilidade de a autoridade administrativa poder identificar uma
situacdo passivel de tributacdo sem previsao legal especifica, com espeque exclusiva-
mente na norma antielisao.
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No entanto, como serd demonstrado neste estudo, a desqualificacao de ato ou
negdcio juridico pela autoridade tributdria sé podera ocorrer se houver enquadramen-
to em fato gerador previsto in abstrato, jamais como atributo de agente administrativo,
ainda que imbuido da competéncia de lanc¢ar o crédito tributdrio. Por isso soa mais
pertinente a especificidade da competéncia tributdria coadund-la com o tributo cons-
titucionalmente previsto a cargo do legislador competente para institui-lo de forma
exclusiva. Instituir, portanto, é competéncia restrita, e como tal deve ser considerada.
Outras competéncias merecem denominacao especifica: administrar, fiscalizar, lancar,
arrecadar, julgar.

Desse modo, consta constitucionalmente a autorizacao para que cada um dos
entes tributantes institua seus tributos, a exemplo do art. 153, que atribui competéncia
a Uniao para instituir imposto de importacao de produtos estrangeiros (II); exportagao
para o exterior (IE); renda e proventos de qualquer natureza (IR); produtos industria-
lizados (IPI); operacdes de crédito, cdmbio e seguro ou relativas a titulos ou valores
mobilidrios (IOF); propriedade territorial rural (ITR), enquanto aos estados compete,
conforme previsao contida no art. 155, instituir impostos sobre transmissao causa
mortis e doacao de quaisquer bens ou direitos (ITCMD); sobre operagdes relativas a
circulacao de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacao (ICMS); e sobre a propriedade de veiculos automo-
tores (IPVA). Aos municipios compete, pela disposicao do art. 156, instituir impostos
sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU); a transmissao inter vivos, a
qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis (ITBI); e sobre servicos de qualquer
natureza (ISS).

Portanto, sem se levar em consideragdo as demais espécies de tributos, como ta-
xas, empréstimos compulsérios e contribuigoes, torna-se facil constatar a diversidade
tributdria existente no cendrio nacional estritamente no que tange a matéria imposto,
exigindo instrumentos normativos diversos de alcance federal, estadual e municipal.
Daf decorre toda a polémica no que se refere a regulagao do planejamento tributdrio e
sua oponibilidade, ou nao, as diferentes esferas tributantes.

Somente com a Emenda Constitucional n. 18/1965 foi que o direito tributé-
rio brasileiro passou a ser sistematizado, especialmente com a instituicao do Cédigo
Tributdrio Nacional, considerado elemento de particular relevancia na veiculacao do
sistema introduzido. Nesse sentido:

2

Sistema juridico-tributdrio que é constituido, no seu apice, pela Constituicao
Federal, dando fundamento de validade para as normas de hierarquia inferior. Em
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seguida, logo abaixo da Constituicao, temos o Cddigo Tributdrio Nacional - CTN, in-
troduzido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n. 5.172, de 25 de outubro de
1966, que fixa as normas gerais aplicdveis a Unido, aos estados, ao Distrito Federal
e aos municipios, concernentes aos tributos, fixando os fatos geradores, extingao de
créditos, etc., nos termos do art. 146 da Constituicao. Na hierarquia inferior temos as
leis ordindrias que instituem os tributos. E, finalmente, vém os decretos, portarias,
instrucoes normativas, etc. (SOUZA; MENDONCA, 2002, p. 2).

Dai a dificuldade de interpretar esse vasto rol de normas, em especial em face da
necessidade de aplicd-las ao caso concreto. Essa aplicacao pode resultar no confronto
entre dois sistemas normativos construidos com base nos mesmos textos legislativos,
mas vistos de modos distintos sob a dtica do contribuinte ou sob a dtica do Fisco.
A esse respeito, Eurico de Santi (2013) afirma:

[...] ndo fossem os mesmos textos, as mesmas leis, a mesma Constituicdo, diriamos que
o sistema do contribuinte e o sistema do Fisco conformam sistemas de direito totalmente
diversos. E isso é plenamente verdadeiro no plano descritivo (das proposi¢oes norma-
tivas): um é o sistema descritivo concebido pela pratica da advocacia tributdria e seus
tributaristas (os tributaristas do contribuinte); outro é o sistema descritivo que informa a
acgdo e a prdtica dos agentes fiscais e seus respectivos tributaristas (os tributaristas do Fis-
co). Reservamos a elegante expressao jurista - cunhada assim por Geraldo Ataliba - para
coroar (muitas vezes com espinhos) aqueles que ao menos se esforcam para encontrar
equilibrio, com “um pé em cada canoa”, entre um sistema e outro. Sempre com dificulda-
des de encontrar respostas “justas”, as vezes desagradando os interesses do contribuinte,
outras desagradando os do Fisco e, ndo poucas vezes, com a inaudita habilidade de de-
sagradar a ambos: deste abnegado “dever ser” independente [...].

Nesse cendrio aparentemente tao contraditdrio, insere-se o tema do planejamen-
to tributdrio e, em especial, a regulamentacao da norma antielisiva.

3 CONCEITOS: PLANEJAMENTO TRIBUTARIO, EVASAO, ELISAO E ELUSAO.
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E FIGURAS AFINS: BENEFICIOS FISCAIS,
OPCOES FISCAIS E GLOSA DE CREDITOS

A relagdo tensa entre o Estado e o contribuinte decorrente da exigéncia tributdria
remonta aos tempos antigos. Em breve relato sobre a evolugao histdrica da tributacao,
percebem-se os diversos artificios dos cidadaos para se opor ao pagamento dos tributos.
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Na Antiguidade, as pessoas agrupavam-se por motivo de seguranca. O agru-
pamento era o pre¢o da liberdade. Os povos dominados eram aprisionados, e a fuga
era o meio encontrado para nao pagar o tributo, considerado uma punicao. Na Idade
Média, os vassalos eram obrigados a recolher tributos aos senhores feudais em troca
de seguranca e de condi¢cdes minimas de sobrevivéncia. Os constantes conflitos entre
0s estamentos resultaram na promulgacao da Carta Magna em 1215, documento que
vincula o rei e limita seu poder de tributar.

Foi a partir do Estado liberal, com a ascensao da burguesia, que o tributo foi
visto como o preco da liberdade, passando a ser o fiador da conquista da riqueza. Era
a época aurea da liberdade de trabalho e do incentivo ao lucro no comércio. A partir
daf os contribuintes comecaram a buscar alternativas para nao pagar tributos.

Em tempos hodiernos, para os particulares vige a autonomia da vontade, sendo-
-lhes permitido administrar seus negdcios da melhor forma que lhes aprouver. Como
a evolucao da tecnologia e os mecanismos de controle do Estado passaram a dificultar
os atos ilicitos, o principal meio encontrado pelos contribuintes para fugir da exigéncia
do tributo tem sido o planejamento fiscal, considerado forma de neutralizar ou reduzir
0s gastos com tributos. Porém, sendo a tributacao relagao juridica entre Estado e con-
tribuinte, decorrente da lei, quais os limites que se impdem ao planejamento fiscal?
Nessa linha, Marco Aurélio Greco (2004 apud MARTINS, 2007, p. 327) afirma:

O tema do planejamento tributdrio estd ligado ao exercicio da liberdade individual de
organizar a vida na busca da menor carga tributdria admitida pelo ordenamento juridico.
Esta organizacdo se dd mediante a celebracao de atos ou negdcios juridicos das mais
diversas naturezas que, em sua maioria, encontram previsao no Cédigo Civil, seja como
contratos tipicos, seja quanto aos elementos e requisitos dos negdcios juridicos em geral.

Para Heleno Torres (2001, p. 37), o planejamento tributdrio é uma técnica de
organizacao preventiva de negdcios que visa a uma legitima economia de tributos, in-
dependentemente de qualquer referéncia aos atos ulteriormente praticados. De fato, o
problema configura-se quando hd abuso das técnicas de planejamento. Surge entao ne-
cessidade de impor limites, uma vez que nem todo planejamento tributdrio pode ser
considerado licito. Para Saldanha Sanches (2006, p. 21) existe uma delimitacao entre
o planejamento fiscal legitimo e o ilegitimo, que comporta intervengao estatal. Nesse
sentido, assinala:

O planejamento fiscal consiste numa técnica de redugdo de carga fiscal pela qual o sujeito
passivo renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma obrigagdo tribu-
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taria ou escolhe, entre as vdrias solucdes que lhe sdo proporcionadas pelo ordenamento
juridico, aquela que, por agdo intencional ou omissdo do legislador fiscal, estd acompa-
nhada de menos encargos fiscais. O planejamento fiscal ilegitimo consiste em qualquer
comportamento de redugdo indevida, por contrariar principios ou regras do ordenamento

juridico-tributdrio, das oneragodes fiscais de um determinado sujeito passivo.

Em geral, utilizam-se as expressoes elisdo, evasao e elusao fiscal para separar o
licito do ilicito, o legitimo do ilegitimo, o eficaz do ineficaz. A doutrina define distinta-
mente essas expressdes conforme critérios que adota, porém ha significativa divergén-
cia doutrindria a respeito da tipologia das condutas.

Nesse contexto, a revisao da literatura neste trabalho procura reunir as solugoes
que cuidam de desconsiderar os atos e os negdcios juridicos na forma do exposto no
art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN). Os critérios de identificagao da conduta
mencionados pela doutrina sdo o critério temporal e, quanto aos meios utilizados, os
critérios normativo e finalistico.

Considerando-se o critério temporal, elisdao fiscal é a maneira legitima de evi-
tar ou reduzir o pagamento de tributo antes da ocorréncia do fato gerador, enquanto
evasdo fiscal é maneira ilegitima, em razao de tais atos serem cometidos depois da
ocorréncia do fato gerador. Assim, o aspecto cronoldgico é o fator de diferenciagao
entre licito e ilicito.

Andrade Filho (2009, p. 9) afirma que a elisao é a atividade licita destinada a
economizar tributos, que se da pelo planejamento prévio e anterior ao nascimento da
obrigacdo tributdria, sendo sinénimo de planejamento tributdrio.

Critério objetivo de distingao entre a elisao e a evasao fiscal foi introduzido por
Coelho (1998, p. 174), ao afirmar que a elisao ocorre sempre antes da realizagao in
concreto da hipdtese de incidéncia tributdria. Por sua vez, a prdtica da evasao se da
juntamente com a ocorréncia do fato gerador, ou apds esta:

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

Heleno Torres (2001, apud MOREIRA, 2003, p. 11-17) ressalta a impropriedade
do termo elisao, propondo nova figura classificatéria, denominada “elusao”:
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E imperioso registrar, contudo, que o termo “elisio” nao poderia ser usado para significar
a postura licita do contribuinte na economia de tributos, devendo, por rigor linguistico, ser
abandonado. Para evitar confusdes no uso da linguagem e por melhor representar as con-
dutas enfocadas, preferimos o termo “elusao”. “Elisao”, do latim elisione, significa ato ou
efeito de elidir; eliminacdo, supressdo. “Eludir”, do latim eludere, significa evitar ou esqui-

var-se com destreza; furtar-se com habilidade ou astticia, ao poder ou influéncia de outrem.

Elusivo é aquele que tende a escapulir, a furtar-se (em geral por meio de argticia);
que se mostra arisco, esquivo, evasivo. Assim, cogitamos da “elusdo tributdria” como
sendo o fendmeno pelo qual o contribuinte usa de meios dolosos para evitar a subsunc¢ado
do negdcio praticado ao conceito normativo do fato tipico e a respectiva imputacao dos
efeitos juridicos, de constituicao da obrigacao tributdria, tal como previsto em lei.

Considerando-se o critério quanto aos meios utilizados nos procedimentos, ter-
-se-ia na elisao fiscal, conforme Huck (1997, p. 27-28), a preocupacao concentrada no
uso dos meios legais - ao menos formalmente licitos, e na evasao fiscal, o uso de meios
ilegais como forma de reduzir a incidéncia tributdria. Nessa linha, o aspecto subjetivo
tem pouca importancia, visto que em ambos o0s casos a intencao do contribuinte é nao
pagar ou pagar o menor imposto possivel.

O critério normativo é baseado na licitude ou na ilicitude formal dos atos prati-
cados. Nesse diapasao, a prépria norma tipifica os atos ilicitos, que podem ser descon-
siderados pelo Fisco.

7

Outro critério elencado é o finalistico, baseado na jurisprudéncia de valores
para fins de imposicdo fiscal. Nesse diapasao sao vdlidas as palavras de Marco Aurélio
Greco (2004, apud MARTINS, 2007, p. 333):

Nao nego a existéncia do direito do contribuinte se auto-organizar; afirmo apenas que o
exercicio deste direito é dependente da existéncia de uma razao extratributaria, economi-
ca, empresarial, familiar etc. que o justifique. Nao sustento a aplicabilidade da chamada
interpretagdao economica das leis tributdrias; afirmo, apenas, que os atos abusivos nao
serdo oponiveis ao Fisco [...], que cabe ao Fisco o 6nus da prova de que o Gnico motivo
da operacao foi a busca de menor carga tributdria.

Independentemente da denominag¢ado do critério empregado para definir elisao,
evasdo ou elusao fiscal, faz-se necessdrio definir limites ao planejamento tributdrio e
estabelecer mecanismos que coibam seu abuso. Nesse sentido, convém esclarecer que
outras figuras se confundem com planejamento tributdrio, valendo destacar as opgoes
fiscais, os incentivos fiscais e as glosas de créditos.
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As opgoes fiscais sao alternativas que a legislacao tributdria disponibiliza dire-
tamente aos contribuintes tendo em vista determinados requisitos. Por exemplo, no
caso do imposto de renda, as pessoas juridicas podem escolher entre a apuracao pelo
lucro real ou pelo lucro presumido, e as pessoas fisicas, entre a declaracao no modelo
completo ou no simplificado.

Por sua vez, os incentivos fiscais atuam no campo da extrafiscalidade e implicam
reducao da receita ptblica de natureza compulsdria ou a supressao de sua exigibilidade.
Sao instrumentos de politica econdmica voltados para determinada regiao ou certo setor.

No caso das glosas fiscais, estas representam o ndo reconhecimento pelo Fisco
de deducgao de imposto ou de aproveitamento de crédito tributdrio contrdrio a legisla-
¢ao tributaria.

Tais figuras, ainda que estejam contempladas no conceito de planejamento tri-
butdrio, distinguem-se deste porque nao alteram nem modificam a esséncia da transa-
¢do ou seu propdasito.

4 FASES DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O planejamento tributdrio molda-se com a evolugao do préprio Estado. A dou-
trina classifica a evolucao do Estado em fases, das quais destacamos:

a. Estado Patrimonial: surge a partir do século XVI, quando os interesses da
classe burguesa eram compativeis com os do monarca. A existéncia e a ma-
nutencao desse modelo basearam-se na necessidade de haver uma protecao
aos cidadaos nos periodos de guerra. Nesse periodo, as receitas do Estado
advinham das rendas patrimoniais ou dominiais do principe, por meio da
exploracao das coldnias com as exportagoes.

b. Estado de Policia: surge com o inicio da modernidade e da imposi¢ao de
limites a atuagao estatal. Tem como marco a Revolugao Francesa. Nesse mo-
delo tem-se um Estado intervencionista, com objetivos de garantir a ordem
e a seguranca, bem como a liberdade dos cidadaos.

c. Estado Fiscal: surge com a busca por um Estado de direito, no qual a so-
ciedade passa a ser regida pelo positivismo, o Estado sustenta-se em uma
estrutura economica capitalista e em um liberalismo politico e financeiro.
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A partir dai o Estado passou a buscar seu financiamento efetivo por meio
dos tributos, que deveriam ser autorizados pelo Poder Legislativo.

d. Estado Social: com o desenvolvimento do capitalismo industrial na segunda
metade do século XIX surge a classe operdria, que, submetida a condicdes
desumanas, passa a idealizar projeto de classe, vindo a conquistar direitos
sociais depois da Primeira Guerra Mundial (1914-1918) e da Revolucao Sovié-
tica (1917). Nessa fase o Estado é caracterizado por uma maior participacao
na vida social, por meio da busca por justi¢a social, igualdade de condigoes
materiais de vida e garantia da prestacao de servicos aos cidadaos. A partir
dai surge um maior esfor¢o arrecadatério para financiar as despesas publicas.

e. Estado Social e Democratico de Direito: decorre do abandono da intransi-
géncia positivista como movimento de valorizagao dos valores e da ética.
A garantia de um “minimo existencial” a todos passa a ganhar destaque no
pensamento juridico. Nesse modelo, é preciso superar os positivismos que
marcaram os perfodos anteriores, visando a encontrar solugdes para os pro-
blemas sociais, em busca de justica e igualdade.

Talvez seja possivel no transcorrer da histéria identificar duas correntes prin-
cipais de comportamento: uma esta sempre propondo mudancas, apostando em uma
evolugdo continua do progresso humanitdrio, em qualquer campo do saber cientifico
ou social; outra se volta para a manutencao do estado de coisas vigente, da manuten-
cao das conquistas alcancadas, consolidadas pelos costumes e pela tradicao. Ambas
costumam chocar-se.

Dentre as fases citadas, a ultima talvez seja a que melhor se aplica ao planejamen-
to tributdrio, pois ndo demanda meios extremos para solucao, bastando a defini¢ao e a
delimitacao dos respectivos limites pela legislacao, pela jurisprudéncia ou pela doutrina.

No que diz respeito a legislacao, este estudo propde-se a analisar a regulamenta-
¢ao da norma geral antielisiva prevista no paradgrafo unico do art. 116 do CTN. No que
toca a jurisprudéncia, abordarad a Adin n. 2.446, de 2001. Além disso, revisara a doutrina
que ja denominou a norma em questao como norma antielisiva, antievasiva, antielusiva
e antidissimulativa, a exemplo da que ensina Ricardo Lobo Torres (2012, p. 10):

Com o advento do Estado Fiscal de Direito, que centraliza a fiscalidade, tornam-se, e até
hoje se mantém, absolutamente essenciais as relagdes entre liberdade e tributo: o tributo
nasce no espago aberto pela autolimitacao da liberdade e constitui o preco da liberdade,
mas por ela se limita e pode chegar a oprimi-la, se ndo contiver a legalidade.
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O relacionamento entre liberdade e tributo é dramadtico, por se afirmar sob o signo
da bipolaridade: o tributo é garantia da liberdade e, a0 mesmo tempo, possui a extraordi-
ndria aptidao para destrui-la; a liberdade se autolimita para se assumir como fiscalidade e
se revolta, rompendo os lacos da legalidade, quando oprimida pelo tributo ilegitimo. Quem
nao percebe a bipolaridade da liberdade acaba por recusar legitimidade ao préprio tributo.

Segundo tal assertiva, que confronta tributacdao e liberdade, a tributacao nao

passa de acao opressiva que o individuo tem o dever de evitar usando os meios que
estiverem ao seu alcance. Esta percepcao parece ter de coexistir com a necessidade de
viver em sociedade, com todas as respectivas demandas e complexidades. Nesse con-
texto situa-se a possibilidade de desconsiderar atos ou negdcios juridicos tidos como
licitos pelo contribuinte:
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A primeira fase do debate - liberdade salvo simulacdo - se caracteriza pela defesa de
uma ampla liberdade do contribuinte de poder organizar seus negdcios da maneira que
bem entender. Nesta fase, tém-se os requisitos cldssicos da elisdo - anterioridade em
relacdo ao fato gerador, realizagdo de atos licitos e sem simulagdo. A defesa principal
dessa fase é, portanto, que o contribuinte tem ampla liberdade para organizar os negécios
encontrando limite a esta liberdade unicamente na ocorréncia de simulagdo, tal como
concebida no art. 102 do Cédigo Civil de 1916, atualmente expressa no artigo 167 do
atual Cédigo Civil.

[...] A visdo aqui é, portanto, de que o tributo é uma invasdo ao patrimonio
privado e individual e em face desta invasao o contribuinte teria ampla liberdade de se
defender da maneira que bem entendesse, sendo a elisao uma das maneiras de defesa
possivel. Esta visao expressa uma ideologia do liberalismo cldssico do inicio do século
XX (quando entrou em vigor o antigo Cédigo Civil), em que o Estado tem como fungao
principal garantir a manutencao e defesa do patrimonio dos individuos.

Em decorréncia desta visao, a ideia de legalidade estrita e tipicidade ganham for-
¢a. Nao basta que o tributo seja instituido por lei, mas esta legalidade deve ser estrita,
ou seja, a tributacdo deve abranger o menor campo possivel, somente as materialidades
que se enquadrem estritamente no texto legal. O principio da tipicidade vai neste sentido
- de que a lei deve bem definir os “tipos tributdrios” de maneira fechada e a sua apli-
cacdo dar-se-a de maneira literal aos fatos concretos ocorridos. Além destes principios,
uma defesa de proibicao a analogia em matéria tributdria, tal como ocorre no dmbito do
Direito Penal. Ou seja, a lei, prevendo tipos fechados, ndo pode ser aplicada por analogia
a fatos ndo previstos expressamente no tipo legal. A mdxima dessa primeira fase é “tudo
0 que nao é proibido é permitido”, ou seja, tudo o que nao esta expressamente previsto
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de maneira negativa pela lei pode ser feito pelo contribuinte no sentido de escapar da
incidéncia da norma tributdria [...]

Em resumo, as bandeiras da primeira fase de discussdes sobre o planejamento
tributdrio tém como caracteristicas a defesa i) da liberdade absoluta de organizacao das
atividades, ii) dos principios da legalidade estrita e tipicidade fechada, iii) proibicao de
aplicagao analégica da norma tributdria e iv) liberdade de utilizar as lacunas da lei a seu
favor (LUKIC, 2013, p. 40-41).

No entanto, Ricardo Lobo Torres leciona (2012, p. 11-15):

O problema da elisdo fiscal estd intimamente ligado ao das posi¢des tedricas fundamen-
tais em torno da interpretacao do direito tributdrio.

O positivismo normativista e conceptualista defende, com base na autonomia da
vontade, a possibilidade ilimitada de planejamento fiscal. A elisdao, partindo de instru-
mentos juridicos validos, seria sempre licita. Essa posicao foi defendida com veeméncia

por Sampaio Déria.

O positivismo socioldgico e historicista, com a sua consideracdo econdmica do
fato gerador, chega a conclusao oposta, defendendo a ilicitude generalizada da elisao,
que representaria abuso da forma juridica escolhida pelo contribuinte para revestir juridi-
camente o seu negécio juridico ou a sua empresa. Amilcar de Aradjo Falcao representou

moderadamente no Brasil essa orientacgao.

A jurisprudéncia dos valores e o pds-positivismo aceitam o planejamento fiscal
como forma de economizar imposto, desde que nao haja abuso de direito. Sé a elisdao
abusiva ou o planejamento inconsistente se tornam ilicitos. Autores de prestigio como
K. Tipke, K. Vogel e Rosembuj defendem esse ponto de vista. Entre nés, alguns trabalhos
recentes de Marco Aurélio Greco, Hermes Marcelo Huck, Ricardo Lodi Ribeiro, Marciano
Seabra de Godoi e Marcos Catao também admitem o controle nos casos de abuso de direito.

A elisdo fiscal internacional é fendmeno paralelo ao da elisdao no direito tributdrio
interno. Cresceu muito nos dltimos anos, em virtude da globalizagdo. As posicdes tedri-
cas se aproximam daquelas do direito interno: economicismo, formalismo e ética.

Isso significa dizer que, em comparagao com outros paises considerados desen-
volvidos, estamos passos atrds ndao somente em relacao a educacao, a saude, a segu-
ranca, a pesquisa cientifica, a mobilidade urbana e a distribuicao de renda, mas tam-
bém em relagao a tributagao, inclusive no tocante a regulamenta¢ao do planejamento
tributdrio e a adocao de procedimentos, conforme expde o texto a seguir:
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Tradicionalmente, a doutrina vislumbrava apenas duas formas de conduta por parte do
contribuinte que praticava algum ato ou negocio que resultasse em economia tributdria:
ou se estava diante de uma elisdo tributdria, conduta licita e transparente cujos efeitos
deveriam ser sempre reconhecidos pelo Fisco; ou se estava diante de uma evasao fiscal,
conduta ilicita, dolosa, praticada mediante sonegacao, fraude ou conluio, que devia ser
evidentemente punida pela Administracao.

A doutrina, portanto, ndo admitia hipétese intermedidria na qual a conduta do
contribuinte, embora licita, pudesse ter os efeitos tributdrios pretendidos pelo contri-
buinte desconsiderados pela fiscalizacdo. No que era, até o inicio do presente milénio,
acompanhada pela jurisprudéncia do antigo Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda [...] (TROIANELLI, 2010, p. 43).

Pois bem, tal postura mudou consideravelmente, constatacao que se pode fazer
com base no raciocinio de Gabriel Troianelli (2010, p. 45):

A partir dai a orientagdao bipartida que a jurisprudéncia administrativa originalmente
apresentava, na qual ou o negdcio praticado pelo contribuinte era licito e oponivel ao
Fisco (elisdo fiscal) ou ilicito e inoponivel (evasao fiscal), cedeu lugar a uma divisao
tripartida pela criagao de uma nova categoria de negdcios, que, embora licitos, sejam
inoponiveis contra o Fisco por - desprovidos de contelido econdémico préprio - terem
sido praticados com a Unica ou principal intencao de reduzir, artificialmente, a incidéncia
tributdria [...]

[...] o que se vé nesse segundo momento da jurisprudéncia administrativa sao trés
situacoes distintas: (i) negdcios licitos e oponiveis ao Fisco, que ndao podem ser por este
desconsiderado, o que resulta no cancelamento de todo o auto de infragao; (ii) negdcios
licitos mas inoponiveis contra o Fisco, que devem ser desconsiderados mas nao punidos
com a multa qualificada, o que resulta na manutenc¢ao do auto de infracdao, com impo-
sicdo de multa de 75%; e (iii) negdcios ilicitos e inoponiveis contra o Fisco, que devem
ser desconsiderados e punidos com a multa qualificada, o que resulta na manutencao do
auto de infracdo, com a imposicao de multa de 150%.

E importante observar que essa concep¢ao se tornou possivel em decorréncia da
andlise de casos praticos consolidados na pratica administrativa, com repercussao judicia-
ria, ainda que limitada. Nesses termos registra Marciano Seabra de Godoi (2013, p. 26).:

Portanto, a jurisprudéncia atual do CC-MF parece haver abandonado a postura tradi-
cional (ainda prevalente na doutrina) de considerar que todo e qualquer planejamento
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tributdrio que nao se configure como simulagao-evasao-sonegacao (“fingimento na ma-
nifestacdo da vontade para realizar ato juridico de natureza diversa daquele que, de fato,
se pretende concretizar”) qualifica-se automaticamente como uma indefectivel elisdo.

Na pratica, o CC-MF passou a reconhecer trés possibilidades (e ndo duas, como
insiste grande parte da doutrina) de classificagdo do planejamento tributdrio: elisao licita e
eficaz (como se deu por exemplo no Acérdao 107-07.596), simulagao-dissimulacao-elusao
(passivel de desconsideracdo mas nao de puni¢ao com multa agravada - conclusdo do
Acérdao 103-21.046), e simulagao-evasio-sonegacao (passivel de desconsideracdo e de pu-
nicdo com multa agravada - conclusao do Acérdao 101-94.771). Ja deve ter ficado claro que
o conceito que ao longo desse estudo vimos chamando de elusdo ou fraude a lei tributdria
- e que para nos estd contido no art. 116, pardgrafo tnico do CTN - tem os mesmos ele-
mentos do conceito ampliado e funcional de simulacao-dissimulacao-elusao que diversos
acordaos do Conselho de Contribuintes (como o Ac. 103-21.046) utilizam para combater
determinados planejamentos, mas sem permitir a incidéncia de multas agravadas (dada a

diferenga entre esse conceito e o conceito de simulagdo-sonegacdo da Lei 4.502/64).

No Poder Judicidrio, parece plausivel que essa triplice possibilidade de qualifi-
cacdo dos planejamentos tributdrios (elisdao, elusido e evasao) seja também adotada. No
julgamento do famoso caso Grendene, em que foram criadas oito sociedades atacadistas
para permitir que o lucro da sociedade industrial (dos mesmos sdcios das atacadistas)
fosse tributado pelo lucro presumido, o Tribunal Federal de Recursos ratificou o entendi-
mento do juizo de 1° grau (e do CC-MF) no sentido de que, ndo obstante tudo houvesse
sido feito as claras e nao existisse “qualquer irregularidade formal sob o aspecto juridico”
(e, portanto, nao se poder falar em simulagao-sonegagao), o Fisco poderia desconsiderar
o “envoltério juridico das operagdes” que constituiam “artificiosa criagdo de miniempre-
sas” (Apelagao Civel n. 115.478, j. 18.02.1987, Relator Ministro Américo Luz).

Desse modo, torna-se possivel constatar que o planejamento tributdrio tem re-
querido nos ultimos anos grande atencao pela vertente legislativa, com a edicao da
norma geral antielisiva, posta no pardgrafo Unico do art. 116 do CTN, que aguarda
regulamentagdo no ambito federal, no da maioria dos estados e no ambito municipal.

Pela vertente jurisprudencial, notadamente a administrativa de ambito federal,
tem havido relativa consolidacao de entendimento que arrefece a concepc¢ao da dou-
trindria prevalecente que ainda teima em rechacar os parametros dessa nova realidade
tributdria. O fato é que a participagao de todas as esferas, legislativa, doutrindria ou
jurisprudencial, se faz necessdria, uma vez que, nos termos evidenciados neste tépico,
se deve considerar:
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Greco (2008, p. 112), ao analisar a evolucao do planejamento tributdrio, estabeleceu que
trés fases se destacam, todas elas tendo como tema central a oponibilidade ao Fisco.

Antes de explicar cada uma dessas fases, o autor destaca que durante muitos anos
vigoraram dois critérios para a andlise do planejamento tributdrio: o primeiro de cardter
cronolégico, no sentido de que os atos que implicassem redugdo da carga tributdria deve-
riam ocorrer antes do nascimento do fato gerador; o segundo critério residiria na licitude,
no sentido de que os atos praticados deveriam resultar de atos licitos, fato que os tornaria
inquestiondveis pelo Fisco.

A andlise cldssica do planejamento tributdrio (cronolégico e licitude) comegou a
perder espaco quando se passou a analise dos atos a partir da eficdcia destes perante o
Fisco. Nesse aspecto, Greco (2008, p. 112) nos ensina que se trata de eficidcia somente
perante o Fisco, pois 0 mesmo negdcio pode gerar efeitos em vdrias diregdes e em relagao

a vdrias pessoas.

Assim como a nao oponibilidade ao Fisco ndao produz efeitos para as demais
pessoas envolvidas, os efeitos do negdcio juridico para essas pessoas nao podem ser
transplantados automaticamente para o ambito fiscal. Por exemplo, a observancia de
uma determinada norma editada por uma agéncia reguladora produz efeitos perante esta,
mas essa observancia nao é, por si sd, suficiente para produzir efeitos perante o Fisco
(MARTINS, 2012, p. 167).

Sendo assim, vai-se tornando patente que a visdo tributdria do planejamento

fiscal vem sofrendo uma evolugao no decorrer do tempo. Evolucao esta que decorre
basicamente de se ultrapassar uma postura bipolar em prol de uma postura tripolar,
cujo cerne reside em considerar que, além da confrontacao entre fatos licitos e ilicitos,
caberd também verificar se 0s atos ou negdcios licitos possuem causas e motivos nao
tributdrios cujos efeitos sdo oponiveis, ou nao, ao Fisco. Isso porque somente ato ou
fato licito sob a ética do direito civil pode nao ser aceitavel sob a dtica tributaria em
razao do estagio em que se caracteriza a elisao:
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Em relacdo ao Brasil, Greco (2008, p. 361) ensina que jd ultrapassamos a primeira fase
(legalidade sem simulagdo), embora reconhega que ainda existem vozes dissonantes
quanto a isso. Para ele, encontramo-nos atualmente na segunda fase, em que é indis-
pensdvel nao haver patologias no negdcio juridico, ou seja, “operagao em fraude a lei ou
fruto de abuso de direito ndo estd protegida pelo ordenamento positivo”.

E importante frisar que enquanto nas duas primeiras fases se estd diante de vicios do ne-
gdbcio, portanto, é de incumbéncia do Fisco provar a existéncia desses vicios ao analisar
o negdécio juridico. Na terceira fase do planejamento tributdrio, a prova da justificagao
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caberd ao contribuinte, pois sé ele poderd demonstrar positivamente os motivos e a con-
gruéncia das operagdes, inclusive com elementos externos ao negocio, que redundaram
em menor carga tributdria, ou seja, a existéncia de propdsito negocial (MARTINS, 2012,
p. 171).

Portanto, se na primeira fase, i) denominada de Liberdade Absoluta ou liberdade
salvo simulacao, o contribuinte detinha o direito amplo de adotar a atitude que melhor
servisse ao seu empreendimento, sem se preocupar com os efeitos tributdrios nocivos
que tal atitude pudesse causar, desde que estivessem obedecidos os pressupostos for-
mais postos no direito privado; na segunda fase, ii) denominada de Liberdade Relativa
ou liberdade salvo patologias dos negdcios juridicos, tal direito deixa de ser absoluto,
uma vez que este terd também de se preocupar em compatibilizar as motivacoes cal-
cadas na ordem privatista, relativas ao desenvolvimento das atividades do seu em-
preendimento, com os efeitos tributdrios gerados pela adogao de tal comportamento,
até porque se afigura inadmissivel que o tnico propésito de uma formatagdo negocial
muitas vezes complexa seja unicamente a economia de tributos. Tanto é assim que o
proprio Cédigo Civil ja prevé como atos ou negdcios que caracterizam ilicitude ou nu-
lidade o abuso do direito, conforme previsao contida em seu art. 187; e a fraude a lei,
conforme dispde o art. 166, inciso VI.

Por sua vez, na terceira fase, iii) dita Liberdade com Capacidade Contributiva, a
tributagdo assumird como pressuposto uma postura isondmica, capaz, nos termos do
§ 1° do art. 145 da CF/1988, de graduar os impostos de forma que todos aqueles que
se encontrem na mesma condicao econdmica passem a suportar a mesma carga fiscal.
Essa situacao certamente exigird esfor¢os legislativos, jurisprudenciais e doutrindrios
em decorréncia da variedade tributdria distribuida pelos diversos sujeitos ativos tribu-
tantes - Unido, estados e municipios. A regulamentacdo da norma antielisiva por esses
entes tributantes terd consequéncias diversas que precisam ser ponderadas e deman-
dard qualificacdo técnica dos agentes aplicadores.

5 0S LIMITES DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A questao dos limites do planejamento tributdrio, e consequentemente da elisao
tributdria, passa necessariamente pela delimitacao do campo de atua¢ao do contri-
buinte e do Fisco relativamente a matéria fiscal que esteja em deslinde. Cabe ponderar
sobre os seguintes aspectos considerados por Maira Lott (2013, p. 66-67):
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Nos ordenamentos fundados no civil law a definicao dos limites e possibilidades do con-
tribuinte passa, tradicionalmente, pela alteracao dos textos legais, de modo que a decisao
juridica é determinada pela posi¢do expressamente tomada pelo legislador.

Entretanto, a formacdo do sistema tributdrio sobrevém, em larga medida, pela
intervencao da jurisprudéncia que, por meio de suas decisdes quotidianas, “vai densi-
ficando os principios e delimitando os conceitos de que se fazem os tributos publicos”,
cabendo “aos tribunais um papel essencial na gestao do sistema tributdrio, na defesa dos
direitos dos contribuintes e na efectivacao do dever fundamental de pagar impostos”.

A CF/1988 prevé o cabimento da postulacdao ao Poder Judicidrio contra todo e qual-
quer ato juridico praticado por autoridade administrativa (artigo 59, inciso XXXV). A aprecia-
¢ao posterior pelo Judicidrio das decisoes tomadas pela Administracao Publica, no ordena-
mento juridico brasileiro, é consequéncia natural e légica da separagao de Poderes, cabendo
a funcdo jurisdicional controlar e revisar, terminativamente, os atos e decisdes da Adminis-
tracao, independentemente de estes terem sido favordveis ou ndo a Administragao Fiscal.

Assim os 6rgdos julgadores administrativos decidem consoante a legalidade, mas
no sistema brasileiro de jurisdicdao tnica ndao ha qualquer hipétese de coisa julgada no
ambito administrativo, sendo viavel, a qualquer momento, recorrer-se a via judicial para
a resolucao dos conflitos.

Desta feita, pode-se falar na existéncia de procedimentos tributdrios autdnomos
no Brasil instaurados nas esferas administrativa e judicial, dos quais podem derivar con-
sequéncias adversas da discussdo de uma mesma temadtica, tendo em conta a indepen-
déncia e as especificas composicoes e tarefas que lhes sao atribuidas individualmente; o
que nado quer dizer, todavia, que o posicionamento exarado por um dominio nao venha a
interferir nas decisoes proferidas por outro.

Neste sentido, cumpre salientar o papel de relevo que o processo administrativo
fiscal e, por conseguinte, a sua jurisprudéncia, possuem no Brasil, a comecgar pelo menor
custo cominado ao contribuinte, uma vez que nao ha custas e sequer se necessita de
advogado para o pleno exercicio do direito de defesa.

O fato de os 6rgaos decisores serem compostos tanto por representantes da Admi-
nistracdo Fiscal, quanto por representantes dos contribuintes, cujos julgadores, em tese,
tém conhecimento especializado no contencioso administrativo, mormente em Direito
Tributdrio, ciéncias contdbeis e comércio exterior, seria outra mais valia; mas nem sem-
pre funciona na prdtica, justamente por ser um mecanismo institucional da Administra-
¢ao Fiscal, responsavel por deliberar sobre os préprios interesses.

Ainda assim, o certo é que a jurisprudéncia administrativa influencia sensivel-
mente o Direito Tributdrio brasileiro, especialmente no que diz respeito a definicao de
alcances e limites do planejamento tributdrio.

FORUM FISCAL DOS ESTADOS BRASILEIROS - FFEB



PROGRAMA DE ESTUDOS 2013 <«
ESCOLA DE ADMINISTRACAO FAZENDARIA <

Pelo exposto, delineia-se claramente um quadro singular no tocante ao plane-
jamento fiscal, em particular, e ao direito tributdrio, no geral, em que as ag¢des da
administracdo tributdria, corroboradas pela jurisprudéncia administrativa, estio in-
fluenciando nao apenas as discussoes doutrindrias, mas também as decisdes judiciais.
Esse é o tratamento que se estabelece nas questoes tributarias no que diz respeito a
aplicacao da norma antielisiva em face da falta de regulamentagao pelo ordenamento
juridico patrio.

Felizmente, o Judicidrio passa a acatar atos de desqualificagao dos negdcios
juridicos em que a realidade é mascarada pelo contribuinte com o intuito de evitar ou
diminuir o quantum tributdrio devido. Do mesmo modo, parte da doutrina tributdria
brasileira vem promovendo estudos sobre tais decisoes, visando a identificar padroes
que consolidem validamente, a luz do direito patrio, uma metodologia consistente.

No Brasil, diversamente do que se da no sistema francés, as decisdoes em esfera
de jurisdicdo administrativa ndo fazem coisa julgada, uma vez que a Constituigao
vigente consigna a norma da jurisdi¢ao una, segundo a qual todas as causas podem
ser submetidas ao Poder Judicidrio, inclusive aquelas ja apreciadas em cardter admi-
nistrativo (art. 52, XXXV). Porém, o sistema brasileiro prevé expressamente também a
indispensabilidade da jurisdicao administrativa (art. 5%, LV), a ser utilizada opcional-
mente pelo sujeito passivo.

Pela via do processo administrativo, a administracao pode revisar seus atos
com a participacao do sujeito passivo e alterd-los, canceld-los ou anulé-los, evitando
demandas judiciais desnecessdrias. Por sua vez, o contribuinte tem a oportunidade de
alterar o ato administrativo de forma gratuita e sem intermediacao de advogado.

A jurisprudéncia judicial e administrativa respaldada nas préticas fiscais e na
doutrina impde limites ao planejamento tributdrio promovido pelo contribuinte e tam-
bém a atuacao do Fisco. Nesses termos, cabe considerar:

No entanto, devem-se colocar limites ao Fisco. A positivacao de garantias, no artigo 145,
§ 1°, da CF 1988, respeitando os direitos individuais do contribuinte, revela as limitagoes
ao poder de tributar. O rol exemplificativo de direitos fundamentais plasmados na Cons-
tituicdo impoe um limite objetivo, no sentido de proibir as ingeréncias do Poder Publico
na esfera individual e um limite subjetivo, positivo e negativo, onde o primeiro autoriza
o exercicio positivo dos direitos fundamentais pelo cidadao e o segundo implica exigir
omissoes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mes-
mos. De um lado, portanto, a capacidade contributiva, a igualdade, a justica fiscal e de
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outro, a legalidade, a irretroatividade, a anterioridade, a liberdade privada (ESTRELLA,
2003, p. 152, itdlicos no original).

Nesse contexto, convém ponderar sobre o papel dos principios e das regras no
controle do planejamento tributdrio, seja de respeito a ado¢ao pelo contribuinte, seja
no que concerne a desqualificacdo de atos pelo Fisco.

5.1 Principios, regras e a ponderacao de interesses: legalidade, tipicidade,
livre iniciativa, seguranca juridica, capacidade contributiva, isonomia,
solidariedade, nao cumulatividade, analogia

Pode-se admitir que a questao relativa ao planejamento tributdrio, mais espe-
cificamente a sua coexisténcia com os principios, passa necessariamente pela convi-
véncia, senao pela prevaléncia, no Brasil do liberalismo e da democracia. Para tanto,
basta constatar:

Na visao “liberal formalista” ou hd evasao fiscal, ou seja, o uso de meios ilicitos para se
eximir do pagamento de tributos, ou hd elisdo fiscal, denominagdo esta utilizada para
agrupar as diferentes formas de planejamento fiscal licito; o primeiro passivel de combate
pela Administragao Tributdria por desconformidade ao Direito; o outro inatingivel, pois
operado com base em premissas legais autorizativas, ou nao impeditivas.

Porém, tal entendimento vem sendo contestado por parte da doutrina e dos apli-
cadores do Direito - Poder Judicidrio e Administragao Tributdria.

Numa percepcao aqui chamada de “realista substancial”, considera-se que os
comportamentos dos contribuintes em face da norma tributdria nao se restringem aque-
les ilicitos - evasao tributaria - e aos outros todos licitos — em que se incluiria o plane-
jamento tributario. Além desses, had outras condutas que, nao obstante se subsumirem a
regra formal da lei, fariam uso de meios artificiosos destinados a contornar a incidéncia
da norma tributdria e, consequentemente, pagar menos tributos.

Essa concepg¢do do planejamento fiscal abusivo parte da premissa de que inexiste
direito absoluto, seja ele referente a livre iniciativa ou a propriedade, pois, no Estado
Democrdtico de Direito, aos direitos individuais se acrescem os direitos de cardter coleti-
vo, dentre os quais a funcdo social da propriedade. A “auto-organizagao sofre limitagoes
baseadas na necessidade de cada um contribuir para as despesas publicas, de acordo com
os valores da justica, da igualdade e da solidariedade” (REIS, 2013, p. 57).

O que se destaca no contexto evidenciado é a mudanca ou a evolucao na postu-
ra doutrindria, administrativa e judicial (nessa ordem de importancia, ao que parece)
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relativamente ao planejamento tributdrio. Essa postura vai de uma visao liberal for-
malista, calcada na bipolaridade de licito versus ilicito, para uma visdo denominada
realista substancial, calcada na prevaléncia de principios garantidores da sobreposi¢cao
de direitos da coletividade sobre os direitos do individuo, amparada nos pressupostos
da previsao constitucional do Estado Democratico de Direito.

Ora, a nocgao de Estado Democratico de Direito estd diretamente vinculada aos
parametros inerentes a democracia e ao liberalismo, assimilados, com maior proprie-
dade, pelo liberalismo democratico ou democracia liberal. Os conceitos confundem-se.
O liberalismo prima pela salvaguarda de determinados direitos inerentes ao individuo
que independem de controle do governo, enquanto a democracia repousa na garantia
da participacao politica do cidadao. Essa garantia é também um pressuposto do libera-
lismo, dai a associacao entre os dois.

A Constitui¢ao brasileira deixa claro, no seu art. 1°, que a conjugag¢ao dos en-
tes politicos da Reptblica constitui um Estado Democratico de Direito, realcado pela
preservacao e pela garantia da dignidade da pessoa humana. Assim, o liberalismo e a
democracia unem-se para fundamentar essa dignidade.

E importante observar que nem sempre foi assim. Ap6s mais de duas décadas de
autoritarismo respaldado em forte ditadura militar, o Brasil aparentemente pacificou sua
politica, exercitando cada vez mais a prdtica de Estado Democrético de Direito. Vale dizer
a prética de liberalismo democratico ou de democracia liberal, que, com base nos pres-
supostos propalados pela Revolucao Francesa, secundada pela americana, visa a coibir a
centralizacao do exercicio do poder, fazendo-o derivar da representatividade popular.

Com o fim do comunismo, simbolizado pela queda do muro de Berlim, esses
principios viram-se fortalecidos, espraiando-se para estabelecer ou possibilitar, defini-
tivamente, o Estado universal e homogéneo propugnado pela filosofia politica de He-
gel. Na verdade, cogita-se que a democracia liberal transforma a vontade de ser maior
no desejo de ser igual ao outro.

Tal principio parece ter sido duramente criticado por Nietzsche, ao admitir que
nesse sistema os fracos se tornavam vencedores, pois ficavam iguais aos fortes, gozan-
do de prerrogativas que ndo possuiam de per se. A democracia estava baseada numa
sociedade de homens sem peito: igualava os desiguais.

Para a teoria comunista, a democracia liberal, apesar de garantir alguns direitos
individuais, aceita tranquilamente as desigualdades sociais e econ6micas jd estabele-
cidas, criando um fosso incomensurdvel entre ricos e pobres legalmente garantido -
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desiguala os iguais. Seja como for, pode-se defini-los, na esteira de Francis Fukuyama
(1992, p. 73), nos seguintes termos:

O liberalismo e a democracia, embora intimamente relacionados, sdo conceitos diferen-
tes. O liberalismo politico pode ser definido simplesmente como uma norma juridica que
reconhece certos direitos ou liberdades individuais que escapam ao controle do governo.
Existem vdrias definicdes dos direitos fundamentais. Usaremos a da obra cldssica de
Bryce sobre democracia, que os limita a trés: direitos civis, “a isen¢do de controle do ci-
dadao no que se refere a sua pessoa e as suas propriedades”; direitos religiosos, “isenc¢ao
de controle na expressao de opinides religiosas e na pratica da religido”; e o que ele cha-
ma de direitos politicos, “isencao de controle em assuntos que nao afetam diretamente
o bem-estar de toda a comunidade a ponto de tornar o controle necessario”, incluindo o
direito fundamental de liberdade de imprensa”. E continua, logo adiante: “Por outro lado,
a democracia é o direito universal de todos os cidadaos de participar do poder politico, ou
seja, o direito universal de voto e de participagcao na politica. O direito de participar do
poder politico pode ser considerado como outro direito liberal - na verdade, o mais im-
portante - e é por isso que o liberalismo tem sido historicamente associado a democracia.

Dessa combinacao entre liberalismo e democracia, que permite estabelecer o
Estado Democrético de Direito, decorre a inserc¢ao pelo legislador constituinte de temas
que visam a garantir o funcionamento do sistema tributario brasileiro, que, na visao
plasmada na CF/1988, ndao apenas tratou da reparticao de competéncia tributdria,
com a consequente distribuicao de rendas tributdrias, e da ordenacao do sistema de
transferéncias das receitas tributdrias, como também da enuncia¢ao dos principios que
regem a tributacao, das vedagdes ao poder de tributar, da imunidade e dos direitos dos
contribuintes.

Desse modo, os principios constitucionais tributdrios encontram-se, em sua
maior parte, inseridos no ambito das denominadas limitacdes ao poder de tributar,
constante na Secao II, Capitulo I, Titulo VI da CF/1988, que dispoe sobre a tributagao
e 0 orcamento.

Luis Roberto Barroso (1998, p. 142), ao comentar a teoria tridimensional do
direito de Miguel Reale, resume que a norma juridica sintetiza fatos aos quais atribui
determinados valores. Assim, o fendmeno juridico possui um fato subjacente que, por
sua vez, possui um valor que lhe da significacao. A norma integra o fato ao valor, juri-
dicizando-o de acordo com a importancia que lhe confere. Para ele, portanto, os prin-
cipios constitucionais sao “a sintese dos valores mais relevantes da ordem juridica”.
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Tomando-se por base essa sintese valorativa, verifica-se que o legislador consti-
tucional patrio achou por bem estabelecer uma série de principios especificamente vol-
tados para a tributagao, o que tornou nosso sistema tributario reconhecidamente rigido.

Nesses termos, estabelece o art. 150 da CF/1988: “Sem prejuizo de outras garan-
tias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega”. Pelo disposto
no caput, fica caracterizado que o contribuinte possui determinadas garantias tributa-
rias que lhe sdao asseguradas pela CF/1988, sendo cada uma delas aplicavel aos entes
tributantes conhecidos: Uniao, estados, municipios e Distrito Federal.

Por seu turno, o disposto no inciso I do art. 150 constitui o denominado principio
da legalidade estrita, por diferenciagao do principio da legalidade (geral), explicitado
no inciso II do art. 5% “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Logo, se a lei j4 estava genericamente prevista como instrumen-
to necessdrio para exigir de alguém determinada obrigacao de fazer ou de nao fazer, o
legislador reiterou o preceito ao prever que o ente tributante somente pode exigir (insti-
tuir) ou aumentar tributo por meio de lei, o instrumento introdutor de norma no sistema
juridico brasileiro, como ato normativo que melhor representa a autorizagao popular aos
representantes legislativos, que a aprovam no interesse da coletividade.

E tanto é assim que, dentre outros principios, a legalidade, atrelada a tipicidade,
parece ser o principio que mais tem respaldado o posicionamento contumaz de parte
da doutrina tributdria brasileira, que se posiciona contrariamente a ado¢ao, quando
nao a prépria existéncia, de uma norma geral antielisiva no Brasil. Constata-se tal as-
sertiva mediante o seguinte posicionamento:

Coube a Alberto Xavier lancar, de modo mais articulado, a tese de que se cuidava de norma
antievasiva: “o novo pardgrafo tnico do art. 116 do CTN estabelece que a autoridade admi-
nistrativa poderd desconsiderar atos ou negécios juridicos viciados por simulagao”. Além
de afirmar que a dissimulagao significa simulagao relativa, Xavier lanca mao do argumento
de que, se interpretada como norma antielisiva, a nova regra seria inconstitucional, pois
conflitaria com os principios da legalidade estrita e da tipicidade fechada, afrontaria a proi-
bicdo de analogia estabelecida no art. 108, § 12, do CTN e recorreria as teorias da fraude a
lei e do abuso de direito, inaplicdveis ao direito tributdrio (TORRES, 2012, p. 2).

Uma vez que as questdes relativas a fraude a lei e ao abuso de direito sdao ana-
lisadas em outros topicos deste estudo, por enquanto vale refletir se a aplicacao da
norma antielisiva ofende, dentre outros, os principios da legalidade estrita e da tipici-
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dade fechada, como afirmam alguns doutrinadores. Antes, porém, é necessdrio tecer

consideracoes sobre a tipicidade, que pode ser assim conceituada:

A tipicidade da tributacgao, por ser desdobramento do principio da legalidade e na medida
em que tem por objetivo proteger direitos como a liberdade e a propriedade, é também
uma garantia fundamental - embora nao esteja topograficamente elencada no dispositivo
dedicado aos direitos e garantias fundamentais - a teor do que dispde o § 2° do art. 59,
verbis: “§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, de forma que se reveste, igualmente,
da condicao de cldusula pétrea, nos termos do art. 60, § 4°, IV da CF, ndo podendo ser
restringida nem mesmo por emenda constitucional (MARTINS, 2005, p. 129).

E continua o mesmo doutrinador:

E evidente, para concluir, que a decorréncia lgica da aplicacio do principio da tipicidade
é que, pelo principio da sele¢do, a norma tributdria elege o tipo de tributo ou da penali-
dade; pelo principio do numerus clausus veda a utilizagdo da analogia; pelo principio do
exclusivismo torna aquela situagdo fatica distinta de qualquer outra, por mais préxima
que seja; e finalmente, pelo principio da determinacao conceitua de forma precisa e ob-
jetiva o fato imponivel, com proibi¢dao absoluta as normas eldsticas (MARTINS, 2005, p.
129, itdlicos no original).

Desse modo, vai-se tornando perceptivel que alguns doutrinadores chegam mes-

mo a radicalizar seu posicionamento, a ponto de admitir que existe uma série de prin-

cipios, capitaneados pelos da legalidade e da tipicidade, que sao direitos assegurados

ao contribuinte pela prépria Constitui¢ao, verdadeiras clausulas pétreas, e, como tais,
imodificdveis:

90

[...] Em posicao diversa, entendo que os direitos e garantias individuais sao aqueles di-
reitos fundamentais plasmados no texto constitucional - e apenas nele - afastando-se, de
um lado, da implicitude dos direitos ndo expressos ou de veiculacao infraconstitucional,
assim como restringindo, por outro lado, aqueles direitos que sao assim considerados
pelo préprio texto e exclusivamente por ele. Os direitos e garantias individuais confor-
mam uma norma pétrea. Nao sao eles apenas os que estdo no art. 52, mas, como deter-
mina o § 22 do mesmo artigo, incluem outros que se espalham pelo texto constitucional
e outros que decorrem de uma implicitude inequivoca. Trata-se, portanto, de um elenco
cuja extensao nao se encontra em textos constitucionais anteriores.
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Assim sendo, o art. 150 faz expressa menc¢ao a direitos e garantias individuais,
como tais conformados no capitulo do sistema tributario. Tal conformacao, a evidéncia,
oferta, por este prisma, a certeza de que estd ela no elenco complementar do art. 150 e,
por outro, que é tido pelo contribuinte como fundamental.

Por tal perfil, apenas os direitos e garantias individuais, expressamente expostos
no artigo da Constituicao, seriam cldusulas pétreas (MARTINS, 2005, p. 120).

Considerar os direitos e as garantias individuais da Constitui¢do cldusulas pé-
treas é relevante do ponto de vista do direito tributdrio, e, de antemao, ha de se afastar
qualquer possibilidade de que tal status seja conferido por norma infraconstitucional.
Todavia, tal entendimento pode merecer temperanca.

Na tentativa de vislumbrar o futuro do planejamento tributdrio, teria cabimento
interpretar a cldusula pétrea grafada no inciso IV, do § 4° do art. 60 da CF/1988, segundo
a qual nao serd objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir os direitos
e as garantias individuais. Relativamente a convivéncia entre o planejamento tributdrio
e a aplicacao da norma antielisiva, torna-se oportuno considerar que a diretriz constitu-
cional diz abolir, ndo modificar. Entao, presume-se ser a modifica¢dao possivel.

Assentado esse ponto, vale registrar a visao da corrente positivista no que con-
cerne ao alcance da reserva legal em seara tributdria:

A corrente positivista, Alfredo Augusto Becker, Antonio Roberto Sampaio Déria, Alberto
Xavier, Luciano Amaro, César Guimaraes, entre outros tributaristas brasileiros, defende
irrefutavelmente a reserva absoluta de lei formal na definicao em abstrato de todos os
elementos necessdrios a tributagdo. Isto possibilita, de uma forma segura e confidvel,
a identificacao de quem estd sujeito ao pagamento do tributo, qual o seu montante, e,
principalmente, se o sujeito praticou, in concreto, o fato previsto, in abstrato, na norma.
Assim, a lei deve conter, em si mesma, todos os elementos de decisdao no caso concreto,
de forma que a decisdo concreta seja imediatamente dedutivel da lei, sem valoragao
pessoal do érgao de aplicagao da lei, o que decorre do artigo 150, inciso I, da CF 1988
(ESTRELLA, 2003, p. 150, itdlicos no original).

Entretanto, tal preocupacao torna-se desarrazoada em relagdo ao respeito aos
principios em destaque, que decorre da defesa de um planejamento livre, sem qual-
quer limitacao, baseado na mais profunda fé liberal e nao na possibilidade de des-
respeito aos ditames constitucionais. Tal constatacao fica bem explicita a partir das
seguintes pondera¢des de Marco Aurélio Greco (2004, p. 133-135):
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Todo debate sobre tipicidade e legalidade sempre envolve dois conceitos: a lei e o fato.
Entdo se diz que um fato se enquadra na lei, subsume na lei, a lei incide e assim por
diante. Isso ndo é a realidade do que acontece, porque nenhum fato entra diretamente
sob a incidéncia da lei, nada no mundo do ser é alcangado em si pela previsdao norma-
tiva. Entre lei e fato ha um filtro que se chama qualificacdo do fato. Para saber qual a
lei aplicdvel a uma determinada ocorréncia, é preciso examinar, a partir do que ocorreu
no plano concreto, ver quais sao as qualidades que aqueles eventos tiveram e com isso
construir uma qualificagao juridica do fato. A partir dai, tendo a qualificagdo juridica na
mao, encontrar a lei aplicdvel. Em se tratando de planejamento, temos que jogar com trés
elementos e ndo com dois. Nao é lei e fato. E lei, qualificacdo juridica e fato. Essa ideia
de qualificagao juridica ndo é nova. Quem lida no contencioso judicial conhece muito
bem a dificuldade do pré-questionamento e de os tribunais superiores conhecerem as
questoes de fato ao dizerem: “A prova, nao posso reapreciar, mas posso discutir a quali-
ficagdo juridica do fato certo”. Este é o ponto. A grande maioria das divergéncias sobre a
lei. A lei todos conhecem, o fato também todos sabem qual é, estd 14 a ata, estd escrito
o que foi feito. A grande divergéncia existe em relacao a qualificacao juridica que deve
ser dada aquele fato. O contribuinte diz que o que fez foi um aumento de capital seguido
de cisdo seletiva. O Fisco olha os mesmos fatos e sustenta que ndo foi um aumento de
capital seguido de cisdo seletiva, mas que foi uma venda de participacdo societdria em
que houve ganho de capital. Ora, onde estd a diferenga? Mudou a lei? Nao. Mudou o
fato? Nao. A divergéncia estd na maneira pela qual se enxerga aquele fato, a divergéncia
estd na qualificacao juridica que cada uma das partes estd dando ao mesmo fato. E ai é
que surge todo o debate sobre a analogia, embora nisto nao exista analogia nenhuma.
Quando se fala de planejamento, ndo se trata de pegar a lei A, que se refere a ganho de
capital na alienacao de participacdo societdria, e aplicd-la ao fato B por analogia, que
seria o fato do aumento de capital seguido de cisdo seletiva. O Fisco estd dizendo: desde
o inicio o que vocé sempre fez foi uma venda de participagao societaria. Portanto, o fato
é o fato que esta previsto na lei, nao estd fazendo malabarismos extratipicos, nada disso.

Para que ndo se diga que tal compreensao atinge apenas doutrinadores que ja
sao receptivos a ado¢dao da norma geral antielisiva, cabe verificar o posicionamento
de quem é contrario a essa adocao, apesar de entender que nao implicaria ofensa aos
principios em questao (AMARO, 2005, p. 237-238):

Essa disposicao, obviamente, deve ser interpretada no sistema juridico em que ela se
insere, ou seja, em harmonia com as disposi¢des do préprio Cédigo e da Constituicao.
Nao nos parece que procedam criticas fundadas em que a disposicao teria dado a autori-
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dade o poder de criar tributo sem lei. A autoridade, efetivamente, nao tem esse poder. O
questionado paragrafo nao revoga o principio da reserva legal, ndo autoriza a tributagao
por analogia, ndo introduz a consideragao econémica no lugar da consideracao juridica.
Em suma, nao inova no capitulo da interpretacao da lei tributéria.

O que se permite a autoridade fiscal nada mais é do que, ao identificar a descon-
formidade entre os atos ou negocios efetivamente praticados (situacao juridica real) e os
atos ou negdcios retratados formalmente (situagao juridica aparente), desconsiderar a
aparéncia em prol da realidade.

Com efeito, o preceito legal parte do pressuposto de que o fato gerador tenha
efetivamente ocorrido, dado que, s6 nessa hipdtese, pode-se cogitar da possibilidade de
ele ter sido objeto de praticas dissimulatdrias. Assim, a demonstracao concreta da dis-
simulacdo (com a consequente possibilidade de o ato dissimulador ser desconsiderado)
pressupoe que o fato gerador tenha ocorrido. E preciso ser demonstrado que a forma
aparente dada a operacdo nao condiz com o fato efetivamente ocorrido. Se a forma
(aparéncia) retratar o que efetivamente foi querido, buscado pelo individuo (realidade),
nenhuma desconformidade existe que autorize a desconsideragao dos atos formalizados,
dado que eles nada terdo dissimulado; pelo contrério, terdo refletido no papel aquilo que
o individuo realmente objetivou na realidade.

Assim, fica patente que a critica a institui¢do de norma antielisiva no Brasil pode
até decorrer de preocupacao vdlida, mas estd calcada em pressupostos equivocados.
Ela defende que o tributo sé é aplicavel a fato devidamente previsto em lei. Mas se
equivoca ao admitir que a previsao normativa antielisdao concede a autoridade admi-
nistrativa a prerrogativa de desconhecer a lei, construindo incidéncia factual desprovi-
da de substrato legal ou alicercada em processo analdgico. Nao é outro o pensamento
de James Marins (apud PERIN, 2013) quando discorre:

A desconsideragao, enquanto ato juridico administrativo desconstitutivo, nao gera, por
si s, o nascimento da obrigacao tributdria. O despacho de desconsideracao nao é “fato
gerador” da obrigac¢ao tributdria, mas mero antecedente l6gico de outro ato administra-
tivo que é o lancamento, agora sim, embora excepcionalmente, de natureza constitutiva,
pois a chamada “requalificagdao” do fato é decorrente de uma ficgao legal que reescreve
a realidade de modo a fazer surtir de um fato nao realizado os mesmos efeitos juridicos
que decorreriam de sua realizacdo. Requalifica, reescreve, mas ndao muda a realidade
fdtica, nada acrescenta ao mundo real, mas meramente ao mundo juridico e ainda assim

exclusivamente no limitado campo tributdrio.
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O que se evidencia no bojo dessa discussao é o cardter acentuadamente princi-
piolégico dessa mudanga de rumo na apreciacao do planejamento tributdrio, com foco
na aplicacdo da norma antielisiva, carater este que pode ser assim delineado (PAULA,
2011, p. 176):

Antes de a doutrina tributdria se perder na questio de se adotar ou nao uma visio
causalista no planejamento tributdrio ou ficar em estéril decisdo sobre adotar o Direito
Tributdrio uma tipicidade fechada - como se isso fosse possivel em uma sociedade de
risco -, vejo que a solidariedade como fundamento da tributagdo trouxe uma visada
principiolégica ao planejamento tributdrio, de modo que se entende que a liberdade de
conformagdo dos negdcios privados ndo pode frustrar a propria razdo de ser da norma
impositiva tributdria, que é carrear recursos ao Estado para o atendimento dos direitos

fundamentais.

Um principio, portanto, pode vir a ser violado, sem que uma regra seja atacada.
Duas pessoas que constituem uma sociedade, uma integralizando capital; outra, um imo-
vel, que acaba sendo vendido para gerar pretenso fluxo de caixa para a pessoa juridica.
Se em espacgo curto de tempo, a sociedade é desfeita, gerando ganho de capital para os
dois sécios, evitando-se a tributacdao que o sécio deveria arcar, caso vendesse o imovel
como pessoa fisica, embora nao se vislumbre a ofensa direta a alguma regra juridica de
direito civil - a venda foi realizada conforme as prescri¢des do Cddigo Civil brasileiro
-, de direito empresarial - a sociedade pode ser desconstituida pela livre vontade dos
socios a qualquer tempo - ou de direito tributdrio, vé-se que a causa do negdcio foi elidir
0 pagamento de um tributo e ndo o exercicio de uma atividade empresarial, afetando a
capacidade contributiva, a igualdade tributdria (ou no caso de pessoas juridicas, a neu-
tralidade concorrencial) e a solidariedade.

Claro que o fator tempo - a perenidade ou nido do negécio praticado - ndo deve
ser havido como critério absoluto de andlise, pois circunstancias empresariais podem
levar a que uma sociedade seja desconstituida em pouquissimo tempo. Um cotejo entre o
que se obteve com a venda do imdvel e o efetivo investimento realizado no negdcio pode
deixar claro que havia apenas um propésito negocial, que foi frustrado pelo mercado.

Entdo, essa parece ser efetivamente a questdao nova a se considerar no tocante
ao planejamento tributdrio, pois, na verdade, a grande tradicao brasileira tem sido a
que admite a aplicacao exclusiva da lei - como previsao normativa abstrata — sobre a
ocorréncia concreta do fato, denominado gerador de efeitos tributdrios. Esse tratamen-
to prevalece na doutrina, na jurisprudéncia e na administracao tributdria por meio dos
respectivos agentes, aos quais compete o langamento do crédito tributdrio.
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De fato, a prdtica corrente adotada pelos Fiscos estaduais e também provavel-
mente pelos Fiscos municipais e, embora em menor medida, pelo Fisco federal tem
sido a que define a aplicagao da regra sobre o fato em detrimento do principio. Talvez
decorra daf a preocupacao da corrente positivista, contrdria a ado¢ao da norma antie-
lisiva como desqualificadora de atos e negdcios juridicos, em face da possibilidade de
a autoridade administrativa preferir aplicar os principios em detrimento das normas
postas e poder exigir o cumprimento da obrigagado tributdria de acordo com o contexto
de fato, sem que isso represente descumprimento da legalidade, da tipicidade ou de
qualquer outra garantia ou direito constitucional. Sobre essa possibilidade, vale consi-
derar o seguinte posicionamento:

Nao se contenta mais com o fetichismo da lei, como se os c6digos pudessem tudo prever.
Nem se toma a forma sobre a substdncia. Atualmente, valoriza-se a inquirigao sobre os
motivos e as intengdes dos sujeitos de direito, mas sem cair em um subjetivismo, antes
analisando as condutas a partir de um prisma de objetividade.

Nesse sentido, ndo se entende a insisténcia em defender que, como o Direito
Tributdrio trabalha com tipos, ndo se poderia perquirir o propdsito negocial dos atos
segundo o ordenamento juridico brasileiro. A doutrina do propdsito negocial (business
purpose) e da substancia sobre a forma (substance over form), segundo Arnaldo Sampaio
de Godoy (2010), foi fixada a partir de 7 de janeiro de 1935 pela Suprema Corte dos Esta-
dos Unidos (case Gregory v. Helvering).

Trata-se de postura jurisprudencial que pronunciou ser a substdncia negocial, e
nao a formatagdo juridica do negdcio, a demarcadora do alcance fiscal das transagoes
(GODOY, 2010).

Hamilton Souza Dias e Hugo Funaro (2007, p. 63) defendem que o art. 109, CTN,
atendendo o art. 146, III, CF, afastaria a possibilidade de a substdncia econémica preva-

lecer sobre a forma juridica.

Trata-se de postura que pretende ler a Constituicao pelas lentes do direito infra-
constitucional, na medida em que se pretende fixar que apenas se existir lei comple-
mentar estabelecendo efeitos tributdrios para o abuso das formas de direito civil sem
propdsito negocial, poder-se-ia descaracterizar o negdcio juridico.

Lé-se, em tiras, a Constituicao, desconsiderando que as ordens econdmica, social
e tributdria devem ser interpretadas em conjunto e, mais que isso, sendo a solidariedade
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, ndo se pode admitir
que haja uma liberdade absoluta no uso das formas juridico-civis e empresariais, a ponto
de frustrar principios caros a tributagdo, como a capacidade contributiva e a isonomia.
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Entender, portanto, que esses principios se dirigiriam apenas ao legislador, e nao
ao intérprete (DIAS; FUNARO, 2007, p. 64), é desconsiderar uma nova perspectiva do di-
reito nas sociedades contemporaneas, que ndo podendo ser extraido de uma unica fonte
social acaba sendo interpretado por vdrios atores sociais, a comecar pelo proprio contri-
buinte que, previamente e analisando a jurisprudéncia administrativa e judicial, realiza a
conduta que lhe parece adequada e menos onerosa do ponto de vista fiscal.

O pds-positivismo ou as teorias ndo positivistas contemporaneas apostam que
haverd muitos casos dificeis, cujas solu¢gdes nao se encontrardo em regras prévias e cla-
ras, de modo que os juizes precisardo inventar novo direito sem seguir as fontes sociais
(CASALMIGLIA, 1998, p. 2214), sobretudo a legislacdo, incapaz de acompanhar a com-
plexidade das relagoes humanas.

Afastando-se a hegemonia do legislador, ndo se pode admitir que o administrador
nao possa definir condutas como elisivas (PAULA, 2011, p. 177-178).

Do exposto, percebem-se algumas implicacdes que podem ser assim resumi-
das: i) como os cédigos, pela velocidade das relagdes sociais contemporaneas, jd nao
podem prever tudo, torna-se necessdrio indagar sobre os motivos e as intengoes de
determinado negdcio praticado pelo sujeito passivo, sem subjetivismos, mas dentro
de um escopo de objetividade; ii) os institutos do propdsito negocial e da substancia
sobre a forma podem ser utilizados para demarcar os limites entre a elisao legitima e
a abusiva, ainda quando nao estejam explicitamente previstos na legislacao tributdria,
permitindo criar um padrao jurisprudencial; iii) j4 ndo é mais possivel ler a Constitui-
¢ao pelas lentes da norma infraconstitucional sem limitar o planejamento tributdrio
com base nos principios da solidariedade, da isonomia e da capacidade contributiva,
dentre outros; iv) tais principios j4 ndo podem ser vistos como comandos exclusivos
do legislador, podendo ser utilizados por outros atores, a exemplo do Fisco e do con-
tribuinte; v) respaldado no pés-positivismo, e em decorréncia da complexidade de
alguns casos que a legislacao nao alcanca, cabe ao juiz inventar um direito novo; vi) o
administrador pode definir condutas elisivas, independentemente do legislador.

Relativamente ao item i, supra, é plausivel admitir que a velocidade passou a ser
um dado relevante na conducao das relacoes sociais e que a complexidade perpassa a
sociedade contemporanea, jd nao sendo “possivel prever todos os riscos existentes, o
que desnatura um pouco a possibilidade de normas juridicas serem genéricas, prévias
e abstratas” (PAULA, 2011, p. 182).

Assim, parece legitimo que a averiguacao da ocorréncia do fato gerador da obri-
gacao tributdria indague as causas, os motivos e as intengoes do sujeito passivo na

96 | FORUM FISCAL DOS ESTADOS BRASILEIROS - FFEB



PROGRAMA DE ESTUDOS 2013 <«
ESCOLA DE ADMINISTRACAO FAZENDARIA <

escolha de determinado ato ou negdcio juridico em detrimento de outros postos ao
seu alcance, visando a demonstrar que tal atitude nao teve como escopo meramente a
economia tributdria, mas que pode ter decorrido também, ou principalmente, de uma
necessidade extratributdria, ou seja, motivado em sua atividade economica, o sujeito
passivo adota determinada postura com amparo na norma civil e com repercussao tri-
butdria oponivel ao Fisco. Nesses termos, é oportuno considerar, relativamente a causa
e a0 motivo, o seguinte posicionamento:

A causa do neg6cio juridico nada mais é do que a finalidade econdmico-pritica a que
visa a lei quando cria um determinado negdcio juridico. Assim, por exemplo, na compra
e venda, a causa do negdcio juridico é a troca da coisa pelo dinheiro (pre¢o); no contrato
de locagao, é a troca do uso da coisa pelo dinheiro (aluguel). Essa causa nada mais §,
em ultima andlise, do que uma causa objetiva que traduz o esquema que a lei adota para
cada figura tipica, como é a compra e venda, como € a locagio. J4 o motivo, ndo. O moti-
vo é de ordem subjetiva das partes que se utilizam de determinado negécio juridico. Por
exemplo, uma pessoa pode utilizar-se do contrato de compra e venda para adquirir algu-
ma coisa com - e é 0 motivo - a finalidade subjetiva de desfazer-se dessa coisa. Enfim, o
motivo, as finalidades subjetivas que nao se confundem com aquela causa que é objetiva
e que diz respeito ao esquema do préprio negdcio juridico, como é o caso da troca do
preco pela coisa em se tratando de compra e venda (MOREIRA ALVES, 2002, p. 63-64):.

Ora, tal esclarecimento, no tocante a diferenca entre causa e motivo, fica mais
bem delineado, inclusive com ponderagoes a respeito da intencao e da boa-fé do negé-
cio juridico, com base na seguinte ponderacao:

Um dos temas sérios que o novo Codigo Civil traz é a relevancia ao motivo. Ele d4 uma
relevancia muito grande ao motivo. S que é preciso uma distingdo. Primeiro, prevé que
uma das hipéteses de anulabilidade é o erro substancial, e o erro substancial ocorre quan-
do, sendo de direito e ndo implicando recusa, for o motivo tnico ou principal do negécio
juridico. Entdo conhecer o motivo do negécio passa a ser importante. Se o motivo pode
levar a anulabilidade do negdcio, para entender qual foi o negdcio celebrado e como ele
poderd estar protegido ou contaminado, isso vai depender de conhecer o motivo. E ébvio
que nao é esse falso motivo do artigo 140, o falso motivo do artigo 140 é o motivo pes-
soal. Aqui vamos fazer outra diferenciacdao. Anteriormente, falou-se de boa-fé e da dificul-
dade de identificar o que é boa-fé ou intencao, etc. Vamos fazer uma distincao muito nitida.
O professor Miguel Reale esclarece que o objeto de andlise sdo esses conceitos objetivados.
Boa-fé nao é a boa-fé que tenho na minha cabecga, boa-fé é aquela que objetivamente ma-
nifesto através dos meus atos. Intencao nao é aquela intencao imperscrutavel que tenho na
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minha consciéncia, intencao é aquela que resulta da maneira pela qual desenhei minha con-
duta. E a intencao objetiva, é a boa-fé objetiva, no a boa-fé subjetiva, ndo a intencao subje-
tiva. Esse é um argumento ad terrorem: “Nunca vou saber o que o contribuinte pensou”. Nao
quero saber o que o contribuinte pensou, tenho de interpretar quais foram os atos que ele
praticou, quais foram os documentos que ele emitiu, quais foram as a¢des que ele realizou,
é assim que vou interpretar o que ele fez. Entdo, quando se fala de boa-fé, quando se fala de
motivo, é motivo objetivo, é boa-fé objetiva, é intencao objetiva. Note-se que é um problema
importante. Motivo € tao sério que pode levar a anulabilidade do negécio juridico. Mas nao
s6 a anulabilidade. Pelo art. 166, III, o motivo, se for ilicito e comum a ambas as partes, leva
a nulidade do negdcio juridico, que é um efeito muito mais sério (GRECO, 2004, p.141-143).

Logo, quer se trate de causa, motivo, intencdo ou até mesmo de boa-fé, o que
a autoridade administrativa deve considerar para efeito de desconsideracao do ato ou
negdcio juridico no que diz respeito aos efeitos tributdrios é a questao objetiva, e nao
a subjetiva. A averiguacao do cardter subjetivo traria dificuldade a ser enfrentada pela
administragao tributdria, que teria também de apreciar os liames psicoldgicos do sujei-
to passivo, inclusive para identificar aspectos pessoais capazes de caracterizar dolo ou
culpa, procedimento dos mais complexos no dmbito administrativo.

Na verdade, o escopo na apura¢do de infragdes tributdrias tem privilegiado as
questdes objetivas, dando énfase aos documentos emitidos e aos atos que o contri-
buinte praticou, sem preocupacao fundamental sobre as razdes que levaram a prdtica
desses atos. A desconsideracao de atos ou negdcios praticados, por sua vez, visa a
identificar o ato em si e, em cardter objetivo, a causa, o motivo ou a inteng¢do, de acor-
do com o alcance que cada um desses temas mereca na andlise dos fatos.

Relativamente ao item ii, sobre a pretensao de distinguir elisdo legitima e elisao
abusiva levando-se em conta o propdsito negocial e a prevaléncia da substancia sobre
a forma com base em um padrao jurisprudencial, assunto que serd objeto de outro
topico deste estudo, cabe considerar a seguinte ponderagao:

A formalidade juridica hé de ser expressao fidedigna da realidade. Dessa forma, partin-
do-se da premissa de que as sociedades empresdrias buscam o auferimento de lucros,
nao se concebe a adocdo de medidas em que a busca, ainda que mediata, por lucros nao
seja considerada.

Podemos garantir que “economia de tributos” nao é objeto social de nenhuma
empresa. Assim, na condugao dos negdcios, ndo hd dividas de que tal economia possa
licitamente ocorrer, mas hd que decorrer do cumprimento do objeto social da sociedade.
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O propdsito negocial diz respeito, portanto, a condugao dos negdcios da sociedade
empresdria segundo posturas previsiveis ou admissiveis se considerado seu objeto social e sua
atividade econdmica tendente ao auferimento de lucros (CAVALCANTE, 2011, p. 150-151).

Tal delineamento chama a atengao para o objeto social da empresa ao definir o
escopo de sua atividade econdmica. Certamente estd fora de cogitagdo considerar-se
como tal objeto a economia de tributos, consequéncia da atividade, e ndao o contrdrio,
a causar discrepancia capaz de sujeitar a empresa a desconsideracao.

Na verdade, o dever de diligéncia atribuido ao administrador da empresa, nos
termos postos na Lei n. 6.404/1976, a denominada Lei das Sociedades Anonimas, defi-
ne tal padrao de comportamento quando estipula: “Art. 153. O administrador da com-
panhia deve empregar, no exercicio de suas fungoes, o cuidado e diligéncia que todo
homem ativo e probo costuma empregar na administragcao dos seus proprios negdcios”.

Ora, essa disposicao, que compara a administracao empresarial a pessoal, es-
tende tal dever nao apenas a questao da lucratividade, mas também a outros tipos de
responsabilidade, a exemplo da trabalhista, da ambiental e da tributdria. A assertiva
pode ser notada, inclusive, na disposi¢ao contida no artigo seguinte da mesma lei, que
estabelece: “O administrador deve exercer as atribuicoes que a lei e o estatuto lhe con-
ferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem
publico e da funcao social da empresa”. Isso quer dizer que uma das func¢oes primor-
diais do empreendimento econdmico é respeitar o bem puiblico, bem como sua propria
funcao social. Esta, certamente, ndo abrange a economia abusiva de tributos, pratica
que nao se conforma com o disposto na legislacao em destaque. O préprio Codigo Civil
disciplina em seu art. 421 que “a liberdade de contratar serd exercida em razao e nos
limites da funcao social do contrato”.

Sendo assim, torna-se explicito que a liberdade de contratar ndo possui carater
absoluto que permita ao contratante agir como bem quiser e adotar a forma que bem
escolher em detrimento da substancia do negdcio, sem observar que a natureza econd-
mica da empresa bem como sua func¢ao social possuem limites civis e tributarios que
podem ter repercussao negativa relativamente a interesses que nao respeitem o pro-
posito negocial quando estiverem centrados principalmente na economia tributdria.
Portanto, torna-se necessario que haja equilibrio entre forma e substancia na adogao
de determinado ato ou negdcio juridico:

Nao hd fratura nem colisdo entre direito civil e direito tributdrio. Nao se trata mais da
desgastada tese de prevaléncia do direito civil sobre o direito tributdrio, tao ao gosto do
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positivismo formalista e que aparecera na interpretacao dos arts. 109 e 110 do CTN. Anota
Kirchhof que hd mera precedéncia (Vorherigkeit) e nao preferéncia (Vorrang) do direito
civil, eis que ambas as disciplinas sao “a consequéncia da garantia constitucional da
propriedade privada” (TORRES, 2012, p. 24).

Outra questao da discussao relativa a esse tdpico diz respeito a necessidade de a
lei ordindria dispor textualmente sobre determinadas situacoes que caracterizam elisao
abusiva, ou seria a matéria estranha ao dominio da lei nos termos postos no paragrafo
tnico do art. 116 do CTN? O problema serd analisado posteriormente.

O item iii, citado anteriormente, aponta o papel de destaque que a Constituicao
deve assumir sobre a norma infraconstitucional, uma vez que submete o planejamento
tributdrio aos principios da solidariedade, da isonomia e da capacidade contributiva,
situagdo que acaba repercutindo diretamente sobre o item iv, que se segue, o qual dis-
corre sobre a repercussdo desses principios nao apenas sobre o legislador, mas também
sobre o Fisco e o contribuinte.

Essa discussao acentua o carater principiolégico da questdo. De fato, o que se
destaca atualmente no estudo do planejamento tributdrio é o confronto entre principios.
De um lado estdo principios que garantem o direito individual dos contribuintes: legali-
dade, tipicidade, livre iniciativa e seguranca juridica. De outro, principios que garantem
o direito da coletividade: solidariedade, isonomia e capacidade contributiva, para citar
apenas os mais comentados. Esse aspecto do debate é inovador, uma vez que surgiu no
cendrio nacional no decorrer dos ultimos vinte anos e assumiu maior relevancia com a
edicao da LC n. 104/2001, mediante a positivagao no CTN da norma geral antielisiva.

Ocorre que os principios garantidores dos direitos individuais do contribuinte ja
possuem consolidada uma histéria legislativa, doutrindria e jurisprudencial tanto no
ambito judicial quanto no administrativo, enquanto os principios garantidores dos di-
reitos da coletividade, principalmente no que tange a questao tributdria, se encontram
em fase de consolida¢do. Na verdade, vive-se um periodo marcadamente transicional
no Brasil, e a prevaléncia de um conjunto de principios sobre o outro dependerd da
leitura interpretativa.

Por um lado, se o intérprete enxergar o ente tributdrio como vilao e o tributo como
castigo é quase certo que cerre fileira com os que pregam a prevaléncia do conjunto de
principios garantidores dos direitos do contribuinte no tocante a liberdade para fazer
seu préprio planejamento tributario. Por outro, se o intérprete enxergar o ente tributante
como um promotor do bem-estar social - na teoria e na pratica - e o tributo como uma
contribuicao ao desenvolvimento social, certamente sua interpretacao cerrara fileira com
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0s que pregam a prevaléncia do conjunto de principios garantidores dos direitos da cole-
tividade ao definir a elisdo como legitima ou abusiva. De todo modo, esse novo cendrio
dificilmente ird se impor sem discussao doutrindria ou jurisprudencial decorrente da
repercussao legislativa, a influenciar, em contrapartida, tal repercussao.

Ora, se a mesma Constituicao permite que se fagam leituras diversas sobre os
mesmos dispositivos relativamente, dentre outras, as questoes sociais, bioldgicas e
civis, ao longo do tempo pode também possibilitar novas leituras relativamente as
questdes tributdrias. Esse é o papel do conjunto de principios que alcancam direitos
da coletividade, como o da solidariedade, cujo significado pode ser vago, pelo fato de
parecer presidir mais as relacoes individuais do que as coletivas, tal qual no caso, por
exemplo, do pressuposto religioso ou ético conceituado como caridade. Tal pressupos-
to assume cardter opcional, na medida em que s6 ajuda a outrem quem quer ajudar.

Contudo, mesmo em estado de diciondrio, como gostava de dizer o poeta Drum-
mond, a solidariedade, que vem a ser a qualidade do solidario, como vinculo reciproco
entre pessoas independentes, possui também, além do vinculo juridico da obrigacao
entre credor e devedor, o “sentido moral que vincula o individuo a vida, aos interesses
e as responsabilidades dum grupo social, duma na¢dao ou da prépria humanidade”
(FERREIRA, 1975, p. 1319). Quer dizer, a solidariedade vai da preservacao da propria
vida a responsabilidade com toda a humanidade, passando pelo grupo social e pela
nacao como um todo.

A preocupacao da solidariedade para com a nacao estd posta na Constituicao
Federal, elemento fundante do Estado brasileiro, nos seguintes termos: “Art. 3° Cons-
tituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e soliddria”. Por meio dessa previsdo, o legislador constitucional
parece dizer, e diz, que ndo hd como construir uma sociedade livre e justa sem que
haja efetivamente a solidariedade entre todos os que integram a Republica.

O principio da solidariedade estd relacionado ao principio da capacidade con-
tributiva, que, por sua vez, se relaciona diretamente com o principio da isonomia. Tal
percepcao explicita-se quando a Constituicao prescreve, na redagao do art. 145, § 1%

Art. 145 [...] § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serao gradua-
dos segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragao tribu-
taria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados
os direitos individuais, e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.
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O dispositivo denota o principio da capacidade contributiva, que impoe ao legis-
lador, segundo interpretacdo mais exclusivista, a observancia da graduacao tributdria,
segundo a qual quem pode mais deve pagar mais e quem pode menos deve pagar menos.

O legislador constitucional origindrio atribuiu essa determinacdo ao dmbito
de incidéncia dos impostos, postulando sua preferéncia pelo cardter pessoal destes.
Contudo, o legislador constitucional derivado, a partir da Emenda Constitucional n.
20/1998, estendeu o alcance do referido principio a contribuicao para a seguridade
social (art. 195, § 92, CF), ao estabelecer que as aliquotas e as bases de célculo de tais
contribuicoes poderao ser diferenciadas em razao da atividade econdémica ou da utili-
zacao intensiva de mao de obra.

Admite-se, basicamente, a utilizacao de duas formas de graduagao dos impos-
tos: a relativa a dedugoes efetuadas pelo sujeito passivo, notadamente no que se refere
ao IR, mediante abatimento de despesas efetuadas com educacao, satde e outras, e
mediante a progressividade das aliquotas. Uma corrente doutrindria ressalta o cardter
extrafiscal da progressividade (distribuicao de renda), ao passo que outra corrente en-
fatiza o carater fiscal da progressividade (arrecadacao de recursos).

Tem prevalecido a interpretacao no sentido de que o préprio legislador tributdrio
deveria levar em conta a capacidade de contribuicao das pessoas, de acordo com a
importancia econdmica de seus patrimonios, rendimentos ou empreendimentos. Esse
entendimento, a principio tido como negativo, passou a uma feicao denominada de
eficdcia positiva. Essa mudanga de entendimento em relagdo a aplicagao do principio
da capacidade contributiva colabora para amenizar a feicao feroz do tributo ao apon-
tar seus reflexos positivos sobre o bem-estar social, promovendo educacio, satude e
seguranga, dentre outros beneficios. A citada eficdcia positiva foi assim registrada por
Alberto Xavier (apud NARHA FILHO, 2006, p. 106-107):

Onde, porém, a tese de Marco Aurélio Greco se revela audaciosamente original (e que é a
premissa maior do seu raciocinio) é na afirmacao de uma “eficacia positiva da capacida-
de contributiva”, significando que o referido principio ndo é apenas um limite negativo
a tributacdo, mas um comando pelo qual a lei tributdria tem de alcanc¢é-la até onde ela
for detectada; ou seja, o principio funciona como um vetor do alcance da legislagao. Em
outras palavras: a lei tributdria alcanga o que obviamente prevé, mas nao alcanca apenas
isto, alcancando, também, aquilo que resulta da sua conjugacao positiva com o principio
da capacidade contributiva.
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Componente da corrente positivista, Alberto Xavier parece nao apenas ter com-
preendido os desdobramentos da eficdcia positiva, como também ter demonstrado
inicialmente certa aceitacdo de seus pressupostos, situa¢ao que provavelmente jd nao
se mantém na atualidade, ainda que esse raciocinio prevaleca no cendrio do direito
tributdrio brasileiro, conforme aduz Ricardo Mariz de Oliveira (2002, p. 90):

Na verdade, capacidade contributiva somente existe apds a ocorréncia de um fato com
conteido econdmico que seja o fato gerador de algum tributo, e sé existe em relagdo a
este, pois capacidade contributiva é substrato econdmico, ou decorréncia dele, que ne-
cessariamente deve existir no fato sujeito a um determinado e especifico tributo, de cujo
substrato se retira a parcela destinada ao erdrio publico, tudo segundo as competéncias
tributdrias que a Constituicao outorga.

Destarte, compreenda-se bem que capacidade contributiva ndo é um apanagio de
uma pessoa, uma virtude, um dom ou um poder que ela carrega consigo, ou que traz
desde o seu nascimento, ainda que seja “nascida em ber¢o de ouro”, como também nao
é uma decorréncia de a pessoa por qualquer outra razio ter muito dinheiro, mas é um
atributo que lhe é conferido pelo fato gerador, ou seja, um atributo que ela contrai como
consequéncia do fato gerador, tanto quanto o Fisco, por consequéncia do fato gerador, se
torna apto a participar do substrato econdmico que este carrega.

Isso significa dizer que o propdsito deste estudo consiste também em compatibi-
lizar a aplicacdo de principios e regras que resultam na formulacdo da carga tributdria
conforme a capacidade contributiva de cada um, uma vez que:

Capacidade contributiva diz respeito a capacidade econémica do contribuinte, que tem
duas dimensdes: uma subjetiva e outra objetiva. Capacidade contributiva subjetiva trata
em considerar o contribuinte com outros que se encontram em situa¢des diferentes da
sua. Capacidade contributiva objetiva diz respeito as opera¢des concretamente praticadas
pelo contribuinte (AVILA, 2009, p. 194). Nesta tltima dimensao, a capacidade contributi-
va é especialmente importante para o planejamento tributdrio (MARTINS, 2012, p. 172).

Desse modo, a aplicacao de principios e conceitos de direito civil, ou de outros
ramos do direito no ambito tributario, deve conter uma matriz objetiva em detrimento
de matriz subjetiva que ressalte determinados aspectos por ocasiao da desqualificacao
do ato ou do negdcio juridico objeto de planejamento tributdrio.

Como principio geral de direito, a capacidade contributiva conjuga-se ao prin-
cipio da isonomia para estabelecer a propugnada justica distributiva. A Constituigao
Federal preceitua que é vedado:
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Art. 150 [...]

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao equiva-
lente, proibida qualquer distingdo em razao de ocupacgao profissional ou fungao por eles
exercida, independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Trata-se do principio da isonomia ou da igualdade tributdria, igualdade esta que
pode também advir implicitamente da prescricao constitucional que dispde sobre o
principio da capacidade contributiva, inserido no § 1° do art. 145 da Constituicao, que
parece exprimir mais uma igualdade juridica do que uma igualdade de fato. Respalda-
-se no pressuposto de que se deve tratar os desiguais de forma desigual e bem como os
iguais de forma igual, nos moldes da justica distributiva propugnada por Aristételes.
Aplicava-se mais diretamente ao legislador, mas alcan¢a também o intérprete, na fun-
cao de interpretar e aplicar as leis.

O principio da isonomia é considerado principio geral de direito, sendo coroldrio
do principio da igualdade insculpido no caput e no inciso I do art. 5° da Constituicao.
Observe-se que:

A existéncia ou nao da igualdade decorre da relagao entre dois ou mais sujeitos a partir
de um critério de comparacao. A igualdade tributdria ndo é algo simples no direito. O
estudo da igualdade exige um critério de diferenciacao, ou, nas palavras de Avila (2009,
p. 27), “uma propriedade relevante, uma relagao de pertinéncia e congruéncia entre o
critério escolhido e o fim a ser alcancado”. Além disso, é preciso saber se, de fato, as
pessoas sdo iguais (e qual o critério para definir essa igualdade) e se devem ou nao ser
tratadas de forma igual (igualdade prescritiva).

[...] O mesmo autor, ao analisar o caput do art. 5° da CRFB, ressalta que a Lei
Maior assegura a “igualdade formal, igualdade perante a lei, e a igualdade material,
igualdade na lei. A igualdade formal assegura a aplicacao uniforme da lei. Uma mesma
lei ndo pode ser aplicada de um modo para um contribuinte e de outro para outro con-
tribuinte” (AVILA, 2009, p. 74). A igualdade na lei significa que ndo basta que esta seja
aplicada a todos (igualdade formal), mas que seja igual para todos. E preciso “que ela
prépria ndo tenha uma distin¢ao arbitraria” (AVILA, 2009, p. 75), o que nos leva a ques-
tdo da isonomia, isto é, tratar de forma diferente situagcdes que nao sao iguais na medida
em que elas se diferenciam (MARTINS, 2012, p. 171).

Resta, portanto, explicito como os principios da solidariedade, da capacidade
contributiva e da isonomia estdo efetivamente imbricados, visando a uma atuac¢ao
conjunta no campo do direito tributdrio que permita combater a elisao abusiva sem
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aniquilar ou elidir os principios da legalidade e da tipicidade, além daqueles relativos
a livre iniciativa e a seguranca juridica. Esses principios estao dentre os que mais tém
sido utilizados como pressupostos da garantia dos direitos do contribuinte ao planeja-
mento tributdrio sob a visao mais formalista do direito, em oposi¢ao a corrente favora-
vel aos principios que visam, essencialmente, a protecao da coletividade.

Faz-se necessdrio ressaltar que o principio da livre iniciativa também possui
matriz constitucional, posicionando-se ao lado da soberania, da cidadania, da digni-
dade da pessoa humana e do valor social do trabalho como fundamento da Reptblica
brasileira, nos seguintes termos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem
como fundamentos:

[...]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Integra também o caput do art. 170, bem como seu pardgrafo tinico, nos termos
assim dispostos:

Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizagdao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:
[...]

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade eco-
nomica, independentemente de autorizagao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos
em lei.

Os incisos que compdem o0 mesmo artigo também celebram como pressupostos
da ordem econodmica, dentre outros, a propriedade privada, a livre concorréncia, a re-
ducao das desigualdades regionais e sociais e a fun¢ao social da propriedade.

Essa conjugacao - acrescida do disposto no art. 59, incisos XXII e XXIII da Cons-
tituicao, combinado com o disposto no art. 421 do Cédigo Civil, que tratam da garantia
ao direito de propriedade, de que a propriedade deve atender a sua funcao social e que
a liberdade de contratar deve ser exercida em razao e nos limites da fun¢ao social do
contrato - permite discorrer que:

[...] O exercicio da minha liberdade de contratar vai ter como razao a funcao social do
contrato, a fungdo social do contrato vem antes do exercicio da prépria liberdade de
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contratar. Nao sé vem antes (em razao), com ela vem depois (nos limites). Ou seja, ndo
é apenas uma condicionante do exercicio (art. 157 da Constituicao de 67), mas é o fun-
damento da liberdade de contratar e a dimensao dessa liberdade quando exercida con-
cretamente. Isso pela visdo cldssica é absolutamente inconstitucional, é édbvio, porque a
liberdade é haurida diretamente no texto constitucional. Ora, se é haurida, ela é absoluta,
ilimitada. Vamos lembrar esses dois adjetivos: absoluta e ilimitada. Ora, se ela é absoluta
e ilimitada, esse dispositivo é inconstitucional. Agora, se leio que o inciso XXII dd um
direito para uma pessoa e que o inciso XXIII dd um direito para a coletividade, esses dois
direitos tém de ser compostos e na composicao desses direitos tem sentido utilizar a for-
mula que estd no art. 421. Portanto, o art. 421, na minha interpretacdo, é constitucional
(GRECO, 2004, p. 140-141).

Por sua vez, o principio da seguranga juridica possui matriz constitucional im-
plicita, uma vez que decorre mais do valor justica, que permeia a Constitui¢do como
um todo, além de buscar amparo no Estado Democrdtico de Direito. No que tange a
questao tributdria, fundamenta-se no art. 5°, XXXVI da Carta Magna, que determina
que a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito, nem a coisa jul-
gada e, mais diretamente, os principios da legalidade e da tipicidade. Vale, entretanto,
considerar o seguinte ponto de vista:

[...] Nunca nenhum texto deu seguranca a ninguém, a seguranca juridica nunca esteve
em texto nenhum, a seguranca estd nos valores defendidos por aquele que vai tomar a
decisdo. Sé que isso ficava muitas vezes encoberto, ficava muitas vezes debaixo da ideia
de seguranca, que jé foi a seguranga do Estado, que ja foi a doutrina da seguranca publi-
ca. Ja tivemos vdrias segurangas, ndo apenas a seguranga juridica (GRECO, 2004, p. 165).

Relativamente ao item v, supramencionado, que trata de buscar respaldo no pés-
-positivismo, possibilitando que, em decorréncia da complexidade de casos dificeis e da
ausente legislacdo que acompanhe a complexidade das relagdes humanas, o juiz crie di-
reito novo, esse contexto somente merecera ser considerado caso nao se abandone a ex-
periéncia legislativa, doutrindria e jurisprudencial, judicial ou administrativa que embasa
o direito pétrio consolidado na legislacdo escrita, verdadeiro arcabougo juridico escritural.

Afinal, o p6s-positivismo, com sua feigdo marcadamente neoconstitucionalista,
pretende proporcionar maior efetividade aos principios constitucionais, procurando
dar-lhes aplicacao pratica na resolu¢ao das relacoes pessoais e dos problemas cotidia-
nos, fungao que ha pouco tempo parecia ser exclusiva das matrizes normativas postas
nas regras.
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Essa fase transicional entre o positivismo e o pds-positivismo revela a possi-
bilidade da existéncia de uma série de conflitos entre principios, a exemplo do que
costuma acontecer com as regras. Tais conflitos exigem solu¢do no ambito do ordena-
mento juridico posto, dado que seu funcionamento demanda unidade e ordenacgao; e
o principio da unidade da ordem juridica precisa estar apto a solucionar os possiveis
conflitos. Tais conflitos sdo denominados antinomias, que sao a oposicao entre as nor-
mas, denotando sua contradi¢ao. A contradicao pode ser resolvida com a adoc¢ao dos
seguintes pressupostos apontados por Estrella (2003, p. 153-154):

Tradicionalmente, o conflito de regras se desenrola na dimensao da validade e por isso
é resolvido pela aplicacdo hermenéutica dos critérios hierarquico (lex superior derogat
inferiori), cronolégico (lex posterior derogat priori) e da especialidade (lex specialis de-
rogat generali).

No entanto, a colisdo de principios é resolvida pela técnica da ponderacao de
valores, pois transcorre na dimensao do peso, isto é, do valor. O professor Luis Roberto
Barroso, com seu curial brilhantismo, entende tratar-se de uma linha de raciocinio que
procura identificar o bem juridico tutelado por cada uma delas (normas), associa-lo a
determinado valor, isto é, ao principio constitucional ao qual se reconduz, para, entao,
tracar o ambito de incidéncia de cada norma, sempre tendo como referéncia maxima as
decisdes fundamentais do constituinte.

Essa técnica torna-se mister quando, de fato, estiver caracterizada a colisdo entre
pelo menos dois principios constitucionais incidentes sobre um caso concreto (em pauta,
na aplicagao da norma antielisdo, os principios da legalidade e da liberdade conflitam
com o principio da capacidade contributiva).

Os principios da legalidade e da liberdade privada tutelam o valor seguranca juridica
e o interesse privado da liberdade empresarial, da livre iniciativa, da liberdade de trabalho
e da busca do lucro econémico, inseridos que estamos no modo de produgao capitalista.

Ja o principio da capacidade contributiva tutela o valor justiga e o interesse publi-
co de arrecadar receitas para fazer frente as diversas necessidades sociais, as quais com-
petem privativamente ao Estado supri-las. A diminuicdo do déficit fiscal e a tentativa de
reduzir as desigualdades sociais, que aparecem mundialmente nas manifestacdes popu-
lares, consubstanciam exigéncias da moderna sociedade a serem atendidas por qualquer
governo democratico.

Estrella ressalta ainda que o principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado ndo se mostra apto a solucionar o caso, uma vez que permanece preso a vi-
sao do Estado Patrimonialista, que tudo prové. Todavia, tal ideia encontra-se superada,
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prevalecendo o entendimento de que cabe uma intervencao pontual apenas onde a

sociedade nao possua condi¢Oes para investir e inexista interesse econdmico privado.
Admite também que cada caso concreto de antielisdo hd de demandar a técnica da
ponderacao de valores, a ser utilizada principalmente pelo Judicidrio:

Desta sorte, para solucionar o conflito, deverd o juiz aplicar o principio da proporciona-
lidade na sua triplice dimensao: a) adequacdo, a restricio a cada um dos interesses deve
ser idonea para garantir a sobrevivéncia do outro; b) necessidade, tal restricao deve ser a
menor possivel para a prote¢do do interesse contraposto e c¢) proporcionalidade estrita, o
beneficio logrado com a restricdo a um interesse tem de compensar o grau de sacrificio

imposto ao interesse antagonico.

Na terceira dimensao do principio da proporcionalidade, a proporcionalidade estrita,
devemos, ainda, aplicar o raciocinio baseado na Lei de Pondera¢do, ordenando que quanto
mais intensa for a intervencao em um direito tanto mais graves devem ser as razoes que
a justificam. Para isso, é necessdrio passar por trés fases: 1) determinar a intensidade da
intervencao; 2) determinar as razdes que a justificam; 3) ponderacao estrita, por meio de
atribuigao de pesos especificos aos interesses em jogo. Neste caso, a restricao imposta a um
interesse deve ser a minima possivel para que seja indispensavel a sua convivéncia com o
outro, de forma a que nenhum deles desapareca por completo. Se isso acontecer, nao have-
ra ponderacao de interesses, e sim, preponderdncia de interesses, pois o pressuposto dessa
técnica é a convivéncia harmonica dos interesses. Logo, os dois interesses sobrevivem
juntos, lado a lado. Na verdade, hd um acordo de interesses, onde cada um cede espago ao
outro, sem sacrificios por inteiro de nenhum deles (ESTRELLA, 2003, p. 154-155).

Chega-se, finalmente, a delimitacao de uma questao crucial na discussao sobre a

preponderancia na aplicagao de principios e regras para a solugao dos casos de plane-
jamento tributdrio e, consequentemente, a respeito da identificacao da elisdo abusiva:
a dificuldade prética.

No tocante a aplicacao, as regras possuem dimensao comportamental, uma vez

que, de acordo com os modais dednticos, permitem, proibem ou obrigam; os principios
possuem dimensao finalistica; e os valores ou postulados possuem dimensao metddi-
ca, cabendo, portanto, decifrar as seguintes defini¢oes:

108

Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensao de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagao demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes
da conduta havida como necessdria a sua promogao.
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As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas
e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagao exige a avaliagao
da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhe d4 suporte ou nos principios
que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao conceitual da descri¢ao
normativa e a construcdo conceitual dos fatos (AVILA, apud FOSSATI, 2006, p. 122-123).

Em resumo, segundo tais defini¢cdes, os principios constituem-se como normas
finalisticas e prospectivas, enquanto as regras se constituem como descritivas e re-
trospectivas. Enquanto um se preocupa com o futuro, a outra se volta para o passado.
Em outras palavras, enquanto os principios denotam cardter mais tedrico, as regras
denotam carater mais pratico. Nessa distin¢ao provavelmente reside a preferéncia pela
utilizagao das regras nas hostes tributdrias.

Nesse contexto, convém lembrar que os auditores fiscais sao autoridades admi-
nistrativas cuja graduacao nem sempre é em direito, visto que para ingresso na carreira
costumam ser aceitos outros cursos de grau superior. Insurge-se entdao uma questao
que exige definicdo: a de saber se qualquer autoridade administrativa, de qualquer
ente tributante, seja federal, estadual, municipal ou distrital, é dotada da prerrogati-
va de desqualificar atos ou negdcios juridicos praticados, utilizando, como espeque,
principio constitucional ao invés de regra, independentemente da qualificacao profis-
sional ou académica. Ja é dificil aplicar regras, que sao prescricdes mais préoximas da
realidade dos fatos, mais ainda aplicar principios, ainda mais quando estes contiverem
valores abstratos. As regras, com teor menor de abstracdo, costumam ficar mais proxi-
mas da realidade factual. Tal dificuldade resta constatada no seguinte posicionamento
de Ricardo Lodi Ribeiro (2002, p. 143):

Sendo a seguranga juridica e a justica os valores supremos do ordenamento juridico
tributdrio, o tributo justo passa a ser o que cumpre os principios da capacidade contribu-
tiva e da legalidade. Ndo havendo hierarquia entre os dois principios, eventuais tensoes
entre eles sdo resolvidas pela ponderagdo. A ponderacdo de principios, segundo Daniel
Sarmento, se dd em duas etapas: na primeira o intérprete que se depara com uma pos-
sivel colisdao de principios verifica, a partir dos limites imanentes, a existéncia da real
contradicdo entre eles. Se esta foi constatada passa-se a segunda fase, onde o intérprete
ird verificar o principio de maior peso, que ird prevalecer sobre o outro. Tratando-se de
principios que na escala de valores apresentada pela Constituicao apresentam o mesmo
peso genérico resta ao intérprete verificar o peso especifico que a legalidade e a capaci-

dade contributiva possuem no caso concreto.

FORUM FISCAL DOS ESTADOS BRASILEIROS - FFEB | 109



»PROGRAMA DE ESTUDOS 2013
»ESCOLA DE ADMINISTRACAO FAZENDARIA

Em tais termos, cabe considerar que, na questao da preponderancia de princi-
pios, no que tange ao planejamento tributdrio e a definicao da legitimidade ou nao da
elisao, existe, por exemplo, uma contraposi¢ao entre os principios da legalidade e da
tipicidade e os da isonomia e da capacidade contributiva. Dai resulta que a questao é
saber se a autoridade administrativa estara apta a aplicar os principios em detrimento
das regras, quando sua prdtica habitual consiste em adotar a pratica contrdria. Tal me-
dida hd de implicar nao apenas uma mudanca cultural, como também uma mudanca
na qualificacdo técnica da autoridade, jd acostumada aos métodos positivistas.

Contudo, conforme ficou anteriormente demonstrado, superada a primeira fase,
que admitia a prevaléncia da forma sobre a substancia, em que o contribuinte estava
livre para fazer o planejamento tributdrio desde que nao incorresse em caso de simu-
lacdo, passa a viger a segunda fase, em que a elisao é inoponivel ao Fisco em caso de
abuso. O que parece importar na pondera¢ao de principios nao é sua aplicacao pela
autoridade fiscal em detrimento das regras. Na verdade, essa ponderagao visa a definir
se a norma antielisiva serd legitimamente aplicada sob a égide dos principios que a
amparam. Estes devem prevalecer sobre os principios que recha¢am tal aplicacao. Res-
salte-se, porém, que principios nao criam tributos. E a Constituicdo que autoriza sua
instituicao pelo ente tributante, estabelecendo, em contrapartida, limitacoes ao poder
de tributar. Quem institui o tributo é a lei federal, estadual, municipal ou distrital. Sem
lei nao hd como cobrar tributo e, muito menos, definir se uma determinada prética se
caracteriza como elisao tributdria abusiva.

Como norma juridica, a lei vem expressa em linguagem signica, envolta em
palavras, frases, sentencas. Necessita ser lida, compreendida, interpretada. E a inter-
pretacao que a transforma em norma. Discutido, aprovado, sancionado, promulgado,
publicado, perfaz-se sobejo e estanque o texto normativo; carece ser lido para signifi-
car o conhecimento que possui implicito; entao, exulta em norma imediata e dinamica:
obriga e desobriga, permite, proibe, insere-se deliberadamente no juizo do intérprete;
construida, perfaz-se.

Assim, enquanto o enunciado juridico é o texto normativo que espera ser inter-
pretado, a norma juridica é esse mesmo texto quando ja ultrapassou a espera e alcan-
¢ou a plenitude da interpretacao. Todavia, apesar de ter a linguagem como plataforma,
o direito positivo pode abrigar contradi¢oes entre unidades normativas cuja solugao
possuird, provisoriamente, base hierdrquica caso coloque em confronto norma consti-
tucional com norma infraconstitucional, mas que somente se resolvera definitivamente
com a expedi¢do de novas regras que, em ultima instancia, revoguem as anteriores.
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Por sua vez, a ciéncia do direito apresenta-se desprovida de contradicdes, pois,
apesar de possuir nuancas tedricas diferentes, descreve especificamente o sistema nor-
mativo, carecendo, portanto, da légica da nao contradi¢ao, motivo da preservagao desse
mesmo sistema. Qualquer lacuna é meramente aparente, pois o sistema juridico possui,
intrinsecamente, método de aplicacdo geral, ainda que voltado para ramo especifico de
direito que momentaneamente se encontre desprovido de preceito normativo tipico.

Contudo, tomando-se por base entendimento generalizado de que a ciéncia é
composta por enunciados que tratam de determinado objeto por intermédio da lin-
guagem, pode-se concordar com a assertiva de que o direito é uma verdadeira cién-
cia, na medida em que constitui um sistema juridico descritivo que discorre sobre o
sistema juridico prescritivo, de forma légica ou nao contraditdria, consubstanciada
no direito positivo.

Configurando um unico sistema, o direito possui organizacao hierdrquica, pois
as normas seguem um rito previamente estabelecido de criagdo, com niveis diferencia-
dos de procedimentos, segundo sua importdncia e alcance. Obedece a essa hierarquia
a denominada verticalizagao das leis, de cunho kelseniano, celebrada no artigo 59 da
Constituicao da Republica de 1988:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de:
I - emendas a Constituicao;

II - leis complementares;

III - leis ordindrias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisdrias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugoes.

Isso sem esquecer os decretos do Executivo, como estatui o inciso IV, artigo 84,
da Constituicao, que dispoe sobre a competéncia privativa do presidente da Republica
para sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regula-
mentos para sua fiel execucao, e ainda as instru¢des dos ministros de que trata o inciso
II, pardgrafo Unico, do artigo 87, que dispoe sobre a competéncia do ministro de Estado
para expedir instrugoes para a execugao de leis, decretos e regulamentos.

Procedimento equivalente se dd nas demais esferas de direito publico inter-
no, segundo os niveis de competéncia atribuidos a cada uma delas. Veja-se que sem
hierarquia de normas nao haveria 6ébice a que o ato discriciondrio do chefe do Poder
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Executivo revogasse sumariamente uma lei complementar que necessita dos votos da
maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional para ser aprovada.

De qualquer maneira, a lei complementar sobrepoe-se a lei ordindria, que se
sobrepde ao decreto, que se sobrepde a portaria e assim por diante. Da mesma forma,
a lei nacional (ndo a meramente federal) sobrepde-se a estadual, que se sobrepoe a
municipal, no ambito de suas competéncias. Por seu turno, a emenda a Constituicao,
uma vez aprovada e promulgada, torna-se norma constitucional.

A Constituicao reina suprema sobre todas as normas, pois esse é o limite do sis-
tema juridico brasileiro nas relagoes internas e, até mesmo, nas internacionais. Apesar
de a respectiva Constituicao ser o limite do sistema juridico de cada nacao, existem
principios que ultrapassam as fronteiras nacionais, inserindo-se no espirito comunita-
rio das nagoes como verdadeiras normas admitidas e seguidas por todos. Pela magni-
tude que assumem no espirito humano universal, podem ser admitidos como normas
positivadas, pois sdao incontestdveis, dentre estes estdo os que asseguram o direito a
vida, ao trabalho, a seguranca.

A verdade é que o direito criou um mundo que é s6 seu. Esse mundo, qua-
se completamente fechado, possui pressupostos objetivos de validade e eficdcia que
transformam os fatos em validos ou invalidos, sem valoracdo de justica - relegada
como assunto de cunho filoséfico. Perfaz um circulo composto de legislagdes internas
diversas: circulares, instru¢des normativas, portarias, decretos, resolucoes, medidas
provisorias, decretos legislativos, tratados, leis, emendas, constituicao. Aquilo que nao
pertencer ao circulo, ainda que tenha relevancia, estara excluido.

No Brasil, a Constituicao Federal é a ei suprema do pais e ponto central do cir-
culo. Estabelece os niveis de competéncia pertinentes a cada ente de direito ptblico
interno, além dos direitos e das garantias individuais, bem como as diretrizes que
norteiam as relagdes entre os Poderes e os individuos. A Constituicdo encontra-se no
vértice de todo o ordenamento juridico, ao qual reconhece, dando-lhe validade e efi-
cdcia. Pode-se mesmo dizer que nada se sobrepoe a Constituicao, que reina absoluta.

Voltando ao pardgrafo tnico do art. 116 do CTN, pode-se afirmar que este nao se
enquadra nos pressupostos previstos nos incisos do art. 146 da Constituicao. Contudo,
a previsao complementar autoriza sua aplicacao pelos entes tributantes da Federacao
brasileira: a Unido, os estados e os municipios, ainda mais quando j4 consta no proprio
Cddigo Tributario Nacional a previsdao de que a simulacao padece de ilicitude tributdria,
conforme dispoe o art. 149, VII, caracterizando, por isso, evasao e nao elisao tributdria.
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Ainda assim, nao é porque consta como ilicito tributdrio que a simulagao deve ser
confundida com o préprio fato gerador da obrigacao tributdria. Na verdade, ela pode ser
um dos expedientes que o contribuinte utiliza para sonegar o tributo, ao lado de outros.
Tal raciocinio aplica-se apropriadamente aos casos de dissimulacao, que caracterizada
como requalificacdo do fato gerador da obrigacao tributdria pela autoridade competente
pode ser legitimamente prescrita em disposicao de lei complementar, sem ocasionar
ofensa nenhuma a preceito constitucional. Nesse contexto, caberd a autoridade aplicar
a norma antielisiva, justificando sua aplicacdo mediante ponderagao de principios a fim
de evitar que sua atuacao seja confundida com a aplicagdo da analogia.

A analogia consiste num método de integracdo das normas, que “diante da
omissao ou lacuna da lei [se] busca preencher o vacuo” (AMARO, 2005, p. 206). Esta
se encontra prevista no artigo 108, inciso I, do CTN, que estipula: “Na auséncia de dis-
posicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagao tributdria utilizara
sucessivamente, na ordem indicada: I - a analogia;” porém, como a analogia pode ser
adotada como comando estabelecido para disciplinar situacao semelhante nao pres-
crita na ordem juridico-tributdria, embora nao possa ser utilizada para promover a
exigéncia de tributo que nao esteja previsto em lei (§ 1° do art. 108 do CTN), admite-se
que no direito tributdrio conta com [...] “pequeno campo de atuagao, pois o principio
da reserva da lei impede a utilizacdo desse instrumento de integrag¢do para efeito de
exigéncia de tributo” (AMARO, 2005, p. 212).

Advém dai uma das criticas mais contumazes da doutrina - defensora da adoc¢ao
do planejamento tributdrio sem limites, exceto quando do uso de simulagido - a norma
geral antielisiva, ao considerar que a utiliza¢ao da analogia equivale a tributar fato sem
que haja previsao legal. Nesse sentido:

A analogia € o unico instrumento apto a atingir a prdtica elisiva. Quando a autoridade
administrativa se depara com o ato/negdcio juridico nao previsto na hipdtese de incidén-
cia do tributo, nado lhe é possibilitado o langamento, visto que ndo ha atuagdo da regra
sobre o fato, o que impede o nascimento da obrigacgao tributdria, visto que nao ha fato
gerador da mesma. Portanto, a unica forma de ser viabilizado o fato gerador, neste caso
caracterizado como suplementar - ou fattiespecie surrogatorie, conforme visto anterior-
mente - é fazendo-se a aplicagdo da analogia, mediante atividade cognitiva de presungao
de ocorréncia do fato gerador (FOSSATI, 2006, p. 137).

Tal contexto evidencia a existéncia de dois pressupostos equivocados, uma vez
que primeiro afirma inexistir o fato gerador e em seguida que a criacao do fato gerador
ocorre por meio da presuncdo. Acontece que a ocorréncia do fato gerador é pressuposto
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bdsico para a incidéncia da norma antielisiva, conforme vem sendo demonstrado no
decorrer deste estudo. Logo, ainda que a presungao possa ser entendida como

[...] norma juridica lato sensu, de natureza probatdria (prova indicidria), que a partir da
comprovacdo do fato diretamente provado (fato indicidrio), implica juridicamente o fato
indiretamente provado (fato indiciado), descritor de eventos de ocorréncia fenoménica
provavel e passivel de refutagao probatdria.

E a comprovacao indireta que distingue a presuncao dos demais meios de prova (exce¢ao
feita ao arbitramento, que também é meio de prova indireta), e ndao o conhecimento ou
ndo do evento. Com isso, nao se trata de considerar que a prova direta veicula um fato
conhecido, ao passo que a presun¢ao um fato meramente presumido. Sé a manifestacao
do evento é atingida pelo direito e, portanto, o real ndo tem como ser alcangado de forma
objetiva, independentemente da prova ser direta ou indireta, o fato que se quer provar
serd ao maximo juridicamente certo e fenomenicamente provével. E a realidade impondo
limites ao conhecimento (FERRAGUT, 2001, p. 119-120).

O que chama a atencao na citacao supra é sua adequacao, nao como quer a au-

tora, a producao de provas que permita, tio somente, enquadrar atos eivados de dolo,
fraude ou simulacao - ilicitos que por si s6 ja caracterizam a evasao tributdria -, mas

sua adequacao aos casos de elisao abusiva, uma vez que:

Na prética da elisao fiscal o contribuinte opera além da possibilidade expressiva de letra da
lei (mogliche Wortsinn), para empregar novamente a expressao de Larenz, isto é, monta o
seu negocio ou estrutura a sua empresa ultrapassando os limites da interpretacao juridica,
caindo, abusivamente, no campo da lacuna ou da analogia (TORRES, 2012, p. 52-53).

Quer dizer, quem acaba por praticar a analogia é o contribuinte, que ao praticar

planejamento tributdrio mediante método préprio incorre na pratica de elisdo inoponi-
vel ao Fisco, Fisco este que, visando a coibir tal prética, deve aplicar a contra-analogia,
conforme segue:

114

O mecanismo integrativo de combate a elisdo é a analogia ou a contra-analogia, ja que,
como vimos, o planejamento abusivo resvala para a analogia praticada pelo contribuinte.
Tipke percebeu, excelentemente, que o combate a elisdo pode desembocar no emprego
da analogia, inclusive pela jurisprudéncia, disfarcadamente. Mas a analogia se torna
inevitdvel, anota o ex-catedratico de Colonia, diante da indeterminacdao dos préprios
principios fundamentais da tributacao.

| FORUM FISCAL DOS ESTADOS BRASILEIROS - FFEB



PROGRAMA DE ESTUDOS 2013 <«
ESCOLA DE ADMINISTRACAO FAZENDARIA <

No combate a fraude a lei é visivel o argumento contra-analégico. No exemplo
dado no item 1.3.b., o contribuinte buscou, pela analogia com a locagdo, transformar as
prestacdes de uma compra e venda em aluguéis. A contra-analogia consistiu na desconsi-
deracao, por parte do Fisco, da subsungao operada pelo contribuinte e na requalificacdao
da locacdo como compra e venda (TORRES, 2012, p. 530).

Portanto, quem acaba por praticar a analogia é o contribuinte - mesmo porque
“[...] como lembra Paul Kirchhof, a elisdo é sempre uma subsun¢ao malograda” (TOR-
RES, 2012, p. 26) -, e nao o Fisco, que para coibir a atitude prejudicial a coletividade
deve desconsiderd-la ao aplicar a norma antielisiva, praticando a contra-analogia.

Por fim, relativamente ao item vi, citado, que admite que o administrador defi-
na condutas elisivas, independentemente do legislador, cabe considerar se a partir do
comando posto pelo pardgrafo unico do art. 116 do CTN, segundo o qual é necessdrio
observar os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria, poderao ser listadas
as situagOes que caracterizam a elisao abusiva. Esta questdao serd mais bem analisada
no tépico concernente a regulamenta¢do da norma antielisiva pelos estados.

Enfim, a respeito da ponderagdo entre principios e regras, resta considerar o de-
nominado principio da nao cumulatividade. Em ambito estadual, este possui especial
relevancia no tocante ao Imposto sobre Operacoes Relativas a Circulacao de Mercado-
rias e sobre PrestacOes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao (ICMS), que vem a ser o imposto de maior repercussao na arrecadac¢ao
prépria de cada um dos entes tributantes estaduais e também o que requer o maior
aparato para efetivacao e fiscalizacao, seja pelo contribuinte, seja pelo Fisco.

O ICMS é considerado um imposto indireto, fato que pode ser apontado como
uma das causas que tém desestimulado a maioria dos estados a regulamentar a norma
antielisiva. Tal aspecto, quando analisado conjuntamente com a questao da carga tri-
butdria e a economia fiscal que o contribuinte objetiva fazer mediante planejamento
tributdrio, pode causar menor repercussao nos casos dos tributos indiretos, pois a
carga tributdria é repassada ao consumidor final ou ao contribuinte de fato. Conforme
Melina Lukic (2012, p. 14):

O que esta distribuicao da carga tributdria tem a ver com o planejamento tributdrio? In-
teressante notar que, apesar da carga tributdria no Brasil estar concentrada nos impostos
sobre consumo, a grande maioria dos casos de planejamento tributdrio, conforme veremos,

ocorre com tributos que oneram a renda e o patriménio. Por que este fendmeno ocorre?
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A explicagao se dd pelo fato dos tributos sobre o consumo serem, em geral, tribu-
tos indiretos, que podem ser repassados ao consumidor final, juntamente com o prego
do bem, mercadoria ou servigo. E o caso da j conhecida distin¢do entre contribuinte de
fato e contribuinte de direito. Nos tributos indiretos, nao é o contribuinte de direito, ou
seja, aquele que figura como sujeito passivo da obrigacdo tributdria, que arcard com o
onus econdmico do tributo. Ou seja, na cadeia de circulagdo das mercadorias e servigos,
o respectivo tributo é repassado ao consumidor final - o contribuinte de fato - que de-
sembolsard na pratica com o respectivo valor.

Claro que também é importante para as empresas terem uma diminui¢do ou ndo
incidéncia dos tributos indiretos, tendo em vista que, com isso, diminuirdo a carga tri-
butdria dos bens e servicos e, portanto, poderao reduzir o preco dos mesmos. Mas o fato
é que, podendo estes tributos serem repassados ao consumidor final, os contribuintes
pessoas juridicas sao onerados muito mais por impostos diretos — aqueles que recaem
sobre o seu patrimonio e renda. Assim, explica-se porque a atencdo dos empresarios
volta-se muito mais para a reducao do dnus tributdrio destes tipos de tributos através de
planejamento tributdrio.

5.2 Patologias: simulacao, abuso de direito, abuso de forma, fraude a lei,
negdcio indireto e propdsito negocial

O direito civil dispde sobre os vicios dos negdcios juridicos e elenca no novo
Cdédigo Civil as espécies de defeitos: erro, dolo, coacgao, lesdo, estado de perigo, simu-
lacao e fraude. Trouxe ainda duas inovacoes: a vedacao da fraude a lei e a ilicitude do
abuso do direito.

No campo do direito tributdrio, o tema do planejamento tributdrio merece aten-
¢ao, bem como a adogdo de determinadas praticas que podem torna-lo viciado ou
ilicito. Dentre estas se destacam a simulagao, o abuso do direito, o abuso de forma, a
fraude a lei, o negdcio indireto e o propdsito negocial.

SIMULACAO

A simulagao vicia o negdcio juridico, tornando-o nulo. Nos dizeres de Moreira
Alves (2002, p. 64):

O negdcio juridico simulado é aquele que cria uma aparéncia para ocultar o que realmen-
te se deseja. A simulagdo serd absoluta quando ndo se destinar a ocultar outro negdcio
juridico, e relativa quando existir outro negocio dissimulado, isto é, tem-se um negdcio
aparente e um negdcio oculto.
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Ele aponta trés requisitos do negdcio simulado: 1) divergéncia entre as vontades
interna e a manifestada pelas partes; 2) presenca de um acordo simulatério entre os
contratantes; e 3) intencdo de enganar terceiros. A caracteristica essencial da simula-
¢do é que a manifestacao de vontade das partes nao é verdadeira. No pensamento de
Marcos de Mello (1995, p. 153):

Simular significa, na linguagem comum, aparentar, fingir, disfarcar. Simula¢ao é o resulta-
do do ato de aparentar, produto do fingimento, da hipocrisia, do disfarce. O que caracteriza
a simulacdo é, precisamente, o nao ser verdadeira, intencionalmente, a manifestacao de
vontade. Na simulacdao quer-se o que ndo aparece, nao se querendo o que efetivamente
aparece. “Ostenta-se 0 que nao se quis; e deixa-se, inostensivo, aquilo que se quis”.

Do ponto de vista juridico, no entanto, a simulacdao somente constitui defeito
invalidante do ato juridico quando praticada com a intenc¢ao de prejudicar terceiros, mes-
mo quando nao havendo ma-fé efetivamente lhes cause dano.

A base do ato simulado estdo o seu cardter mentiroso e sua natureza danosa a
terceiros.

Como exemplo de negdcio simulado pode-se considerar aquele decorrente da
intencao de lesar o Fisco municipal, como no caso de um contrato de compra e venda
de imével entre pai e filho no qual o verdadeiro negdcio é uma doagdo. A comprova-
¢ao real da simulacao é complexa. Dai admitir-se todas as provas previstas no direito,
inclusive presuncdes e indicios que comprovem a existéncia de um motivo para a
simulacao.

ABUSO DE DIREITO

O Cédigo Civil de 2012 reconhece o principio da boa-fé objetiva e da func¢ao
social do contrato, trazendo de forma explicita, em seu art. 187: “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, exceda manifestamente os limites im-
postos pelo seu fim econ6émico e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Ao tratar
das relacoes entre abuso do direito no direito tributdrio e no direito civil, Ricardo Lobo
Torres (2012, p. 22) sustenta:

O abuso do direito em ambas as dreas juridicas deve ser interpretado segundo o principio
da unidade do direito e sob a perspectiva de sua abrangéncia e superioridade epistemol6-
gica frente a outras modalidades de combate ao conceptualismo. Relevante é notar que a
teoria do abuso do direito visa antes a requalificacao dos fatos do que a anulagao, abrin-
do diversas possibilidades quanto aos efeitos da ilicitude dos atos abusivos e a aplicacao
de sanc¢Oes pecunidrias.
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Heleno Torres (2001) classifica como abuso de direito a situacao em que um indivi-
duo é titular de um direito individual, porém o exercita de forma inadequada, buscando
a obtencao de vantagens injustificaveis, além do quanto ordinariamente seria possivel.

O ordenamento juridico consagrou o principio do abuso de direito em matéria
fiscal, cabendo ao agente do Fisco a requalificacdo do ato abusivo, sem anuld-lo em
suas consequéncias civis ou penais, desconsiderando tao somente seus efeitos fiscais.
Segundo Greco (apud GUTIERREZ, 2006, p. 178), a teoria do abuso de direito s tem
aplicacdo nos casos em que os negdcios juridicos nao tiverem outra causa real a nao
ser a reducdo da carga tributaria. Como exemplo de abuso de direito com o fito de le-
sar o Fisco pode-se citar a situacao na qual, ao perceber que vai ultrapassar os limites
admissiveis do regime de apurag¢dao do Simples, o contribuinte cinde a empresa para
adequar o faturamento a tal regime.

ABUSO DE FORMA

O abuso de forma, nos dizeres de Greco (2008, p. 275), “significa que o negdcio
assim apresentado nado corresponde aquele que a forma exibe, mas a outro negdécio
travestido de forma inadequada”. O uso de forma juridica de direito privado com fina-
lidade de praticar elisao fiscal é que torna a forma abusiva. Nesse sentido, Gutierrez
(2006, p. 156) afirma:

Para os adeptos dessa teoria, a anomalia da estruturacdo constitui o marco divisério
entre a elisdo e a evasao fiscal. Nao pode haver uma manipulacao das formas do direito
privado com o objetivo de evasao do tributo. A forma de direito privado utilizada deve
adequar-se ao resultado econdmico almejado, do contrdrio haverd um abuso das formas
juridicas, podendo-se abandonar a estruturagao juridico-formal adotada pelas partes e
tributar-se o ato de acordo com seu efetivo contetido econdmico.

Vale ressaltar que nao hd em nossa legislacao um dispositivo especifico que de-
termine que a lei tributdria deva desconsiderar o abuso de forma juridica. Prevalece,
efetivamente, o principio da liberdade contratual, que decorre de garantia constitu-
cional. No entanto, quando nio houver conformidade entre o conteido do negdcio
juridico e sua forma, tem-se abuso de forma.

Para Gutierrez (2006), o abuso de forma nada mais é que uma modalidade da
interpretagdo econdmica da norma tributdria; se os efeitos econémicos de duas estru-
turagdes do direito privado sao semelhantes, ambas deverao sofrer a mesma tributa-
cdo. E nesse sentido que o abuso da forma juridica pode assumir a condicdo de vicio
do negdcio juridico para fins tributdrios.

118 | FORUM FISCAL DOS ESTADOS BRASILEIROS - FFEB



PROGRAMA DE ESTUDOS 2013 <«
ESCOLA DE ADMINISTRACAO FAZENDARIA <

FRAUDE A LEI

O conceito de fraude a lei corresponde a situa¢ao em que o particular, viciando
a causa do negdcio juridico e dispondo de autonomia privada, busca uma norma para
contornar a aplicabilidade de outra norma que resultaria em efeito nao desejado. Para
Moreira Alves (2002), hé diferenca entre atos contrarios a lei - que atentam diretamen-
te contra a letra da lei - e atos em fraude a lei - que atentam contra o espirito da lei.
No entanto, o requisito fundamental para a configuracao de fraude a lei é de ordem
objetiva, ou seja, basta que exista violacao indireta a lei, independentemente da von-
tade do individuo e de seu conhecimento da lei.

O art. 116 do Cddigo Civil dispde que é nulo o negdcio juridico que tiver por
objetivo fraudar a lei imperativa. Nesse sentido, Torres (2001, p. 350-351) destaca as
regras de prevencao de fraudes:

No direito tributdrio brasileiro, temos varias regras que vedam expressamente as praticas
de atos em fraude a lei, como meio de modificar os efeitos para fins tributdrios. E o caso,
por exemplo, das normas que permitem desconsiderar o regime do negdcio juridico para
ajustar-lhes o prego praticado, como meio de corrigir a base de cdlculo; das normas que
vedam a fraude a execucdo fiscal, com desconsideracdo dos atos de alienacdo de bens
promovidos apés a inscricao do débito em divida ativa (art. 185 do CTN); das normas
que estabelecem as antecipagoes do pagamento do tributo, como no caso do imposto de
transmissao de bens inter vivos, transferindo para transcricao da promessa de compra e
venda o fato juridico tributdrio do imposto, evitando que os sujeitos nao efetuem defini-
tivamente a transmissao do bem para evitar o pagamento do tributo. Algumas das regras
sobre controle de distribuicdao disfarcada de lucros também tém esta mesma finalidade.
Sdo chamadas regras de prevencao de fraudes.

Assim, a fraude a lei implica sempre a realizacao de um ato ilicito, contrdrio a
lei. Ocorre que em matéria tributdria o instituto da fraude a lei é de dificil aplicacao,
visto que a norma tributdria nao estabelece limites a autonomia da vontade nem qual-
quer requisito de forma para a consecucao de determinado fim.

NEGOCIO INDIRETO

O negécio juridico indireto em matéria tributdria é a utilizagdao de um meio in-
direto aparente para atingir um fim econdmico equivalente ao obtido por meio direto,
porém sem elevacao do 6nus tributdrio. Segundo Rosa (1981, p. 138):

O negdcio juridico indireto é um negdcio tipico, realizado segundo a estrutura deste
e com observancia de seu regime juridico préprio, com vistas a um resultado ulterior
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atipico, ou seja, um resultado nao préprio da modalidade negocial escolhida, nisso
consistindo seu cardter instrumental, passivel de obter disciplina formal por via de
interpretacdo construtiva, distinto dos contratos inominados, da simula¢do, do negdcio
abstrato e do negdcio fiduciario.

Para Xavier (2002), a caracteristica essencial do negdcio indireto estd na utiliza-
¢ao de um negdcio tipico para realizar um fim distinto do correspondente a sua cau-
sa-funcdo. Dai a referéncia ao carater indireto ou obliquo, andémalo ou nao usual. Ele
destaca dois elementos essenciais ao conceito de negdcio indireto em matéria fiscal: 1)
divergéncia entre os fins tipicos do negdcio e os fins que as partes pretendem alcangar;
2) o fato de a escolha do esquema negocial ser determinada pela inten¢ao de evitar ou
diminuir o 6nus fiscal.

Para Gutierrez (2006), apesar de sua semelhanga, o negdcio juridico indireto
difere da simulacao porque as partes desejam, de fato, alcancgar o resultado planejado.
Nao existe uma desconformidade entre a vontade interna das partes e a vontade decla-
rada a terceiros, nem existem acertos ocultos. O negdcio indireto ndo se realiza para
ocultar, sob determinada aparéncia, outro negécio realmente pretendido pelas partes,
ou para criar, de forma aparente, um negdcio juridico efetivamente inexistente.

Martins (2012) afirma que no negdcio indireto - que depende da utilizacao de
formas tipicas - as partes, para evitar os efeitos indesejados dessas formas, introduzem
cldusulas que anulam, modificam ou neutralizam os efeitos nao desejados do negédcio
tipico. Na explicacao de Marco Aurélio Greco (2008, p. 280-281):

Nessas hipdteses, em que as partes incluem cldusula que anulam os efeitos tipicos do
negocio juridico, estd-se diante de uma nova forma, ou seja, uma forma atipica, que,
portanto, descaracteriza o negdcio indireto. Mais ainda, a obtencao de um fim distinto do
negdcio juridico sé é possivel se ndo fraudar a lei, ou seja, a andlise do caso e a compro-
vacdo de que ndo hd fraude a lei sdo condigdes para existéncia do negécio indireto. Se
houver fraude a lei ou abuso de direito, o negdcio juridico estd contaminado.

Nesse sentido, a lei ndo proibe negdcio juridico indireto, que é por vezes invoca-
do em matéria tributdria para justificar a elisao fiscal. A doutrina cita como exemplo de
negdcio juridico indireto um contrato de compra e venda com cldusula de retrovenda
para garantir empréstimos em detrimento da formalizacao de contrato de empréstimo
com garantia hipotecdria.
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PROPOSITO NEGOCIAL

No direito tributdrio, o propésito negocial decorre do que a common law deno-
mina de business purpose. O aspecto principal do propdsito negocial é a definicao da
causa do negdcio juridico, ou seja, o destaque dos fatores que levaram as partes a ce-
lebrarem o negdcio juridico sem levar em consideragao a economia tributdria. Segundo
André Moreira (2003, p.11-17):

A influéncia da interpretacdo econémica de Enno Becker faz-se visivel também no direito
anglo-saxdo, no qual prevalece o denominado teste de finalidade negocial (business pur-
pose test). Os adeptos do business purpose test nao aceitam a pratica de atos com o fim
tnico de economizar tributos. Deve haver uma finalidade negocial além da mera elisao
fiscal para que determinada conduta seja tida como licita. Conforme o IBFD:! “Teste de fi-
nalidade negocial. O teste da ‘finalidade negocial’ é utilizado em certos paises como arma
contra esquemas de elisao fiscal. Esquemas artificiais que criam circunstancias nas quais
nenhum ou um minimo montante de tributos serd devido poderao ser desconsiderados

caso ndo sirvam a uma finalidade negocial.

Em sentido contrdrio, em virtude do vdcuo normativo, de acordo com a tese da
autonomia negocial do contribuinte e da liberdade do exercicio da atividade econd-
mica, a verificacao do propdsito negocial deve ser analisada com base nos elementos
essenciais do negdcio juridico, no cotejo entre a causa do negdcio em seu sentido ju-
ridico e a realidade que lhe é subjacente. Dessa forma, rechacga a aplicacdo do direito
do operador de analisar um elemento subjetivo com base em indicio como forma de
desconsiderar o negdcio juridico.

A andlise consubstanciada no motivo ou na finalidade extratributdria, no enten-
dimento de Andrade Filho (apud MARTINS, 2012, p. 186):

Leva a situacoes absurdas a medida que admite que, do ponto de vista tributario, a negdcios
idénticos possam ser atribuidas solugdes distintas. A norma tributdria passa a ter importancia
menor que a circunstancia pessoal, eventualmente prevista em outra norma existente. Em
certas circunstancias a norma tributaria despreza a causa (ou propdsito negocial).

1 IBFD, op. p. 38, original: “Business purpose test. The ‘business purpose’ test is used in certain countries as
weapon against tax avoidance schemes. Artificial schemes, which create circumstances under which no or
minimal tax is levied, may be disregarded if they do not serve a business purpose”.
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Explica Gomes (apud MARTINS, 2012, p. 184) que hd duas anélises a serem con-
sideradas sobre a causa do negdcio juridico: uma de ordem objetiva e outra subjetiva.
A corrente doutrindria objetivista distingue a causa do contrato de trés modos:

Pelo primeiro, a causa é a fungao econdmico-social do contrato. Pelo segundo, o resulta-
do juridico objetivo que os contratantes visam a obter quando o estipulam. Pelo terceiro,
a razdo determinante da acao que move as partes a celebrar determinado contrato.

A conceituacao subjetiva da causa, segundo Gomes (apud MARTINS, 2012, p.
184), considera-a um motivo tipico do contrato que nao se confunde com os motivos
individuais. Estes sado irrelevantes, salvo excec¢oes na lei. Motivos tipicos, por sua vez,
nao sao antecedentes, mas causa final, isto é, o fim que atua sobre a vontade para lhe
determinar a atuacao no sentido de celebrar certo contrato. Ainda nesse sentido, ele
destaca que o relevante para o direito serd o motivo tipico do contrato; que se o pro-
posito negocial é contrdrio a lei ou a moral, a invalida¢dao do contrato se justifica por
ter causa ilicita ou imoral.

Também no entendimento de Martins (2012), a premissa “negdcios idénticos
tém solucoes distintas” nao é valida, devendo ser considerada a circunstancia econo-
mica inicial e a posterior dos agentes na realizagao do negécio juridico. Sendo assim,
o aplicador da norma tem instrumentos para avaliar se 0s negdcios sao idénticos de
fato e de direito.

Bem assim, alguns autores entendem que a simples economia de tributos nao
pode ser enquadrada como causa objetiva do negécio juridico, nao se podendo con-
fundir causa do negdcio juridico e causa para economizar tributo.

6 NORMA GERAL ANTIELISIVA NO BRASIL

Parece nao restar duvida que a norma geral antielisiva somente assume papel
de preponderancia no Brasil a partir da edicao da Lei Complementar n. 104, de 10 de
janeiro de 2001, que introduziu, no ordenamento juridico brasileiro, o pardgrafo tinico
ao artigo 116 do Cddigo Tributdrio Nacional (CTN). Tal medida surgiu por iniciativa
do governo federal, tendo sido veiculada por intermédio da mensagem n. 1.459/1999,
enviada ao Congresso Nacional pela Presidéncia da Reptblica, cujo teor ja delimitava
a intencao do Ministério da Fazenda no sentido de criar uma norma geral visando a
coibir a elisao tributdria, como se pode observar no seguinte excerto, transcrito em
Fossati (2006, p. 105-106):
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A inclusdao do pardgrafo tnico ao art. 116 faz-se necessdria para estabelecer, no ambito
da legislacdo brasileira, norma que permita a autoridade tributdria desconsiderar atos ou
negdcios juridicos praticados com a finalidade de elisao, constituindo-se, dessa forma,
em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento tributdrio

praticados com abuso de forma ou de direito.

Pela leitura do excerto, resta clara a intencao de introduzir no ordenamento ju-
ridico disposi¢cao que autorizasse o combate da elisao cujo planejamento resultasse de
atos praticados com abuso de forma ou de direito. Tal medida, portanto, tinha como
propdsito positivar norma antielisiva, considerando:

No Brasil, o problema é particularmente grave porque inexistia legislagao sobre o assunto
e prevalecia a ideia, eminentemente positivista, de que qualquer elisao seria licita, por-
que coincidiria sempre com a liberdade de iniciativa e se apoiaria nos conceitos de direito
civil. S6 com a edi¢ao da Lei Complementar n. 104, de 2001, que introduziu no Cédigo
Tributdrio Nacional os arts. 43, II, e 116, pardgrafo Unico, é que se iniciou o processo de
internalizacdo de normas juridicas que nas ultimas décadas do século XX haviam sido
introduzidas nos paises europeus e na América do Norte. A globalizagao, a toda evidén-
cia, produziu a necessidade de alinhamento do Brasil com o que ocorria nas relagoes
econOmicas internacionais (TORRES, 2012, p. 1).

Desde entao, o direito brasileiro dividiu-se entre os que admitem a inconstitu-
cionalidade do dispositivo, em geral considerados integrantes da corrente positivista, e
os que defendem sua constitucionalidade, tidos como integrantes da corrente pés-po-
sitivista. Esta ultima corrente admite que a edicdao da Lei Complementar n. 104/2001
“trouxe uma verdadeira norma antielisiva influenciada pelo modelo francés. Nao uma
norma antievasiva e/ou antissimulacao” (TORRES, 2012, p. 3).

Todavia, nao deixa de ser curioso notar que, apesar de ter iniciativa do governo
federal, o pardgrafo unico do artigo 116 do Cédigo Tributdrio Nacional aplica-se in-
distintamente a Unido, aos estados e ao Distrito Federal, uma vez que assume matriz
constitucional, conforme previsao contida no art. 24 da CF: “Compete a Uniao, aos Es-
tados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: I - direito tributdrio [...]".

Tal comando deve observar o disposto nos pardgrafos 1¢ a 4 do mesmo art. 24
da CF, os quais dispoem:

§ 1° No ambito da legislagao concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabe-
lecer normas gerais.
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§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados.

§ 3¢ Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia le-
gislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficdcia da lei esta-
dual, no que lhe for contrario.

No que tange aos municipios, deve-se observar o disposto nos incisos do art. 30
da Carta Magna, conforme couber e especificamente, no que diz respeito as questoes
tributdrias, conforme dispoe, especialmente, os incisos II e III.

6.1 A redacao do paragrafo tinico do art. 116 do CTN

A norma tem causado polémica no cendrio do direito tributdrio brasileiro e de-
mandado construgdes juridicas inesgotdveis nos campos doutrindrio e jurisprudencial.
Estd assim disposta no CTN:

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrdrio, considera-se ocorrido o fato gerador e
existentes os seus efeitos:

[...]

Pardgrafo tnico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negé-
cios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributdria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria.

Admite-se que a norma antielisiva possui trés partes distintas. A primeira atri-
bui uma competéncia a autoridade administrativa e compreende o texto normativo do
inicio até o vocdbulo “desconsiderar”; a segunda define uma parcela da realidade e
abrange a expressao “atos ou negdcios juridicos” até “obrigacao tributdria”; a terceira
dispoe sobre a disciplina do exercicio de competéncia e alcanca a parte final do dispo-
sitivo “observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria” (GRECO,
2001, p. 128). Admite-se também que a norma juridica possui trés diferentes espécies
de regras juridicas (MARINS apud FOSSATI, 2006, p. 111):

a) Regra Formal ou Estrutural: é de competéncia administrativa. Ao fiscal é outorgado
poder para desconsiderar atos ou negdcios juridicos;
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b) Regra Material: refere-se ao ato ou negdcio em si mesmo. A prdtica do ato ou negdcio
juridico tendente a dissimular o fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacado tributdria estd sujeito a desconsideracao destes atos;

c) Regra de Aplicabilidade Normativa: concerne a instituicdo e regulamentacao. A ob-
servancia dos procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria é conditio sine qua
non para o ato de desconsideragao dos atos ou negdcios juridicos dissimulatérios. Nao
contém qualquer regra de processo.

6.2 Analise dos termos que compo6em a estrutura normativa do paragrafo
tnicodo art. 116 do CTN

A compreensao do teor do pardgrafo tnico do art. 116 do CTN, em decorréncia
da variedade de termos, demanda andlise pormenorizada visando a interpretagao e a
aplicacao. O texto normativo comeca com a expressao “a autoridade administrativa™.
Pode-se considerar que autoridade é aquela que faz parte da administracao publica,
que vem a ser o conjunto de 6rgaos centralizados ou descentralizados do Estado, su-
bordinados ou supervisionados pelo governo, e material, financeira e humanamente
organizado para a execugdo de atividades que visam ao beneficio da coletividade.

Ao qualificar-se publica, a atividade insere-se no dmbito de atuagao do governo
em qualquer uma de suas modalidades. Entdo, autoridade administrativa confunde-se
com autoridade publica, que vem a ser aquela que exerce atribui¢oes hierarquicas na
esfera administrativa de cunho decisério ou de mera execucao. Entende-se que quem
executa o faz a mando de outrem; por sua vez, quem decide o faz por si mesmo, de
acordo com o nivel de competéncia atribuido pela lei ao cargo que exerce.

Contudo, o comando da norma antielisiva ndo autoriza toda e qualquer autori-
dade administrativa a desconsiderar os atos ou negécios juridicos caracterizadores de
elisdo abusiva. Tal autoridade ha de compor a esfera executiva, mais especificamente
os drgaos fiscalizadores, responsdveis pela arrecadacao e pela fiscalizagao de tributos,
servidores competentes para o lancamento do crédito tributario. Isso afasta a possibi-
lidade de que a desconsideracdao venha a ser feita por outro servidor ptblico ou, até
mesmo, pelo Judicidrio, pois, como aduz Torres (2012, p. 45):

O Judicidrio nao tem competéncia para desconsiderar o ato ou negdcio, ao contrdrio do
que prevé o projeto de Lei de Defesa do Contribuinte, em exame no Senado Federal, re-
lativamente a desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade. Ao Judicidrio, en-
tretanto, compete o controle do ato de requalificacido levado a efeito pela administragao.
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Naturalmente, a desconsideracao e a consequente requalificacao devem estar
amparadas nas provas colhidas e apresentadas pela autoridade administrativa visando
a demonstrar os fatos apurados. Em seguida tem-se a expressao “poderd desconside-
rar”. O que se destaca na expressao € a faculdade que o legislador atribui a autoridade
administrativa, que pode ser atestada pela leitura do seguinte trecho:

Vale dizer, o ordenamento juridico atual passa a reconhecer, doravante, dois tipos de con-
duta: uma realizada sem e outra comn a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador
ou a natureza dos elementos constitutivos da exagao. Entendeu o legislador, contudo, que
nao sao negativas, antijuridicas ou ilicitas todas e quaisquer condutas da segunda espécie,
simplesmente por dissimularem a ocorréncia do fato gerador, razao pela qual nao atribuiu
a Autoridade o dever de promover a desconsideracdo dos atos ou negdcios praticados com
tal finalidade, mas sim a faculdade de desconsiderd-los, tratando-se, portanto, de ato vincu-
lado mas ndo obrigatorio. A elei¢ao do vocdbulo “poderad”, utilizado em lugar da expressao
deverd, em verdade importa na exclusao do procedimento de desconsideracao do regime
classico de atribuicao de poderes-deveres estatais, aqueles os quais a autoridade estd obri-
gada a praticar ou exercer sob pena de responsabiliza¢ao pessoal, a exemplo do que ocorre
com o procedimento do langamento tributdrio (RODRIGUES, 2003, p. 39).

Essa é uma questao curiosa no estudo da norma antielisiva, pois parece acenar
descompasso entre a obrigatoriedade do lancamento e a faculdade de aplicacao, ou
nao, da norma antielisiva, conforme o entendimento da autoridade administrativa que
detectar sua ocorréncia.

Parece que o legislador pretendeu evitar que, na dificil tarefa de distinguir elisao
legitima de elisdo abusiva, a autoridade administrativa ficasse sujeita a qualquer puni-
¢ao, uma vez que o abuso, por si, nao constitui ilicitude que implique a necessidade do
lancamento de oficio. Situagao diferente atinge os casos que caracterizam a simulacgao,
prevista no art. 149, inciso VII, do CTN.

Em principio, o termo “deverd” tornaria obrigatdria a deteccao de todo caso de
elisao abusiva, exigindo da autoridade conhecimentos de diversas dreas do direito para
constatar os expedientes elisivos. Dai, portanto, a necessidade de estabelecer os proce-
dimentos necessdrios a desconsideracao, visando a balizar os parametros de atuacao
da autoridade, que nao ficard sujeita a punicao administrativa se nao vier a encontrar
aspectos lesivos nos atos ou negdcios juridicos praticados pelo contribuinte.

Essa é a percepcao de Marco Aurélio Greco (2001, p. 130) quando diz que a des-
consideracao levada a efeito pela autoridade administrativa implica detectar elementos
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decorrentes de uma ponderacao de valores: “[...] a atividade exercida nao é de mera
execucao do direito posto, mas, fundamentalmente, de ‘construcao’ de uma realidade.
Essa ‘constru¢do de uma realidade’ nada mais é do que a desqualificagdao do ato ou
negdcio juridico com sua consequente requalificagdao”.

O fato é que o legislador atesta que a elisao abusiva nao constitui uma ofensa de
cardater ilicito ao ordenamento juridico, sendao um expediente abusivo de economia tri-
butdria adotado pelo contribuinte, que pode merecer a desconsideracao da autoridade
quando for detectado e puder ser demonstrado. No tocante ao termo “desconsiderar”,
sua compreensao torna-se mais perceptivel se atrelada ao conceito de requalificar,
assim explicitado:

A desconsideragao operada pela autoridade administrativa significa requalificagao, isto
é, uma qualificagdo juridica diferente daquela praticada pelo contribuinte na elisao, que
terd sido abusiva.

Sabe-se que o fato gerador concreto nao é objeto de interpretagdo, mas de qualifi-
cacao. Absolutamente improprio cogitar-se de uma interpretagao do fato. S6 se interpreta
o fato gerador abstrato ou a norma tributdria. [...] Entre a interpretacdao da norma e a
qualificacao do fato hd, por conseguinte, uma relagao de subsung¢do, que ndao é meramen-
te 16gica formal, mas também valorativa (TORRES, 2012, p. 46).

Diz-se que tal valoragao visa a corrigir a subsun¢ao malograda ao requalificar
o fato, fazendo-o concorde com a interpretacao correta da norma de incidéncia (TOR-
RES, 2012, p. 25). Em seguida surge a expressao “atos ou negdcios juridicos pratica-
dos”. Nesse ponto, a questao é deslindar o que levou o legislador complementar a
utilizar os referidos termos, bem como suas implicacoes. A situa¢do pode ser aclarada
mediante estudo de ambos os conceitos a luz do direito civil:

Nosso Cddigo Civil de 1916 nao regulamentou o negdcio juridico como tal, preferindo
tratd-lo como ato juridico. No entanto, esse estatuto civil trata de diferentes modalidades
de atos unilaterais e de contratos que nada mais sao do que negocios juridicos. Embora a
categoria também seja usada no direito publico, é no direito privado que encontramos o
maior nimero de modalidades de negdcios juridicos. O atual Cédigo adota a denomina-
¢do negdcio juridico (arts. 104 ss.).

O Cddigo de 1916, ao definir ato juridico no art. 81, estava, na realidade, referindo-
-se ao conceito ja conhecido na época de negdcio juridico: “Todo ato licito que tenha por
fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos se denomina
ato juridico”. O Cédigo de 2002 preferiu nao repetir a definicao. Poucas leis o definem, é
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verdade. [...] Por outro lado, a teoria geral dos negdcios juridicos abriu margem e hori-
zonte a mais recente teoria geral dos contratos, levando-se em conta que o contrato é a
principal manifestacao de negécio juridico (VENOSA, 2006, p. 341-342).

O que se verifica de imediato pela leitura desse rapido histérico relativamente
a maneira que o legislador tratou o ato e o negdcio juridico em diferentes cddigos,
elaborados em diferentes épocas, é a mudanca na compreensao do perfil de ambos.
A principio, parece que o préprio legislador de 1916 chegou a confundi-los, a ponto de
definir como ato juridico o que o legislador de 2002 considera negécio juridico.

Como a diferenca entre ambos possui sutileza capaz de confundir até mesmo
alguns civilistas, o legislador complementar tributdrio acertou ao dispor sobre ambos,
uma vez que, independentemente de o contribuinte utilizar um instituto ou o outro,
0 que efetivamente importard é o abuso cometido. Vale também destacar que o legis-
lador de 1916 optou por normatizar a definicao de ato juridico, enquanto o de 2002
preferiu nao fazé-lo.

Essa medida tem implica¢Oes, ainda mais quando se deve admitir que nenhuma
defini¢do consegue espelhar integralmente o objeto que conceitua. Contudo, nao se
pode deixar de admitir também que nada melhor do que uma definicao para aclarar
o conhecimento sobre determinada coisa, ainda que padeca de alguma incompletude.
Por sua vez, a definicao posta no art. 81 do Cddigo Civil de 1916, ainda que conceitue
negécio juridico e ndo ato juridico, foi largamente utilizada. Sem esquecer que o Cé-
digo Tributdrio Nacional define com propriedade o conceito de tributo em seu art. 3¢,
pode-se também buscar os conceitos de ato e negdcio juridico na doutrina. Esta parece
ter sido a intencao do legislador civil de 2002.

Sendo assim, tem-se que o ato juridico lato sensu se insere na composicao do
fato juridico lato sensu, mais especificamente na divisdo que o enquadra como direito
ou licito, por oposicao aqueles considerados contrdrios a direito ou ilicitos, podendo
constituir ato juridico stricto sensu ou negdcio juridico (MELLO, 2003, p. 119). Nesses
termos tem-se:

A partir dessas observagdes, podemos formular um conceito de ato juridico stricto sensu
como sendo o fato juridico que tem por elemento nuclear do suporte factico manifestacao
ou declaracdo unilateral de vontade cujos efeitos juridicos sdo prefixados pelas normas
juridicas e invaridveis, ndo cabendo as pessoas qualquer poder de escolha da categoria
juridica ou de estruturacdo do contetido das relagdes juridicas respectivas (MELLO, 2003,
p. 159).
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Considerados os fundamentos expostos, podemos concluir que negdcio juridico é
o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte fdctico consiste em manifestacao ou de-
claracdo consciente de vontade, em relacdo a qual o sistema juridico faculta as pessoas,
dentro de limites predeterminados e de amplitude vdria, o poder de escolha de categoria
juridica e de estruturacdo do contetdo eficacial das relagdes juridicas respectivas, quanto
ao seu surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico (MELLO, 2003, p. 184).

Considerando-se a conceituagao de ambos e que o ato juridico previsto no para-
grafo tnico do art. 116 do CTN € o ato juridico stricto sensu, verifica-se que a diferen-
¢a bdasica entre o ato e o negdcio juridico resulta em que o ato ja possui seus efeitos
previamente previstos em lei, enquanto o negdcio faculta aos celebrantes o poder de
estabelecer efeitos as relacoes que celebram.

Todavia, sem importar a opgao por um ou por outro, quer o legislador comple-
mentar que a autoridade administrativa os desqualifique caso sirvam para promover
elisao abusiva e os requalifique corretamente a luz da legislagao tributdria, imputando-
-lhes os devidos e provaveis efeitos. Vem em seguida a expressdo “com a finalidade de
dissimular”. Até aqui fica claro que o auditor fiscal pode desconsiderar ato ou negdcio
juridico desde que estes tenham como finalidade ou como objetivo dissimular a ocor-
réncia do fato gerador.

Pois bem, afora a prépria norma antielisiva em sua integralidade, “dissimular”
é 0 vocabulo que mais tem ensejado polémica nos ultimos tempos, em particular no
ambito do direito tributdrio. O vocdbulo em questao ja possuia um significado adotado
pela doutrina civilista, que considerava o caso de simulacao relativa em distincao a
simulagao absoluta. Prova disso é o seguinte excerto:

H4 simula¢do absoluta quando o negdcio é inteiramente simulado, quando as partes, na
verdade, ndo desejam praticar ato algum. Nao existe negdcio encoberto porque realmen-
te nada existe. Ndo existe ato dissimulado. Existe mero simulacro do negdcio: colorem
habet, substantiam mero nullam — possui cor, mas a substancia nio existe. Veja o art.
167 do atual Cédigo, que expressamente se refere a substancia do negécio dissimulado.

Na simulagdo relativa, pelo contrdrio, as partes pretendem realizar um negdcio,
mas de forma diferente daquela que se apresenta (colorem habet substantiam vero alteram
- possui cor mas a substancia é outra). Ha divergéncia, no todo ou em parte, no negécio
efetivamente efetuado. Aqui, existe ato ou negdcio dissimulado, oculto, que forma um
complexo negocial tinico. Desmascarado o ato simulado pela agao de simulacao, aflora e
prevalece o ato dissimulado, se ndo for contrdrio a lei nem prejudicar a terceiros. Esse é,
alids, o sentido expresso pelo atual Codigo, no art. 167 (VENOSA, 2006, p. 530-531).
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Fica claro entdao que a doutrina civilista reconhece a existéncia de dois tipos de
simulacao, a absoluta e a relativa, sendo esta ultima considerada exemplo de dissimu-
lacao. Na verdade, o atual Cédigo Civil, em seu art. 167, repetindo dic¢ao posta no art.
102 do Cdédigo anterior, inovou nessa questao ao tratar também do ato dissimulado,
nos seguintes termos:

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se va-
lido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulag¢do dos negdcios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais real-
mente se conferem, ou transmitem;

IT - contiverem declaragao, confissao, condi¢dao ou cldusula ndo verdadeira;

III - os instrumentos particulares forem antedatados ou pds-datados.

Apesar de reconhecer que o Cédigo em vigor e seu antecessor nao se referiram
expressamente a classificacao entre as duas espécies de simulacao, Venosa (2006, p.
532) admite que a previsao contida no inciso III do § 1¢ do art. 167 corresponde ao
inciso III do art. 102 do anterior e equivale a hipétese de simulacao relativa.

Contudo, o Cdédigo Civil de 1916 nao se refere aos efeitos do ato dissimulado,
como o faz o de 2002, que trata de tais efeitos estipulando que estes permanecerao
validos se preencherem os requisitos formais e substanciais, ainda quando o negécio
simulado seja considerado nulo.

E importante observar que o atual Cddigo Civil, apesar de somente ter entrado
em vigor em 1° de janeiro de 2003, foi instituido pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002; ao passo que a norma antielisiva foi introduzida no CTN pela Lei Complementar
n. 104, que é de 10 de janeiro de 2001, um ano antes, portanto. Assim, é dificil ave-
riguar se o legislador civil chegou a considerar esse novo cendrio trazido pelo direito
tributdrio ou apenas o tratou em bases estritamente civis, independentemente de sua
repercussao tributdria.

Na duvida, vale recorrer a obra anterior a edi¢do do atual Cédigo Civil e da LC
n. 104/2001 visando a vislumbrar possivel solugao. O professor Washington de Barros
Monteiro, em seu Curso de direito civil, de 1994, ja admitia existirem duas espécies de
simulacao: a absoluta e a relativa. Para ele, a simulacao é relativa quando:

[...] efetivamente hd intencdo de realizar algum ato juridico, mas este: a) é de natureza
diversa daquele que, de fato, se pretende ultimar (colorem habens, substantiam vero
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alteram). E o caso da doacdo a concubina, mascarada sob aparéncia de venda. Para
alcancar seu objetivo, as partes realizam negdcio juridico diverso do que soam as pa-
lavras; b) nao é efetuado entre as prdprias partes, aparecendo entdo o testa-de-ferro,
o0 presta-nome, ou a figura de palha. Por exemplo, alguém, desejando vender bens a
um dos descendentes e ndo podendo satisfazer a exigéncia do art. 1.132, do Cddigo
Civil, simula alienacao a terceiro, para que este, em seguida ou mais tarde, sem outros
embaragos, concretize o ato que o primeiro tinha originariamente em mira; c) nao con-
tém elementos verdadeiros, ou melhor, seus dados sdo inexatos. Por exemplo, numa
escritura de compra e venda, os contratantes mencionam prego inferior ao real a fim de
reduzir o quantum do imposto de transmissao da propriedade. Diz-se, nesse caso, que
a simulagdo é parcial, hipdtese em que subsiste o ato, ressalvada a Fazenda, é ébvio, a
percepcao dos respectivos direitos fiscais (MONTEIRO, 1994, p. 209-210).

Este ultimo exemplo mencionado pelo reputado professor, fornecido em épo-
ca na qual sequer se discutia o tema concernente a norma antielisiva no Brasil, diz
efetivamente algo que parece crucial para o deslinde dessa questdo, ao afirmar que,
se numa escritura de compra e venda houver valor menor do que o praticado, tal ato
subsiste, cabendo a Fazenda reclamar os valores que indevidamente nao foram recolhi-
dos. Quer dizer, ainda que para o direito civil o ato seja valido, seus efeitos podem ter
repercussao diversa no ambito tributdrio, que deve tratar de recuperar o que foi sone-
gado. Ora, certamente o exemplo trata de um caso de simulacao, ainda que relativa, e
caberia aplicar a este o disposto no art. 149, VII, do CTN, que estipula:

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos
seguintes casos:

[...]

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu
com dolo, fraude ou simulacao.

Ocorre que, ao lado da simulagao, tais situagoes ja caracterizam originalmente
casos de ilicitude, condicdo que nao atinge os casos de elisdo abusiva, nos termos ja
exaustivamente comentados. Por isso, o que exsurge no exemplo dado pelo saudoso pro-
fessor sao os efeitos contrarios que advém da incidéncia do direito civil e da incidéncia
do direito tributario sobre os mesmos fatos, pois seus efeitos podem ser diversos. Tal

raciocinio certamente encontra amparo no art. 109 do CTN combinado com o art. 110:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definigado,
do contetido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para definicao
dos respectivos efeitos tributarios.
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Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance de institu-
tos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicao Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias.

Afastada a questao de conflito entre direito civil e direito tributario, com amparo
em Kirchhof, Torres (2012, p. 24) admite que hd mera precedéncia e nao preferéncia
do direito civil. A combinac¢ao de ambos os dispositivos permite concluir que, nos ter-
mos do art. 110, ndao pode a lei tributdria alterar a definicdo e o alcance de institutos
ou conceitos de direito privado que constem expressa ou implicitamente nas citadas
legislagoOes, respeitada, naturalmente, a hierarquia das leis em questao no que se refere
especificamente a limitacdo de competéncias tributdrias. Pretende que nenhum ente
tributante passe a invadir a competéncia do outro por meio de tais alteragoes. Nos ter-
mos do art. 109, as defini¢oes de direito privado sao utilizadas pelo direito tributario,
garantindo-se sua autonomia para definir os efeitos tributdrios destas.

Ora, um aspecto que se destaca no estudo da dissimulacao é a inexisténcia de
definicao legislativa para esse conceito. “Embora a lei civil nao estabeleca distin¢ao en-
tre simulacao absoluta ou relativa, a doutrina as diferencia” (COELHO; DERZI, 2002, p.
147). Em face desse cendrio, isento de defini¢do legislativa mas abundante de defini¢oes
doutrindrias, vem o legislador complementar, por ocasido da regulamenta¢ao da norma
antielisiva, utilizar o termo “dissimulagdao”, que passa a gerar toda uma série de discor-
dancias essencialmente doutrindrias. E, como doutrindrias, ndo haverd, necessariamen-
te, desrespeito a norma que trata dos atos normativos dada pela Lei Complementar n. 95,
de 26 de fevereiro de 1998, como quer fazer parecer o seguinte comentdrio:

[...] a outra inovacdo trazida pela LC 95 é a que garante os significados juridicos (carga
normativa) das expressdes legais tomadas de empréstimo. Nesse passo, o Paragrafo Uni-
co acrescentado ao CTN, ao reportar-se expressamente ao termo “dissimulacao”, quis
referir-se ao instituto da teoria geral dos atos juridicos conhecido por “simulagao rela-
tiva”, aquela que, diversa da absoluta, oculta um negdcio juridico real (que se deseja
“dissimular”) (COELHO; DERZI, 2002, p. 142).

Aqui jd nao se trata mais de preservar a legalidade ou a tipicidade, mas de um
conceito que, consolidado pela doutrina em determinada época, em consondncia com
determinada realidade, ndo poderia jamais ser modificado por outra realidade, mesmo
que parte expressiva da doutrina se torne receptiva a essa nova realidade. Equivale a
dizer que se a doutrina um dia consolidar um conceito ele jamais poderd ser modi-

132 | FORUM FISCAL DOS ESTADOS BRASILEIROS - FFEB



PROGRAMA DE ESTUDOS 2013 <«
ESCOLA DE ADMINISTRACAO FAZENDARIA <

ficado. O que nao tem cabimento, considerando-se a evolucao das ideias no tempo,
algo inevitdvel e inerente a evolu¢do da sociedade. Tanto nio tem cabimento que basta
recorrer a Mensagem n. 1459/1999 para verificar que:

[...] a exposi¢dao de motivos faz mengdo aos institutos juridicos da elisdo, do abuso de
forma e do abuso de direito. A finalidade da norma do pardgrafo tnico do art. 116, na
mente do governo, foi, de fato, combater a elisdo. Entretanto, observa-se que hd uma ver-
dadeira confusao terminoldgica por parte do governo - corroborada pela confusio aceita
e mantida pelo legislador, que aprovou o dispositivo legal - que entende a elisao como
o resultado do planejamento tributdrio praticado mediante abuso de forma ou abuso de
direito (FOSSATI, 2006, p. 106).

Portanto, apesar de a finalidade da norma exposta na referida mensagem ter
sido combater a elisao, tanto o governo, que a enviou, quanto o legislador, que apro-
vou a norma antielisiva, promoveram uma “confusao terminolégica”, aprovando ma-
téria diversa, identificada como simulacdo, nos termos definidos a seguir.

A simulagao visa ao ato a ser apresentado, sendo este o objeto da simulagdo, enquanto a
dissimulacdo visa ao ato a ser escondido, sendo este o objeto da dissimulagao. Isto é, o
objeto da simulagdo é o que se apresenta ao mundo, e o objeto da dissimulagdo é o que se
esconde do mundo, embora nos dois casos a realidade verdadeira sempre esteja oculta.

Ferrara, por isso mesmo, comparou a simulacdo a um fantasma (realidade inexis-
tente) e a dissimulacdo a uma madscara (realidade existente disfarcada ou ocultada por
outra realidade falsa) (OLIVEIRA, 2002, p. 97).

Em tal contexto, é preciso admitir que nao passou de intencao a tentativa de
inserir uma norma antielisiva no ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, como a dissimulacao “refere-se apenas a hipdtese de incidéncia ou ao
fato gerador abstrato, o que caracteriza a elisdo e jamais a simula¢ao” (TORRES, 2012,
p. 50), conclusdo melhor admite um unico e exclusivo sentido para a dissimulacao,
que mantém o sentido tradicional, j& incorporado, mas passa a assumir outro sentido,
trazido no bojo da norma geral antielisdo. Nesse sentido, conclui Torres (2012, p. 49):
“A dissimulacao pode ser tomada em dois sentidos: a) como mecanismo da simulacao,
como fizeram os juristas de indole formalista; b) como ingrediente da elisdo, na linha
do modelo francés, que adotamos”. Assim, a questao pode ser dada como resolvida,
pois como uma lei pode se sobrepor a outra lei, doutrina nova e aceita tanto suprime
como supera outra doutrina.
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Em relacdo a expressao “a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos da obrigacao tributdria”, pode-se discorrer sobre fato ge-
rador nos seguintes termos:

Para a compreensdo do que seja fato gerador (arts. 114, 115, CTN) faz-se necessdrio
entender a fenomenologia da incidéncia tributdria. Para tanto, verifica-se que nao existe
fato juridico-tributdrio sem hipotese de incidéncia tributdria. O fato em si nada diz ao
direito. Causa espécie somente ao mundo social, politico, econdmico ou virtual sem
previsibilidade juridica. Ao direito importa o fato previsto, hipoteticamente delimitado
em critérios ldgicos e possiveis. Por isso, hd quem admita existir equivoco na expressao

fato gerador.

Caso se tome como referéncia os termos linguisticos isoladamente considerados,
pode-se entender como fato o evento ocorrido no mundo fisico ou a série de aconteci-
mentos que permeiam ou constituem as relagdes humanas cotidianamente evidenciadas;
como gerador, a coisa ou elemento que cria ou influencia diretamente a criacao de outra.
Assim, sera fato gerador o acontecimento que gera outro acontecimento ou relacao huma-
na. Aplicado o conceito ao direito tributdrio, nao restaria divida quanto ao seu significa-
do: fato gerador é o fato social que se transforma em fato juridico, estabelecendo a relagdo
juridica. Ora, os fatos sociais independem de normas para existir; as normas, por sua
vez, procuram afetar as condutas humanas, preestabelecendo critérios balizadores dessas
condutas: o material, o espacial e o temporal. Esses critérios constituem exclusivamente
a parte antecedente da norma primdria, excluida sua parte consequente, constituida de
critérios diferenciados: o pessoal e o quantitativo. Para que o fato social seja identificado
automaticamente como fato juridico, através da incidéncia, torna-se necessdria a consoli-
dacgao de todos os critérios inerentes ao antecedente ou descritor da norma. A expressao
fato gerador, quando muito, poderia confundir-se com o critério material ali existente,
prescindindo dos critérios espacial e temporal sem os quais o fato juridico nao se perfaz.
Ao englobar equivocadamente todos os critérios inerentes a hipdtese de incidéncia tri-
butdria, abstratamente considerados, sem abandonar o préprio fato fisico, confunde-os,
misturando o mundo social e o juridico (MENDONCA, 2006, p. 6).

Sobressai daf o reconhecimento de que a expressao fato gerador tanto serve para
descrever o suporte legal, abstratamente considerado, como a situagao concreta, sobre
a qual o suporte legal incide, mesmo porque “a metodologia juridica incumbiu-se de
esclarecer que a aplicagdo da lei reveste sempre a forma de silogismo, em que a pre-
missa maior é a hipotese descrita na lei, a premissa menor é o fato a se subsumir na
descricao legal e a consequéncia, o resultado da inferéncia” (TORRES, 2012, p. 47).
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Sendo assim, para que ocorra a hipdtese de incidéncia da norma de desconside-
racao é imprescindivel: “1) que exista a definicao legal desse fato gerador, tipicamen-
te descrito; e 2) que, materialmente, ele ocorra, embora dissimuladamente” (GRECO
apud TORRES, 2012, p. 51).

Portanto, nao hd como um ato ou negdcio juridico ser desconsiderado sem que
também haja, em contrapartida, seu enquadramento em um fato gerador especifica-
mente tipificado. Essa situacao evidencia o respeito aos principios da legalidade e da
tipicidade, ao contrario do que alegam os opositores da norma antielisdo. Quanto a
obrigacao tributdria, citada também na expressao em deslinde, cabe considerar que ela
decorre de uma relacao juridica que:

[...] é definida como o vinculo abstrato, segundo o qual, por for¢a da imputagdo normativa,
uma pessoa, chamada sujeito ativo, tem o direito subjetivo de exigir de outra, denominada
sujeito passivo, o cumprimento de certa prestagao (CARVALHO, 2000, p. 279-280).

Considerando-se o enunciado, compreende-se que somente a existéncia da im-
putacdo normativa transforma a relacdo (vinculo abstrato) em relagao juridica, pos-
sibilitando o surgimento da obrigacdo tributdria pela ocorréncia do fato gerador. Por
fim, tem-se a expressao “observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordindria”, na qual se destacam duas questoes: uma relativa ao termo procedimentos,
outra relativa a lei ordindria. No que tange ao procedimento, nao se pode deixar de
observar sua estreita relacdo com o processo, uma vez que pode OCOITer a repercussao
de um sobre o outro, situacao que pode ser contextualizada.

O processo administrativo tributario (PAT) (ou fiscal - PAF) insere-se no ambito
do controle exercido pelo Poder Executivo, conferindo ao sujeito passivo a possibili-
dade de discutir os atos emanados dos servidores publicos, particularmente os pro-
venientes do lancamento do crédito tributdrio. O PAT possui cardter constitucional,
insculpido no art. 5°, LV da CF:

Art. 5° [...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdao
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e os recursos a ela inerentes.

Existe entao determinagao constitucional autorizando o sujeito passivo a liti-
gar na esfera administrativa com os meios e os recursos colocados a sua disposicao
pela administracao. Assim sendo, se no desempenho de suas atividades a autoridade
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fazendaria lancar o crédito tributdrio por meio de auto de infracao, o sujeito passivo
que nao concordar com esse langcamento poderd impugnd-lo na esfera administrativa.
A impugnacao instaura a fase litigiosa do processo, que serd submetido aos setores
competentes da propria administragcao, a qual poderd reconhecer, ou nao, o direito
alegado pelo sujeito passivo.

Torna-se relevante, por isso, considerar a existéncia da dupla funcao adminis-
trativa: a funcao executiva tipica, caracterizada por ser investigadora, fiscalizadora,
arrecadadora, imbuida de atos procedimentais (art. 142, CTN), cuja iniciativa provém
do sujeito ativo, e a fungao executiva atipica, caracterizada por ser julgadora, controla-
dora (dos atos da administracao), decisdria (nos litigios), imbuida de atos processuais
(PAT, CPC), cuja iniciativa provém do sujeito passivo. Obviamente, a série de proce-
dimentos necessdrios a desconstituicdo e a requalificagdao de atos e negdcios, exigida
pela norma antielisdo, demandard o exercicio da funcao tipica.

A Constituicao (art. 22, I) estipula que compete privativamente a Unido legislar
sobre direito processual, mas a Unido, aos estados e ao Distrito Federal compete legis-
lar concorrentemente sobre procedimentos em matéria processual (art. 24, XI). O PAT
consiste em garantia do sujeito passivo, que amparado pelo principio da unidade de
jurisdi¢ao (art. 5, XXXV, CF/1988) sempre poderd recorrer ao Judiciario, tenha ou nao
apresentado impugnacao na esfera administrativa. Como inexiste uma lei especifica que
regule o PAT nacionalmente, cada ente tributante aplica sua prépria legislagao interna.

Na esfera da Unido, vige a Lei n. 9.784, de 29/01/1999, que regula o processo
administrativo no ambito da administracao publica federal. Esta lei pode ser aplicada
subsidiariamente (art. 69), uma vez que o processo administrativo especifico de de-
terminacao e exigéncia de créditos tributdrios estd regulado pelo Decreto n. 70.235, de
06/03/1972, que estabelece os atos e os termos processuais, 0s prazos e os procedi-
mentos a serem observados na instauracao, no preparo, na tramitacao e no julgamento.

No ambito administrativo, o processo sé € instaurado se houver impugnacao
pelo contribuinte, uma vez que tal impugnagdo, como dito, instaura a fase conten-
ciosa. Sendo assim, a previsao contida na norma antielisao quando se refere a proce-
dimento nao estd regulando a matéria processo especificamente, mesmo porque tal
matéria certamente ja possui legislacao disciplinadora no ambito de cada uma das
entidades tributantes. Requer procedimento, que pode ser assim definido:

De outra parte, Bacelar Filho nos dd um novo enfoque sobre o que sejam processo e
procedimento administrativo. Para ele, procedimentos sao os atos predeterminados, pra-

136 | FORUM FISCAL DOS ESTADOS BRASILEIROS - FFEB



PROGRAMA DE ESTUDOS 2013 <«
ESCOLA DE ADMINISTRACAO FAZENDARIA <

ticados pela Administracdo, alicer¢ados pela legislacao, de modo que os administrados,
em um Estado Democratico de Direito, possam saber antecipadamente a forma de atuar
da Administracao e como deverao agir em cada caso concreto (FERREIRA, 2010, p. 9).

Entdo, a norma antielisiva carece de uma série de procedimentos que sejam
especificamente direcionados para os casos de desqualificacao e consequente requa-
lificacao de atos e negdcios proporcionadores de elisao abusiva, de forma que fique
estabelecida a forma de atuar da administracao e o modo como o contribuinte devera
agir, para, querendo, demonstrar que nao houve cometimento da elisdao, nos termos
apontados pela fiscalizacao. Exige também a norma antielisdo disposta no CTN que
tais procedimentos estejam previstos em lei ordindria.

Contudo, a doutrina também se divide relativamente a essa questao, admitindo
uns que a lei ordindria é pré-requisito para a aplicacao da norma antielisiva, enquanto
outros entendem que tal lei somente serd necessdria se ainda ndo houver lei que regule
0 processo administrativo de cada entidade tributante. Para que nao se diga que tal
disciplinamento somente estd sendo exigido por aqueles que sdo contrdrios a norma
antielisao, registre-se a posicao de dois doutrinadores que lhe sdo favoraveis, mas,
nesse ponto, possuem posicionamentos opostos:

Parece-nos que fica na dependéncia de normas federais, estaduais e municipais de ca-
rater procedimental para que possa ser aplicado. [...] Se as legislacoes desses entes da
Federacdo ja possuirem regras de procedimento administrativo que permitam aplicagao
da norma antielisiva, nada obsta a incidéncia imediata do art. 116, pardgrafo tnico, do
CTN (TORRES, 2012, p. 52).

Isto significa que, na minha opinido, a desconsideragao de atos ou negdcios juridi-
cos, prevista no paragrafo tinico do artigo 116, ndo pode ser feita no bojo de procedimen-
tos submetidos a disciplina das leis ordindrias vigentes a data do dispositivo complemen-
tar. Ha necessidade da edicao de lei ordindria instituindo um procedimento especifico de
desconsidera¢ao (GRECO, 2001, p. 130).

No ambito estadual, portanto, a definicao caberd individualmente a cada um
dos estados, uma vez que, a principio, nada obsta que estes continuem apenas adotan-
do procedimentos contra os atos ou os negécios juridicos acometidos de evasao. A esse
respeito convém conferir o resultado de pesquisa sobre a regulamentacao da norma
antielisiva inserido na sequéncia deste estudo.
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7 ATENTATIVA DE REGULAMENTACAO DA NORMA ANTIELISIVA NO
AMBITO FEDERAL

A Receita Federal do Brasil, por intermédio da Medida Proviséria n. 66, de 29
de agosto de 2002, intentou implementar no ambito federal a norma de procedimentos
prevista na parte final do pardgrafo tnico do art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional,
alterado pela Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001.

Em nota datada de 8 de novembro de 2002 (RFB, 2002), a Receita Federal procu-
rou esclarecer tal medida, alegando, dentre outros motivos, que:

A Medida Provisdria n. 66, de 29 de agosto de 2002, em seus artigos 13 a 19, trouxe a regu-
lamentacao prevista pelo CTN. Ela elenca as hipdteses de atos ou negdcios juridicos passi-
veis de desconsideracao, pois, embora licitos, buscam tratamento tributario favorecido por
meio da utilizacdo do abuso de forma ou pela pratica de atos sem qualquer propdsito ne-
gocial; bem assim disciplina procedimentos a serem adotados pela administragdo tributdria
no tocante a matéria, suprindo exigéncia contida no pardgrafo unico do art. 116 do CTN.

As alteragOes legislativas acima referidas objetivam tornar o sistema tributdrio o
mais igualitdrio e neutro possivel. O montante do tributo recolhido em determinada cir-
cunstancia nao pode ser diferente em razdo da forma como o negdcio foi exteriorizado.
O conteddo é o que prevalece. O dever tributdrio igual para pessoas em situa¢do equiva-
lente é o ideal almejado. Nessa mesma linha, é importante evitar que a decisdo negocial
seja adotada em razdo apenas da questao tributdria. No palco dos negdcios, o merecedor
dos holofotes é o tino comercial, nao o fiscal.

Pela nota, a Receita demonstra sua intencao de acompanhar os passos de outros
paises democraticos, coibindo o planejamento tributario adotado com base em crité-
rios compativeis com a elisao abusiva, notadamente aqueles contaminados por abuso
de forma ou falta de propdsito negocial, uma vez que os negdcios desenvolvidos por
qualquer empresa devem privilegiar a capacidade empreendedora do contribuinte e
nao essencialmente a economia fiscal.

7.1 A Medida Provisoéria n. 66/2002
A Medida Proviséria n. 66/2002, na parte que tratava especificamente da regu-

lamentagdo da norma geral antielisiva nos artigos 13 a 19, definia o roteiro de procedi-
mentos, assim identificado por Marins (apud HUGO, 2013):
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a) inicio do procedimento de fiscalizacdo (Mandado de Procedimento Fiscal - MPF, emi-
tido por Coordenadores, Superintendente, Delegado ou Inspetor);

b) notificacdo prévia ao contribuinte (Auditor-Fiscal);
c) relatério de desconsideragao (Auditor-Fiscal);

d) notificagdo ao contribuinte do relatério de desconsideracao (Auditor-Fiscal) e oportu-
nidade de manifestacao para o sujeito passivo (contribuinte);

e) representacdo de desconsideracao (Auditor-Fiscal);

f) despacho de desconsideracao/requalificacdo (de competéncia do Coordenador, Supe-
rintendente, Delegado ou Inspetor que tenha emitido o MPF);

g) ato de lancamento (Auditor-Fiscal);
h) auto de infracao (Auditor-Fiscal);
i) impugnacdo administrativa (contribuinte);

j) processo administrativo nos termos do Dec. n. 70.235/1972 (Delegacias de Julgamen-
to, Conselhos de Contribuintes, Camara Superior de Recursos Fiscais).

Maicon Guedes Hugo (2013) observa que a medida provisdria tinha como pres-
suposto inicial a emissao de Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), conforme pre-
visao contida no Decreto n. 3.724, de 10 de janeiro de 2001, de competéncia do coor-
denador-geral, do superintendente, do delegado ou do inspetor da Receita Federal,
cabendo ao auditor lavrar o termo de inicio de fiscalizagao. Sé entao se seguia repre-
sentacdao de desconsideracao, obrigatoriamente embasada em provas, que sé poderia
ser encaminhada a autoridade competente para aprecid-la apdés a notificacao prévia
do contribuinte, o qual teria o prazo de trinta dias para prestar os esclarecimentos ou
juntar as provas que considerasse necessarias.

Cabia também ao auditor elaborar o relatério inicial e, posteriormente, o rela-
tério de representacao, oportunidade na qual deveria promover nova notificacao ao
contribuinte e, posteriormente, encaminhar a representacao de desconsideracao a au-
toridade que emitiu o MPF. Tal representacao deveria conter relatério de representagao
circunstanciado do ato ou negdcio praticado e a descricao dos atos ou negocios equi-
valentes, sendo instruida com os elementos de prova colhidos durante a fiscalizacao
até a data da formalizacdo da representacao, juntamente com as alegacoes e as provas
apresentadas pelo sujeito passivo.

Uma vez convencida pela representacao, a autoridade poderia decidir sobre a
desconsideragao em despacho fundamentado, que deveria conter a descricao dos atos
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ou negocios juridicos praticados, a discriminag¢do dos elementos ou fatos caracteriza-
dores da dissimulacao, a descri¢do dos atos ou negdécios equivalentes aos desqualifi-
cados, além das normas de incidéncia utilizadas na requalificacdo dos fatos geradores
e do resultado tributario produzido pela requalificacao, especificando, por tributo, a
base de cdlculo, a aliquota e os encargos moratorios.

A maior critica que se faz a MP n. 66/2002 se concentra na previsao contida nos
artigos 13 e 14 de que os atos ou negodcios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular o fato gerador ou os elementos da obrigacao tributdria devam estar conta-
minados com a falta de propésito negocial ou abuso de forma, o que nao se aplica aos
atos ou negdcios que impliquem a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao, elementos
caracterizadores da evasao, e nao da elisao. H4 mesmo quem admita que:

O erro maior da MP n. 66/2002, a nosso ver, centrou-se na tentativa de regulamentar
normas gerais abertas e de contetido polissémico, que apenas podem ser objeto de com-
plementagdo ou interpretacao pelo trabalho da doutrina e da jurisprudéncia.

[...] De feito, a MP n. 66/2002 disse inicialmente que nao se aplicaria aos casos
de dolo, fraude e simulagao (art. 13, pardgrafo tnico). Ao depois, estabeleceu que para a
desconsideracdo do ato ou negdcio dever-se-ia levar em conta, entre outras, a ocorréncia
de “falta de propdsito negocial e abuso de forma”. Além de deixar lacuna, a ser contra-
ditada pelo argumento a contrario sensu, a MP n. 66 pos-se a definir cada qual daquelas
categorias epistemoldgicas de forma incompleta e contraditéria (TORRES, 2012, p. 164,
itdlicos no original).

Esta é, portanto, uma questdo crucial no estudo da regulamentag¢do da norma
geral antielisiva pelos estados, pois alguns consideram descabida a ideia de a regula-
mentagdo prever alguns tipos caracterizadores da elisdo abusiva exaustivamente dis-
cutidos pela doutrina e outros defendem a pertinéncia dessa previsao, que poderia
remeter a conceitos ja consolidados doutrinariamente, pois “[...] uma previsao expres-
sa no ordenamento juridico acerca de propésito negocial é despicienda, embora seja
aconselhavel, segundo alguns, de forma a balizar a atuagao do Fisco” (CAVALCANTE,
2011, p. 156).

7.1.1 Regras juridicas

H4 quem admita que a MP n. 66/2002 padecia de inconstitucionalidade material
e formal, notadamente no tocante a redacao dos artigos 13 e 14, assim redigidos:
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Art. 13. Os atos ou negdécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocor-
réncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de obrigagao
tributaria serao desconsiderados, para fins tributdrios, pela autoridade administrativa
competente, observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19 subsequentes.

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

Art. 14. S3o passiveis de desconsideracdo os atos ou negdcios juridicos que visem a reduzir o
valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos
do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria.

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

I - falta de propésito negocial; ou
IT - abuso de forma.

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

§ 3¢ Para o efeito do disposto no inciso II do § 1°, considera-se abuso de forma
juridica a prética de ato ou negdcio juridico indireto que produza o mesmo resultado
econdmico do ato ou negdcio juridico dissimulado.

A inconstitucionalidade desses dispositivos foi alegada nos seguintes termos:

Detecto, nos dois dispositivos, trés inconstitucionalidades materiais e uma formal. A
inconstitucionalidade formal reside no fato de que os artigos 13 e 14 foram dedicados a
alargar as hipdteses de simulac¢do previstas na Lei Complementar n. 104/2001, na redacao
que ofertou ao pardgrafo Unico do artigo 116 do CTN [...]

Ora, tal matéria é inequivocamente reservada a lei complementar e jamais a lei or-
dindria. E de se realcar que o art. 116, § tnico, declara que a lei ordindria apenas cuidard
de aspectos procedimentais, o que, a evidéncia, nao ocorreu. E, nos aspectos materiais
de que cuidou, violou a Constituicdo, assim como o préprio comando do art. 116 do CTN.

Nesse aspecto, a lei suprema é clarissima ao declarar que apenas a lei complemen-
tar pode definir as normas gerais em matéria de legislacao tributdria [...]

A primeira inconstitucionalidade material reside no § tinico, que excluiu os casos
de simulacao previstos no art. 116 e introduziu a simulacao sem dolo, fraude ou mé-fé!

[...]
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A segunda inconstitucionalidade estd em que a desconsideragdo apenas surtird
efeitos para fins tributarios - como previsto no caput do art. 13 -, continuando a solu¢ao
juridica adotada a valer para os demais campos do direito [...]

A terceira inconstitucionalidade estd nas hipdteses do § 1°, que enuncia duas hi-
poteses de desconsideracao entre outras, vale dizer, qualquer outra idealizada pelo Fiscal
para desconsiderar o ato juridico poderd ser utilizada. Os principios da tipicidade fecha-
da, estrita legalidade e reserva formal da lei sao implodidos, valendo, além das hip6teses
enunciadas, qualquer outra que os humores da Fiscalizacao desejarem (MARTINS, 2005,
p. 126-127).

As inconstitucionalidades apontadas no excerto, apesar de descabidas, sao uteis
para aclarar o estudo das regras contidas nos artigos 13 a 19 da MP n. 66/2002. Nao se
sustentam no que respeita a questao formal, porque nao alargam o sentido posto pelo
legislador complementar quando este determina que para a desconstituicao de atos ou
negdécios juridicos devem ser observados os procedimentos previstos em lei ordindria.

Ora, é necessario que haja procedimentos especificos para que ocorra a descon-
sideracao; e a norma, por si, nao veda a insercao de tipos caracterizadores de elisao
abusiva. Portanto, nao é este o motivo da inconstitucionalidade. Padece também de
consisténcia a alegacdo de que esse tipo de previsao estd restrito ao dominio da lei
complementar, e nao da lei ordindria.

Pelo art. 57 da Constitui¢do, que trata do processo legislativo, verifica-se que
a lei complementar se sobrepde a lei ordindria, que se sobrepde ao decreto, que se
sobrepde a portaria e assim por diante. Da mesma forma, a lei nacional se sobrepde a
estadual, que se sobrepoe a municipal, no ambito de suas competéncias. A Constitui-
¢do, por seu turno, reina suprema sobre todas as normas. Este é o limite do sistema
juridico brasileiro, como ja foi dito neste estudo.

A questdo é saber se a previsao de determinado instituto antielisio, como, por
exemplo, falta de propdsito negocial e abuso de forma, nos termos postos na MP n.
66/2002 e convertidos em lei ordindria baseada na norma antielisiva do pardgrafo uni-
co do art. 116 do CTN, estaria ferindo lei complementar.

O Cédigo Civil instituido pela Lei n. 10.406 de 2002 prevé institutos desse jaez, a
exemplo do abuso de direito, mencionado no art. 187, e da fraude a lei, no art. 166, in-
ciso VI, que sao ilicitos civis e podem ter repercussao elisiva no ambito administrativo,
uma vez que nao se constituem necessariamente como ilicitos tributarios, diversamen-
te da simulacao, que padece de ilicitude civil nos termos do art. 167 do CC e também
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padece de ilicitude tributdria, conforme art. 149, VII, do CTN, caracterizando, por isso,
evasdo e nao elisao tributdria.

Todavia, ndo é porque consta como ilicito tributdrio que a simulagdao deve ser
confundida com o préprio fato gerador da obrigacao tributdria. Na verdade, ela pode ser
um dos expedientes que o contribuinte utiliza para sonegar o tributo, ao lado de outros.
O mesmo pode acontecer com o contribuinte que utilize algum expediente que caracte-
rize falta de propdsito negocial ou abuso de forma, porém nesses casos tal atitude nao
tipificaria evasao, mas elisdo tributdria, ainda mais quando o art. 146 da Constituicao,
anteriormente transcrito neste estudo, prevé expressamente quais os temas de direito
tributdrio atinentes a lei complementar. E os tipos de institutos antielisao previstos na
MP n. 66/2002 nao estao relacionados na previsao normativa do art. 146 da CF.

Sobre as alegadas inconstitucionalidades materiais, antecipadamente afastadas
no decorrer deste estudo, nao se sustenta a posicao de que a norma antielisao ofende
os principios da legalidade e da tipicidade. Enfim, esta discussao é cabivel no tocante a
identificagcdo das diferentes regras que compdem os artigos 13 a 19 da MP n. 66/2002,
0s quais, de forma semelhante a estrutura da norma antielisiva, comandam: a) art.
13 - regra formal ou estrutural outorgando poder a autoridade administrativa; b) art.
14 - regra material, que enumera praticas capazes de tornar o ato ou negdcio juridico
passivel de desconsideragado; c) art. 15 - regra de procedimento, que preveé a instaura-
¢ao da fiscalizacao; e d) art. 19 - regra processual, que prevé para o lancamento efe-
tuado a aplicagao das normas reguladoras do processo de determinacao de exigéncia
de crédito tributério.

Contudo, nao deixa de causar espécie a situagao posta pelo doutrinador quando
considera haver ofensa constitucional ao art. 146, I, que estabelece caber a lei comple-
mentar dispor sobre conflito de competéncia entre os diversos entes tributantes. Pode
ocorrer, efetivamente, que determinado negdcio juridico desconsiderado com base na
norma antielisiva deixe de ser enquadrado como compra e venda de imdvel, sobre o
qual incidiria ITBI - um imposto municipal - para incidir ITCMD - um imposto esta-
dual. Alteracdo dessa natureza nao caracteriza necessariamente conflito de competén-
cia que possua matriz constitucional, porque demanda recomposicao da realidade dos
fatos tributdrios. Poderia, entao, o contribuinte que se sentisse prejudicado se socorrer
com o instituto da consignacao em pagamento, previsto no préprio CTN:

Art. 164. A importancia de crédito tributdrio pode ser consignada judicialmente pelo
sujeito passivo, nos casos:
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[...]

III - de exigéncia, por mais de uma pessoa juridica de direito ptblico, de tributo idéntico
sobre um mesmo fato gerador.

Por seu turno, cada um dos entes tributantes poderia recorrer ao instrumento

juridico que melhor coubesse na situagdo caso entendesse nociva aos seus interesses
a adocao da norma antielisiva.

7.1.2 Fiscalizacdo

A série de procedimentos a serem efetuados pela fiscaliza¢dao estava posta nos

artigos 15 a 19 da MP n. 66/2002, assim grafados:

144

Art. 15. A desconsideracdo serd efetuada apds a instauracao de procedimento de fiscali-
zacdo mediante ato da autoridade administrativa que tenha determinado a instauracao
desse procedimento.

Art. 16. O ato de desconsideracgao sera precedido de representagdo do servidor competen-
te para efetuar o langamento do tributo a autoridade de que trata o art. 15.

§ 12 Antes de formalizar a representacao, o servidor expedird notificacao fiscal ao sujeito
passivo, na qual relatara os fatos que justificam a desconsideracao.

§ 22 O sujeito passivo podera apresentar, no prazo de trinta dias, os esclarecimentos e
provas que julgar necessdrios.

§ 3° A representacdo de que trata este artigo:

I - deverd conter relatério circunstanciado do ato ou negdcio praticado e a descrigao dos
atos ou negdcios equivalentes ao praticado;

IT - serd instruida com os elementos de prova colhidos pelo servidor, no curso do procedi-
mento de fiscalizacdo, até a data da formalizacdao da representa¢do e os esclarecimentos
e provas apresentados pelo sujeito passivo.

Art. 17. A autoridade referida no art. 15 decidird, em despacho fundamentado, sobre a
desconsideragdo dos atos ou negdcios juridicos praticados.

§ 1° Caso conclua pela desconsideracao, o despacho a que se refere o caput devera conter,
além da fundamentacao:

I - descricao dos atos ou negdcios praticados;

I - discriminacao dos elementos ou fatos caracterizadores de que os atos ou negdcios
juridicos foram praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador de
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributdria;
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III - descricdo dos atos ou negdcios equivalentes aos praticados, com as respectivas nor-
mas de incidéncia dos tributos;

IV - resultado tributdrio produzido pela adogao dos atos ou negocios equivalentes referi-
dos no inciso III, com especificagao, por tributo, da base de cdlculo, da aliquota incidente
e dos encargos moratorios.

§ 2° O sujeito passivo terd o prazo de trinta dias, contado da data que for cientificado do
despacho, para efetuar o pagamento dos tributos acrescidos de juros e multa de mora.
Art. 18. A falta de pagamento dos tributos e encargos moratdérios no prazo a que se refere
0 § 22 do art. 17 ensejard o langamento do respectivo crédito tributario, mediante lavra-
tura de auto de infracao, com aplicagao de multa de oficio.

§ 1° O sujeito passivo serd cientificado do lancamento para, no prazo de trinta dias,
efetuar o pagamento ou apresentar impugnac¢ao contra a exigéncia do crédito tributdrio.
§ 22 A contestagao do despacho de desconsideracdo dos atos ou negocios juridicos e a
impugnac¢do do langamento serdo reunidas em um tnico processo, para serem decididas
simultaneamente.

Art. 19. Ao lancamento efetuado nos termos do art. 18 aplicam-se as normas reguladoras
do processo de determinacao e exigéncia de crédito tributdrio.

Ricardo Lobo Torres (2012, p. 164-165) resume a importancia desses disposi-
tivos, que estabelecem uma série de procedimentos de ordem processual. O art. 15
previa a instauracao de um procedimento de fiscalizacao especifico, enquanto o art.
16 determinava que o ato de desconsideracao deve ser precedido de representacao do
auditor, com a notificacao do contribuinte, que teria o prazo de trinta dias para prestar
esclarecimentos ou apresentar provas, oportunidade na qual, nos termos do art. 17, a
autoridade administrativa decidiria, em despacho fundamentado, sobre a desconside-
racao dos atos e dos negocios praticados. Entao, o sujeito passivo teria trinta dias para
efetuar o pagamento, conforme o art. 17, § 2°, o que ensejaria a lavratura do auto de
infracdo nos termos do art. 18 caso esse pagamento nao fosse efetuado, aplicando-se
ao lancamento as regras normais do processo contencioso (art. 19).

7.1.3 Penalidades
A MP n. 66/2002 previa a aplicagao de penalidades nos seguintes termos:
Art. 17. A autoridade referida no art. 15 decidird, em despacho fundamentado, sobre a

desconsideracdo dos atos ou negdcios juridicos praticados.
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[...]
§ 22 O sujeito passivo terd o prazo de trinta dias, contado da data que for cientificado do
despacho, para efetuar o pagamento dos tributos acrescidos de juros e multa de mora.

[...]

Art. 18. A falta de pagamento dos tributos e encargos moratorios no prazo a que se refere
0 § 2° do art. 17 ensejara o langamento do respectivo crédito tributdrio, mediante lavra-
tura de auto de infracdo, com aplicacdao de multa de oficio.

Tais disposi¢des j4 mereceram o seguinte comentdrio (TROIANELLI, 2010, p. 53):

Como se vé, o paragrafo Unico do art. 17 permitia expressamente que o contribuinte que
tivesse seu negdcio juridico desconsiderado pudesse, até 30 dias depois, pagar o tributo
devido apenas com o acréscimo da multa de mora, dando a ele, portanto, exatamente o
mesmo tratamento reservado a quem paga espontaneamente tributo em atraso ou que,
tendo declarado o tributo ndao pago, o pague em 20 dias ap6s o inicio da fiscalizagao. So-
mente passado esse prazo sem o pagamento lhe seria imposta multa de oficio, na forma
prevista pelo art. 18.

Tal medida legislativa tinha a clara inten¢ao de nao punir com a multa de oficio de
75%, reservada aos que nao pagaram tributo nao declarado ou inexatamente declarado,
aqueles que, tendo deixado as claras os negdcios efetuados, entendiam, ainda que erro-
neamente de acordo com a posicao do Fisco, que nao teriam tributo a pagar.

Portanto, tais dispositivos da MP n. 66/2002 tinham por fim distinguir, por meio
de punicoes diversas, o cometimento de atitudes evasivas e elisivas, permitindo que o
contribuinte que tivesse cometido elisao pudesse liquidar os tributos exigidos por meio
da requalificacao dos atos ou negdcios juridicos apenas com os acréscimos moratorios,
compostos por juros e multas.

Sendo assim, somente com a resisténcia ao cumprimento do prazo estabelecido
de trinta dias é que o sujeito passivo ficaria sujeito a multa punitiva, situa¢cao que evi-
dencia o carater de uma conduta diferenciada da evasao, aspecto inovador introduzido
pela referida MP.

7.1.4 Contencioso

Apesar de nao ser preliminarmente considerada uma infracdo tributdria, nos
moldes da evasao, a desconsideracao de ato ou negdcio juridico que caracterizasse
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elisdo poderia seguir o rito contencioso caso o contribuinte ndo pagasse o valor re-
clamado pelo despacho de desconsideracdo e impugnasse tal reclamacao, preferindo
discuti-la administrativamente, no bojo do processo administrativo contencioso que
julgaria a questao, apreciando se haveria comprovacao da elisdo abusiva e, em caso de
confirmacao, aplicando a penalidade de oficio. Esta é a conclusao a que se pode chegar
em razao da leitura dos seguintes dispositivos:

Art. 18. A falta de pagamento dos tributos e encargos moratdérios no prazo a que se refere
0 § 22 do art. 17 ensejard o langcamento do respectivo crédito tributario, mediante lavra-
tura de auto de infracdo, com aplicacao de multa de oficio.

§ 1° O sujeito passivo sera cientificado do langamento para, no prazo de trinta dias,
efetuar o pagamento ou apresentar impugnacao contra a exigéncia do crédito tributdrio.

§ 2° A contestagao do despacho de desconsideracdo dos atos ou negdcios juridicos
e a impugnacao do langcamento serdo reunidas em um tnico processo, para serem deci-
didas simultaneamente.

Art. 19. Ao langcamento efetuado nos termos do art. 18 aplicam-se as normas reguladoras
do processo de determinagao e exigéncia de crédito tributdrio.

Nestes termos, tanto a contestacao da desconsideragao quanto a impugnacao do
langamento fariam parte de um tnico processo, garantindo-se ao contribuinte o direito
a ampla defesa e ao contencioso administrativo, sem prejuizo de este poder recorrer ao
Judicidrio caso se considerasse prejudicado em sua reclamagao administrativa.

7.1.5 Visdo da Receita Federal do Brasil

Conforme nota divulgada pela Receita Federal em 08/11/2002, um dos propdsi-
tos da edicao da Medida Provisdria n. 66/2002 consistia em inserir:

[...] o Brasil no rol dos paises que oferecem solu¢cdo normativa a questao da elisao fiscal
e do planejamento tributdrio. Tais paises possuem em comum forte tradicdo democrdtica
e respeito aos direitos individuais, balizado, entretanto, pela prevaléncia do interesse
publico. [...] uma economia estavel possui, como requisito, o equilibrio entre receitas e
gastos publicos.
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7.2 Atuacao da RFB na auséncia da regulamentacao federal

Os artigos 13 a 19 da MP n. 66/2002 foram rejeitados por ocasido da aprovagao
da Lei n. 10.637 de 30/12/2002, que aprovou outras matérias constantes da referida
MP. Essa situacao, que ainda perdura, tem provocado rea¢ao sobre o tratamento da
questao:

O Fisco, acostumado a lavrar auto de infragdo acompanhado sempre da aplicacao da
multa, passou a capitular a elisao abusiva como simulagao, com a exigéncia da penali-
dade qualificada de 150% (art. 44, II, da Lei n. 9.430, de 1996) (TORRES, 2012, p. 165).

Neste contexto, o que vem pretendendo a Procuradoria da Fazenda Nacional é
superar esse segundo momento da jurisprudéncia administrativa para, num terceiro mo-
mento, voltar a uma divisao bipartida, mas em que, diferentemente daquela tradicional-
mente acolhida pela doutrina e jurisprudéncia, aos negocios que acima chamamos de
licitos, mas inoponiveis conta o Fisco, sejam atribuidas as mesmas consequéncias hoje
reservadas aos negdcios ilicitos e inoponiveis. A justificativa é de que a mera intencao de
economizar tributo, ainda que mediante atos licitos, transparentes e explicitos, j4 mere-
ceria a punicdo especial tradicionalmente reservada para os casos de sonegacao, fraude
ou conluio (TROIANELLI, 2010, p. 45-46).

No Brasil, os planejamentos fiscais abusivos vém sendo combatidos nos ultimos
anos pelo Fisco Federal com fundamento no art. 149, inciso VII, do Cddigo Tributdrio
Nacional, pelo qual a autoridade poderd efetuar ou rever de oficio o lancamento quando
se comprovar “que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacao (REIS, 2013, p. 63).

Com a introducdo da cldusula antielisiva e a rejeicao parlamentar da regulamen-
tacdo, as autoridades fiscais passaram a combater o abuso de direito sob o pdlio da
simulacdo. Assim, a exemplo do que ocorrera na Espanha, o Fisco passou a nao mais ter
interesse na regulamentacdo da cldusula antielisiva, pois passou a combater a elisdo abu-
siva pelos mecanismos normais da ilicitude, no dmbito do procedimento do lancamento
(RIBEIRO, 2002, p. 104).

Considerando que tais posicionamentos espelham os fatos, deve-se admitir que
a inexisténcia da lei ordindria de regulamentacao da norma geral antielisiva estd pro-
movendo uma confusao entre o disposto no pardgrafo unico do art. 116 do CTN, que
trata da elisao, e o art. 149, inciso VII, que trata da evasao, confirmando a necessidade
de regulamentacao dessa norma, ainda que no ambito federal.
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8 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E TRIBUTAGAO ESTADUAL NO BRASIL -
ICMS, IPVA, ITCMD: CASOS HIPOTETICOS

Relativamente ao tema em deslinde, cabe considerar que compete aos estados,
conforme previsao contida no art. 145 da Constituicao Federal, a instituicao e a cobran-
ca de impostos, taxas e contribui¢oes de melhoria.

A concepc¢do de imposto encontra-se no artigo 16 do CTN, que o define como
“o tributo cuja obrigacao tem como fato gerador uma situa¢ao independente de qual-
quer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”. Os impostos sao tributos de
competéncia privativa, o que significa dizer que s6 podem ser criados pela entidade
estatal que a Constitui¢do, de forma explicita, designou como competente para sua
instituicao e cobranca.

As taxas, com previsao no artigo 77 do CTN, sao tributos cujo fato gerador com-
porta atividade estatal em proveito do contribuinte, seja por meio de efetiva ou poten-
cial utilizacao de servigo publico, seja pelo exercicio regular do poder de policia. Por
sua vez, contribuicao de melhoria é o tributo cobrado em decorréncia de valorizagao
imobiliaria diretamente advinda de obra ptblica, nos termos do art. 81 do CTN.

Pelo perfil inerente aos tributos de competéncia estadual, a questao relativa ao
planejamento tributdrio parece restringir-se aos impostos, que, na conformidade do
art. 155 da Constituicao Federal, sao:

e Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacoes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao (ICMS).

e [mposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA).

e Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doacao de Quaisquer Bens ou
Direitos (ITCMD).

Visando a identificacdo do planejamento tributdrio eivado de elisdo abusiva, fa-
z-se de bom alvitre considerar licao de Paulo de Barros Carvalho quando permite con-
cluir que a norma juridico-tributdria se compde de uma hipdtese e uma consequéncia,
com a forca associativa de um dever-ser que caracteriza a imputag¢ao juridico-normati-
va. Nesse arcabouco, a hipotese trard a previsao de um fato, enquanto a consequéncia
prescreverd a relacdo juridica que se vai instaurar onde e quando acontecer o evento
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cogitado na hipdtese. Na hipo6tese (descritor) encontra-se um critério material (com-
portamento de uma pessoa/fatos abstratamente definidos) condicionado no tempo
(critério temporal) e no espacgo (critério espacial). Na consequéncia (prescritor) depa-
ram-se um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério quantitativo
(base de calculo e aliquota), composicao que oferece a possibilidade de exibir, na sua
plenitude, o ntcleo légico-estrutural da norma padrao de incidéncia tributdria.

Tem-se entdao que acontecendo concretamente a hipdtese prevista na norma (a hi-
potese de incidéncia), ha um fato juridico que implica o nascimento de uma relacao juri-
dica entre a Fazenda (sujeito ativo) e o contribuinte (sujeito passivo), conferindo aquele
o direito a percepc¢ao do tributo e impondo a este o dever de efetuar o pagamento. Por
isso, identificam-se na norma tributdria os seguintes elementos, tidos como importantes
para a defini¢dao da incidéncia do tributo:

a) um comportamento de uma pessoa ou o comportamento do Estado - o acontecimento
de um fato;

b) o tempo da ocorréncia do fato;
c) o local da ocorréncia do fato;

d) os sujeitos da relacdo: a pessoa credora do tributo (sujeito ativo) e a pessoa devedora
(sujeito passivo), em decorréncia do fato;

e) a base de calculo: designa o aspecto econémico em fung¢do do qual é determinado o
tributo - o aspecto econémico do fato;

f) a aliquota: é, em regra, o percentual que se aplica sobre a base de cdlculo para determinar
o valor do tributo. Pode ser especifica, é a indicativa de um valor em moeda, por cada uni-
dade de quantificacao do produto (exemplo: tantos reais por cada metro, ou quilo, ou qual-
quer outra unidade de medida). Pode ser ad valorem, ou sobre o valor, é a indicativa em
porcentagem a ser calculada sobre o valor do tributo (SOUZA; MENDONCA, 2002, p. 5-6).

Nesses termos, pode-se caracterizar assim o ICMS: se alguém realizar a venda
de mercadorias (critério material) dentro dos limites geograficos do estado (critério es-
pacial), reputando-se acontecido o fato naquele instante em que a mercadoria deixou
o estabelecimento (critério temporal), entao aquele que realizou a operac¢ao (sujeito
passivo) deve pagar ao estado (sujeito ativo) uma determinada quantia composta pela
multiplicacao do valor da operagao por 17%, por exemplo, no caso da realizagao de
operagoes internas, em regra.

No tocante ao IPVA, tem-se que: se alguém for proprietdrio de veiculo auto-
motor (critério material) no territério do estado (critério espacial) no dia primeiro de
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janeiro de cada ano - como regra para os veiculos usados - (critério temporal), entdo
o proprietdrio (sujeito passivo) deve pagar ao estado (sujeito ativo) uma determinada
quantia composta pela multiplicacdo do valor venal do veiculo (base de calculo) por
uma determinada aliquota, relativa ao tipo de veiculo do qual é proprietdrio.

Por seu turno, no que tange ao ITCMD, tem-se que seu critério material (com-
portamento de uma pessoa) consiste na adquisi¢ao, por titulo de transmissao legitima
ou testamentdaria ou por doacao, de quaisquer bens ou direitos, em determinado local
ou espaco territorial da incidéncia do sujeito ativo (critério espacial), em determinado
momento previsto na legislagao estadual como de ocorréncia da abertura da sucessao
ou da transmissao do bem ou do direito doado (critério temporal). Entdo, em regra,
o beneficidrio, quer seja sucessor, no caso da sucessdo, ou o donatdrio ou doador, no
caso da doagao (sujeito passivo), deve pagar ao estado (sujeito ativo) uma determina-
da quantia composta pela multiplicacao do valor do direito ou bem médvel ou imovel
(base de calculo) por uma determinada aliquota.

Desse modo, a dificuldade para detectar os casos de elisao abusiva no ambito
dos impostos estaduais passa pela identificacdo de quais dos critérios citados mere-
cerdo requalificacao pela autoridade administrativa competente. Requalificacdo esta
necessdria e suficiente para sua inser¢cao no ambito do processo e dos procedimentos
atinentes a regulamentacdo levada a efeito pelo ente tributante estadual. Nesse contex-
to, podem-se considerar os seguintes casos exemplificativos:

a) No ambito do ICMS: operacao com mercadorias sujeitas a substituicao tri-
butdria em que se utilizam como base para o planejamento a existéncia de operacgoes
triangulares entre um determinado estabelecimento industrial e suas distribuidoras,
enquadradas como empresas do Simples Nacional, mas compostas por s6cios comuns
com o fim de reduzir o pagamento do ICMS nas operagOes proprias e de substituicao
tributdria. Neste caso, o Fisco pode, nos termos da lei, desconsiderar o negécio juridico
que identificar como abusivo ou formulado com a finalidade precipua de reduzir ou
eliminar o ICMS. Tal desconsideracao nao invalida o negécio juridico, mas apenas o
considera ineficaz para fins tributdrios, visando a identificar o verdadeiro tipo negocial
e a achar o real tributo devido. Mesmo porque pode ser necessario demonstrar que as
operacoes que, a principio, pareciam ter sido realizadas entre o fabricante e suas dis-
tribuidoras na verdade foram realizadas entre o fabricante e os consumidores de forma
direta, servindo a documentacgao emitida do industrial para o distribuidor e deste para
o consumidor apenas a aparente propdsito negocial, quando, na verdade, a finalidade
primordial seria diminuir a carga tributdria. Tudo isso e ainda mais, quando a locali-
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zagao das distribuidoras viabilize a existéncia de operagoes triangulares sucessivas em
operacoOes internas e interestaduais, dificultando a percepcao efetiva do imposto pelo
estado consumidor do produto sujeito a substituicao tributdria.

b) No ambito do IPVA: por um lado, uma determinada empresa de transporte
rodovidrio de passageiros pode, como planejamento tributdrio, licenciar seus veiculos
em determinado estado em que possua inscricao cadastral, mas, por outro lado, pres-
tar seus efetivos servicos em outro estado, onde evita licenciar tais veiculos por consi-
derar que a carga tributdria incidente é maior do que a daquele estado no qual preferiu
efetuar referido licenciamento. Esse expediente pode ser adotado também por pessoas
naturais, com domicilio em estado cuja aliquota seja maior do que a de outro estado
vizinho, havendo deslocamento fiscal visando exclusivamente a economia tributdria,
mas sem efetiva mudanca residencial ou mesmo domiciliar.

¢) No ambito do ITCMD: determinado proprietdrio de uma fazenda em Alagoas
cria uma empresa no Piaui integralizando seu capital com a referida fazenda pelo valor
histérico. A situagdo pode proporcionar os seguintes desdobramentos caracterizadores
de planejamento fiscal como prética de elisao abusiva: 1) sabedor de que se encontra
acometido de uma doenca de carater terminal, faz doacao das cotas do capital da em-
presa, no percentual de 50%, para cada um de seus dois filhos, evitando a tributagao
direta pela doacao da referida fazenda, que sofreria a incidéncia do ITCMD no territé-
rio onde esta se encontra localizada, ou faz uma venda direta, evitando a incidéncia do
ITBI, imposto de cardter municipal; 2) na mesma situacao, providencia a imediata ven-
da das cotas de capital da empresa para terceira pessoa interessada, que, por sua vez,
encerra, logo em seguida, as atividades econdmicas dessa empresa, permanecendo
como proprietdrio da fazenda em deslinde. No caso, sendo inexistente real propdsito
negocial, utiliza-se de abuso de forma juridica para obter economia tributdria.

Cada um desses exemplos pode caracterizar tanto a elisao abusiva, quando con-
jugados os institutos da falta de propdsito negocial com o abuso de forma, como a
simulacao, como fator identificador da evasao fiscal. Dai, talvez, uma das dificuldades
para mobilizar a maioria dos estados no sentido de regulamentar a norma antielisiva.
Acrescente-se também o fato de que cada um dos exemplos citados pode implicar o
enfrentamento entre estados, quando ndo entre estado e municipio, para exigir o tri-
buto que considere devido.
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9 REGULAMENTACAO DA NORMA ANTIELISIVA NOS ESTADOS

Em decorréncia de questiondrio elaborado no dmbito do Programa de Estudos
Esaf-FFEB 2013 enviado aos 26 estados e ao Distrito Federal (Anexo 1), restou cons-
tatado pelo teor das respostas (Anexo 2) que apenas os Estados de Minas Gerais, Rio
de Janeiro, Santa Catarina e Sao Paulo regulamentaram a norma geral antielisiva com
espeque na previsao contida no pardgrafo tnico do art. 116 do Cédigo Tributdrio Na-
cional. Tal regulamentacao, contudo, possui alcance e aplica¢ao variados, pois apenas
replicou a estrutura normativa que compoe a norma geral antielisiva, prevista no CTN,
como ¢ exemplo o Estado de Sao Paulo.

9.1 Rio de Janeiro

O Estado do Rio de Janeiro regulamentou a norma geral antielisiva por intermé-
dio da Lei n. 6.357, de 18 de dezembro de 2012, ao incluir, por intermédio de seu art.
9°, o art. 75-A na Lei n. 2.657, de 26 de dezembro de 1996.

9.1.1 Normatizac¢do

A regulamentacdo da norma geral antielisiva no Estado do Rio de Janeiro possui
a seguinte redagao:

Art. 75-A. O Auditor Fiscal poderd desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagdo tributdria no curso da fiscalizagao.

§1° Também poderao ser desconsiderados os atos ou negocios juridicos desprovi-
dos de finalidade economica.

§ 2¢° O direito ao contraditdrio e a ampla defesa serd exercido exclusivamente no
contencioso relativo ao auto de infracao lavrado com base no disposto neste artigo.

9.1.2 Aspectos nucleares da norma e sua aplica¢do no Rio de Janeiro

A identificacao dos aspectos nucleares da norma permite constatar as diferentes
regras que a compoem, uma vez que, de forma semelhante a estrutura da norma geral
antielisiva, eles comandam: a) regra formal ou estrutural, consoante o art. 75-A, outor-
gando poder ao auditor fiscal para desconsiderar atos ou negdcios juridicos; b) regra
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material, consoante o disposto no caput e no § 12 do art. 75-A, que enumera, além dos
proprios atos e negdcios juridicos genericamente considerados, como prdtica também
capaz de torna-los passiveis de desconsideracao o fato de estes serem desprovidos de
finalidade econOmica, situacao que parece caracterizar mais especificamente a falta de
propdsito negocial; c) regra processual, consoante o § 2° do art. 75-A, que prevé, para
o langamento efetuado, a aplicacao das normas reguladoras do processo contencioso,
como a garantia do contraditério e da ampla defesa.

Nesses termos, a referida regulamentag¢ao nao trata da série de procedimentos
especificamente voltados para definir o rito adotado para se desconstituir o ato ou negoé-
cio juridico que dissimule a ocorréncia de fato gerador ou de elemento constitutivo da
obrigacao tributaria, como dispde a parte final do pardgrafo tinico do art. 116 do CTN.

No que concerne a pergunta do questiondrio (Anexo 1) se a referida norma ja
fora aplicada pelo Fisco do Rio de Janeiro, a resposta obtida foi nao, pois a regulamen-
tagao sé entrou em vigor em 1¢ de julho de 2013.

9.2 Sao Paulo

O Estado de Sao Paulo regulamentou a norma geral antielisiva por intermédio da
Lei n. 11.001, de 21 de dezembro de 2001, que incluiu os arts. 22, inciso II, e 84-A na
Lei n. 6.374, de 1° de marco de 1979.

9.2.1 Normatizacgdo

A regulamentacdo da norma geral antielisiva no Estado de Sao Paulo possui a
seguinte redacao:

Artigo 84-A. A autoridade fiscal pode desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagdo tributdria.

9.2.2 Aspectos nucleares da norma e sua aplicacdo em Sao Paulo

A identificacdo dos aspectos nucleares da norma permite constatar as diferen-
tes regras que a compdem, uma vez que, de forma semelhante a estrutura da norma
geral antielisiva, eles comandam: a) regra formal ou estrutural, consoante o art. 84-A,
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outorgando poder a autoridade fiscal para desconsiderar atos ou negdcios juridicos; b)
regra material, consoante o disposto no caput do art. 84-A, que enumera atos e negoé-
cios juridicos, genericamente considerados, como pratica capaz de tornd-los passiveis
de desconsideracao.

Nesses termos, a referida regulamentacdo nao trata da série de procedimentos
especificamente voltados para a definicao do rito adotado para desconstituir o ato ou
negécio juridico que dissimule a ocorréncia de fato gerador ou de elemento constitu-
tivo da obrigac¢ao tributdria, como dispoe a parte final do pardgrafo unico do art. 116
do CTN; a regulamentacao também nao trata da garantia ao contraditdrio e da ampla
defesa no ambito do contencioso, ficando tal previsao exclusivamente implicita, uma
vez que ja se aplica aos casos de lancamento do crédito tributdrio em geral.

No que respeita a pergunta formulada no questiondrio do Anexo 1, se a referida
norma ja fora aplicada pelo Fisco de Sao Paulo, obteve-se nao como resposta, uma vez
que nao houve a efetiva regulamentacdo da norma antielisiva, mas apenas a reprodu-
cao do artigo 116 do CTN na lei que rege o ICMS, de n. 6.374/1989.

9.3 Santa Catarina

O Estado de Santa Catarina regulamentou a norma geral antielisiva por intermé-
dio da Lei n. 13.441, de 15 de julho de 2005, ao incluir, por intermédio de seu art. 19,
o art. 20-A, na Lei n. 3.938, de 26 de dezembro de 1966.

9.3.1 Normatizagao

A regulamentacao da norma geral antielisiva no Estado de Santa Catarina ado-
tou a seguinte redacao:

Art. 20 A. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributdria.

§ 1° O ato ou negdcio juridico somente podera ser desconsiderado pela autoridade
fazenddria se houver procedimento fiscalizatério em curso, mediante representacao ao

Diretor de Administracdao Tributdria, na qual conste:
I - relatdrio circunstanciado do ato ou negdcio juridico praticado;

IT - caracterizagdo da simulagao constatada; e
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I1I - elementos de prova.

§ 2° O sujeito passivo deverd ser intimado para, no prazo de trinta dias, apresentar
os esclarecimentos e provas que julgar necessarios.

§ 32 A desconsideragao do ato ou negdcio juridico serad declarada, se for o caso, em
despacho fundamentado do Diretor de Administragdo Tributdria que deverd acompanhar
a Notificagdo Fiscal.

9.3.2 Aspectos nucleares da norma e sua aplicacdo em Santa Catarina

A identificacao dos aspectos nucleares da norma permite constatar as diferentes
regras que a compoem, pois assim como a estrutura da norma geral antielisiva, tais as-
pectos contém: 1) regra formal ou estrutural, consoante o art. 20-A, outorgando poder a
autoridade administrativa para desconsiderar atos ou negocios juridicos; 2) regra mate-
rial, consoante o disposto no caput do art. 20-A, que enumera atos e negdcios juridicos,
genericamente considerados, como pratica capaz de tornd-los passiveis de desconsidera-
¢ao; 3) regra de procedimento, consoante os §§ 12, 2° e 32 do art. 20-A, que preveem que
a desconsideragao somente poderd ocorrer se existir fiscalizagao em curso e mediante
representacao feita ao diretor de Administracao Tributaria, embasada em relatério cir-
cunstanciado, acostado com elementos de prova. Na oportunidade, apds ser concedido
prazo de trinta dias ao contribuinte para prestar esclarecimentos ou provas, o referido
diretor poderd desconsiderar atos ou negdcios em despacho fundamentado.

Apesar de nao haver previsao de que o ato de desconsideracao deve ser subme-
tido as regras do processo contencioso, esta parece ser a prdtica, uma vez que consta
como resposta ao questiondrio que o 6rgao julgador j4 se posicionou favoravelmente
a aplicacao da norma antielisiva. Essa constatacao decorre também do Acérdao n.
970000037929, da Primeira Camara do Tribunal Administrativo Tributdrio de Santa Ca-
tarina, datado de 17/05/2010. Tanto é assim que a pergunta formulada no questiondrio
(Anexo 1) se a referida norma jd fora aplicada pelo Fisco de Santa Catarina se obteve
sim como resposta.

Todavia, o caso apresentado como exemplo para identificar situacao em que a
norma tenha sido aplicada, conforme pergunta formulada no mesmo questiondrio,
toma por base “Simulacao de operacao nao tributdvel, por intermédio de interposta
pessoa (laranja)”, situacao que se enquadra no disposto no inciso II do § 12 do art.
20-A, quando determina que a representacao apresentada ao diretor de Administracao
pela autoridade administrativa deve conter a “caracterizacao da simulacao constatada”.
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Tudo isso leva a conclusao de que Santa Catarina, em lugar de regulamentar a
norma antielisiva, regulamentou a norma antievasiva, na linha da doutrina que defen-
de que o paragrafo unico do art. 116 do CTN prescreveu norma antievasao em vez de
norma antielisdo, como advoga a outra linha doutrindria. Na prdtica, parece que nao é
0 que acontece, haja vista o seguinte comentdrio sobre a posicdo do érgao julgador e
inserido no questiondrio respondido por Santa Catarina:

Comentdrio: a lei estadual dispde apenas sobre o procedimento de desconsideragdo, sem
entrar na discussdo se a dissimulagdo, a que se refere o pardgrafo unico do art. 116,
abrange o abuso de formas de direito ou a falta de propdsito negocial. Contudo, o Tribu-
nal Administrativo Tributdrio tem, no caso concreto, considerado esses aspectos.

Tal comentario leva a crer que a interpretacao corrente no ambito administrativo
sobre a regulamentacdo da norma de Santa Catarina consiste em aplicd-la aos casos
de elisao abusiva, ainda que, nao se configurando o abuso do planejamento tributdrio,
se possa aplicd-la também aos casos em que fique configurada a simulagao, conforme
previsao na mesma norma.

Registre-se que o citado Acérdao n. 970000037929, que analisou recurso ordina-
rio constante no Processo n. 870000005481, possui a seguinte ementa:

TRIBUTARIO. ICMS. RECURSO ORDINARIO. OMISSAO DE SUBMISSAO DE PRESTACAO
DE SERVICOS DE FRETE A INCIDENCIA DO ICMS. DESCONSIDERACAO DE ATOS JU-
RIDICOS, CONSOANTE O PARAGRAFO UNICO DO ART. 116 DO CTN. POSSIBILIDADE,
UMA VEZ ATENDIDOS 0OS REQUISITOS FORMAIS.

1. A empresa recorrente constituiu formalmente outra empresa, no mesmo endereco,
no mesmo imével, com interdependéncia de sdcios, sem a estrutura necessdria para o
desempenho de sua finalidade social, enquadrada no Simples/SC, para que lhe fossem
atribuidas as prestacdes tributaveis executadas por ela, com a tnica finalidade de deso-
neracao da carga tributdria.

A conduta caracteriza desvio de finalidade e abuso de forma. Trata-se da constituicao de
um fato juridico, com aparente legalidade (constituicdao da nova sociedade empresarial),
mas com uma finalidade dissimulada, visando unicamente a reduzir o pagamento do
ICMS. Hipdtese de desconsideracao dos atos e negdcios juridicos, com a possibilidade
de se considerar as prestacdes atribuidas a terceira empresa como de responsabilidade
tributdria da empresa notificada.

2. Juros e multa. Cobranca mediante legislacdo prépria. Controle constitucional de nor-
mas. Vedagao do art. 4° da Lei Complementar n. 465/2009, para que os julgadores admi-
nistrativos apreciem tal matéria”.
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3. Recurso conhecido e desprovido. Langamento integralmente mantido. Decisao confir-
mada. Unanimidade.

Juntamente com a resposta ao questiondrio sé foi recebida a decisao exarada
no acoérdao, por isso nao foi possivel aprofundar aspectos da prética adotada em San-
ta Catarina, apesar da utilizacao da ferramenta denominada Normative Systems, que
serviu para estudo das decisoes tomadas no ambito do Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda relativamente a planejamento tributdrio e elisdo abusiva.

9.4 Minas Gerais

O Estado de Minas Gerais regulamentou a norma geral antielisiva, a principio,
pela Lei n. 14.699, de 6 de agosto de 2003, cujo art. 29 incluiu o art. 205 na Lei n.
6.763, de 26 de dezembro de 1975. Posteriormente, o art. 205 da Lei n. 6.763/1975 foi
alterado pelo art. 32 da Lei n. 19.978, de 28 de dezembro de 2011, cujo art. 22 introdu-
ziu o art. 205-A dispondo sobre norma antielisiva. Esta norma estd prevista também
no Regulamento do Processo e dos Procedimentos Tributdrios Administrativos (RPTA)
aprovado pelo Decreto n. 44.747, de 3 de marco de 2008. Anteriormente constava do
art. 55-A do Decreto n. 43.784, de 15 de abril de 2004.

9.4.1 Normatizagao

A regulamentagdo da norma geral antielisiva no Estado de Minas Gerais possui
a seguinte redagao:

Art. 205. Os atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocor-
réncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de obrigacao
tributdria serdo desconsiderados, para fins tributdrios, pelo Auditor Fiscal da Receita
Estadual.

Pardgrafo tnico. O disposto no caput nao se aplica a atos e negdcios juridicos em que
se verificar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, os quais serdo objeto de procedi-

mento distinto.

Art. 205-A. Sdo passiveis de desconsideragcao os atos ou negdcios juridicos que visem a
reduzir o valor de tributo, a evitar ou postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadei-
ros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigacao
tributdria.
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§ 1° Para a desconsideracdo de ato ou negdcio juridico levar-se-a4 em conta, entre outros
aspectos, a ocorréncia de:

I - falta de propdsito negocial;
IT - abuso de forma juridica.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a op¢ao pela forma

mais complexa ou mais onerosa aos envolvidos para a pratica de determinado ato.

§ 3° Para efeito do disposto no inciso II do § 1°, considera-se abuso de forma
juridica a pratica de ato ou negdcio juridico indireto que produza o mesmo resultado
econdmico do ato ou negdcio juridico dissimulado.

§ 4° A defesa do sujeito passivo contra a desconsideragdo do ato ou negdcio ju-
ridico previsto no caput deste artigo devera ser feita juntamente com a impugnagio ao
langamento do crédito tributdrio, na forma e no prazo previstos na legislacao que regula

o contencioso administrativo fiscal.

§ 52 O 6rgao julgador administrativo julgard em carater preliminar a questao da
desconsideracdo do ato ou negdcio juridico.

§ 6° No caso de exigir-se tributo do sujeito passivo, nos termos deste artigo, ele
poderd ser quitado até o termo final do prazo para impugnagdo, acrescido apenas de
juros e multa de mora.

9.4.2 Aspectos nucleares da norma e sua aplicacdo em Minas Gerais

A identificacao dos aspectos nucleares da norma permite constatar que o artigo
205 e seu pardgrafo unico bem como o artigo 205-A e seus pardgrafos 12, 2° e 3° repe-
tem, quase na integralidade, quando nao o fazem literalmente, as disposi¢cdes contidas
nos artigos 13 e 14 da MP n. 66/2002, cuja andlise registrada no tépico 8.1.1 deste
estudo pode ser utilizada comparativamente para constatar que a Lei de Minas Gerais
comanda: 1) regra formal ou estrutural, consoante art. 205, outorgando poder ao au-
ditor fiscal da Receita Estadual para desconsiderar atos ou negdcios juridicos; 2) regra
material, conforme art. 205-A e seus pardgrafos 1° a 3°, que enumeram praticas capa-
zes de tornar o ato ou negdcio juridico passivel de desconsideracao por falta de propé-
sito negocial ou abuso de forma juridica, por exemplo; 3) regra processual posta nos
pardgrafos 4°, 5° e 6° do art. 205-A, que preveem que a defesa do contribuinte contra
o0 ato de desconsideragdo deve ser feita juntamente com a impugnac¢ao do langamento
nos termos da lei do contencioso administrativo caso nao pague o crédito reclamado
acrescido de juros e multa de mora até a data limite para a impugnac¢ado do langamento.
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Apesar de nao estar especificamente prevista na lei em deslinde, a regra de pro-
cedimento estd posta no Regulamento do Processo e dos Procedimentos Tributdrios
Administrativos (RPTA), nos seguintes termos:

Art. 83. Para efeitos de desconsideracao do ato ou negdcio juridico, o servidor, apds o
inicio da acao fiscal, devera:

I - intimar o sujeito passivo a prestar esclarecimentos, no prazo de 20 (vinte) dias, sobre
os fatos, causas, motivos e circunstancias que levaram a pratica do ato ou do negocio
juridico com indicio de dissimulagao;

II - apds a andlise dos esclarecimentos prestados, caso conclua pela desconsideracao,
discriminar os elementos ou fatos caracterizadores de que os atos ou negdcios juridicos
foram praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributo
ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributdria;

III - descrever os atos ou negdcios equivalentes aos praticados, com as respectivas nor-
mas de incidéncia dos tributos; e

IV - demonstrar o resultado tributdrio produzido pela adogao dos atos ou negdcios equi-
valentes referidos no inciso anterior, com especificacao, por imposto, da base de célculo,
da aliquota incidente e dos acréscimos legais.

Art. 84. A desconsideragdo do ato ou negécio juridico praticado com a finalidade de dissi-
mular a ocorréncia do fato gerador do imposto ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigacao tributdria ensejard o lancamento de oficio do respectivo crédito tributdrio.

Uma série de procedimentos postos no art. 83 deve ser adotada apds o inicio
da acao fiscal, momento a partir do qual o contribuinte deve ser intimado para que,
no prazo de vinte dias, possa prestar esclarecimentos ou apresentar provas contra os
fatos passiveis de desconsideracao. Entao, se o auditor concluir pela desconsideracao,
deverd discriminar os fatos e descrever os que considera equivalentes do ponto de vis-
ta tributdrio, demonstrando as implicacoes da realidade constatada e especificando o
imposto devido, a base de cdlculo, a aliquota e os acréscimos legais incidentes.

Por fim, estipula o art. 84 que a desconsideracao implica o lancamento de oficio
do crédito tributdrio caso o sujeito passivo nao o pague até a data limite para a impug-
nacao. Faz-se necessdrio observar que a norma antielisiva mineira grafava, na redagao
anterior do art. 205 dada pela Lei n. 14.699, de 2003, a seguinte disposicao:

Art. 205. A autoridade fiscal poderd desconsiderar ato ou negdcio juridico praticado com a fi-
nalidade de descaracterizar a ocorréncia de fato gerador do tributo ou a natureza dos elemen-
tos constitutivos da obrigagao tributdria, assegurado o direito de defesa do sujeito passivo.
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Chama a atenc¢ao na redagao posta - que se assemelha a do pardgrafo Unico do
art. 116 do CTN -, além da previsao do direito de defesa do sujeito passivo, a substi-
tuicao do termo “dissimular” pelo termo “descaracterizar”, o que parece resultar no
afastamento da interpretacdo passivel de atribuir a dissimular a sinonimia de simula-
cao relativa. No entanto, a redagao em vigor do art. 205, dada pela Lei n. 19.978/2011,
houve por bem ressuscitar o vocdbulo dissimular, voltando a grafd-lo nos termos em o
que faz a norma geral antielisiva posta no CTN.

Outro aspecto a ser observado diz respeito a solucao engenhosa encontrada pelo
legislador de Minas Gerais quando atribui ao préprio auditor fiscal a competéncia para
desconsiderar o ato ou negdcio juridico, evitando assim demora na adocao da medi-
da, porém com a precauc¢do de condicionar o procedimento de desconsideracao a rito
especifico e de determinar que o érgao julgador administrativo julgue a questao em
carater preliminar, como consta no § 5° do art. 205-A, dado pela Lei n. 19.978/2011.

No que respeita a pergunta formulada no questiondrio (Anexo 1) sobre a apli-
cacao da norma pelo Fisco de Minas Gerais, a resposta foi sim. De fato, hd registro de
numero significativo de decisoes, em carater preliminar, de procedimentos de descon-
sideracao, uma vez que de um total de 16 dois foram excluidos por nao tratarem espe-
cificamente de aplicacdo da norma antielisiva; sobre 14 desses julgados serd aplicado o
método denominado Normative Systems, conforme modelo adotado para andlise de 76
decisdes do antigo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, apontado em
estudo publicado em 2010 sob o titulo Planejamento tributdrio e o “propdsito negocial”:
mapeamento das decisoes do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008, coordenado
por Luis Eduardo Schoueri e organizado por Rodrigo de Freitas.

A metodologia que visa a substituir a andlise conceitual pelo substrato fdtico
advém de que:

[...] no lugar do tradicional iter dedutivo, préprio da aproximagdo conceitual, fazia-se
necessdria a busca de um método indutivo: partindo dos casos concretos, buscar-se-ia a
criacdo de regras, aplicadas pelo antigo Conselho de Contribuintes, em temas de planeja-
mento tributdrio (SCHOUERI, 2010, p. 17).

Tal andlise tomou por base o seguinte pressuposto:
[...] A ideia era clara: conhecidas as premissas tedricas do novo posicionamento, seria

possivel identificar quais seriam os novos limites do planejamento tributdrio. Eis a razao
para o estudo ter inicio com a compreensao de temas como abuso do direito, fraude a
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lei, negdcio indireto, simulagdo e causa do negdcio juridico. Firmadas tais bases tedricas,
seria possivel investigar quais desses institutos vinham sendo empregados pelo antigo
Conselho de Contribuintes (SCHOUERI, 2010, p. 16).

A base tedrica a que se referem esses autores também se ajusta aos casos ja
julgados no ambito administrativo que tenham por objeto a aplicacdo de norma antie-
lisiva, sobretudo em Minas Gerais, que parece ser o ente tributante da Federacao que
mais tem posto em prdtica a regulamentagao do disposto no pardgrafo tnico do art. 116
do CTN, a denominada norma geral antielisdo. Faz-se necessdrio, entao, examinar se,
a exemplo do que foi constatado em relagao as decisoes do Conselho de Contribuintes,
as dificuldades impostas pelo tema em questao levarao também a seguinte conclusao:

A andlise de poucas decisdes do antigo Conselho de Contribuintes foi suficiente, entre-
tanto, para a constatagao de que qualquer tentativa de catalogar tais julgados segundo
os institutos acima referidos seria frustrada: nao obstante diversas decisoes fizessem
referéncia a um ou mais deles, logo se percebeu que os julgadores administrativos nao
os adotavam uniformemente. Noutras palavras, um mesmo instituto era mencionado por
diversos julgadores em situagdes em nada compardveis, enquanto situagoes assemelha-
das eram qualificadas de modo diverso, conforme o julgador (SCHOUERI, 2010, p. 16).

O excerto demonstra claramente a dificuldade para identificar e para diferenciar
os diversos institutos caracterizadores do planejamento tributdrio e da elisao abusiva,
notadamente os que fazem parte deste estudo: simulacao, abuso de direito, abuso de
forma, negdcio indireto, fraude a lei, falta de propdsito negocial, porém nem todos
consideram as dificuldades insuperaveis:

[...] os julgamentos administrativos e judiciais que combatem a elusao devem ocorrer
num ambiente de total clareza metodolégica, em que restem explicitadas as normas
legais que fundamentam as qualifica¢oes juridicas operadas pelo julgador. Os nomes ou
os rétulos nao sao o mais importante: nao nos parece um real problema que um julgador
ou um doutrinador prefira chamar de “negocio indireto simulado por auséncia de defeito
de causa”, ou de “abuso de direito” a mesma estrutura de planejamento tributario que
preferimos designar como “fraude a lei”. O que importa verdadeiramente é explicitar com
clareza os elementos do conceito a ser utilizado numa sentenca ou num estudo doutri-
ndrio, e quais normas legais fundamentam sua construgao e sua aplicagdo a realidade
concreta (GODOI, 2013, p. 27).

Nesse ambiente em que conceitos se assemelham e se misturam, a metodologia
do Normative Systems admite existir um universo do discurso (UD), decorrente de um
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conjunto de fatos com propriedades comuns; um universo de acoes (UA), decorrente
de um conjunto possivel de acdes inerentes ao universo do discurso; além de um uni-
verso de propriedades (UP), decorrente de um conjunto de propriedades que existem
no universo do discurso.

Nesse contexto, no estudo das decisoes do Conselho de Contribuintes, consi-
derando-se que o sistema proposto é completo, coerente e redundante, partiu-se de
uma primeira matriz, cujos pressupostos se subdividiam entre duas possibilidades: ser
valido (V) ou invalido (I), perfazendo um universo de solucdes maximas (Usmax), nos
seguintes termos:

O UA sera formado também por uma tinica acao, qual seja, “planejamento vélido” (“V”),
o que resultard em duas possibilidades normativas V e I (planejamento invdlido). Assim,
teremos Usmax = (V, I). As propriedades do UP serdo aqueles elementos que, conforme
a andlise que fizemos dos acérdaos dos Conselhos de Contribuintes, sdao os geralmente
levados em conta para julgar um planejamento tributdrio como vélido ou invalido. O UC
serd formado pela combinacdo entre os elementos do UP. E, como normas, teremos, ao
invés de enunciados legais, os acérdaos dos Conselhos de Contribuintes, pois cada um
deles vincula uma soluc¢do a um ou mais casos (SZTOKFISZ, 2010, p. 509).

A primeira matriz fica constituida com quatro propriedades: a) P1 - a preliminar
de desconsideracao foi analisada? b) P2 - a operacao teve outros motivos que nao os
tributdrios? ¢) P3 - o drgao julgador considerou os fatos tais como descritos? d) P4 -
foram observadas as regras cogentes nao tributarias?

Desse modo, seguindo-se modelo de tabulacao desenhado no estudo das deci-
soes do Conselho de Contribuintes (SZTOKFISZ, 2010, p. 510) e considerando-se que
a preliminar tenha sido analisada e considerada valida, uma vez que sua invalidacao
inviabiliza a andlise das demais propriedades da matriz 1, e considerando-se também
que o simbolo mais (+) serve para designar o planejamento vélido e o simbolo menos
(-) serve para designar o planejamento invalido, pode-se ter a seguinte matriz hipotética:

Universo de propriedades Acordao
P2 P3 P4
01 + + + '
02 = 4 <F Vv
03 + - + |
04 = = + |
05 + + - '
06 = + = |
07 + - - \
08 = = o |
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O estudo sobre as decisoes do Conselho de Contribuintes houve por bem criar
também uma segunda matriz, visando a identificar as motivagdes que levavam os jul-
gadores a decidir se a operagao teve motivos ndo tributdrios, utilizando-se os seguintes
pressupostos:

[...] nesse segundo problema normativo, o UA consiste em “houve motivagao tributdria”
(“T”), sendo que as possibilidades normativas serdo T e NT (“nao houve motivagao tri-
butaria”). Destarte, o Usmax serda = (T, NT). As propriedades do UD serao definidas por
meio da observa¢ao dos elementos levados em conta pelos conselheiros para entender se
uma operacao teve ou nao motivagdo tributdria. Para tanto, valer-nos-emos apenas dos
acordaos em que a P1 foi efetivamente analisada pelos julgadores. O UC, evidentemente,
serd composto das combinagdes possiveis entre as propriedades. E, da mesma forma que
o primeiro problema normativo, as normas serao extraidas dos acérdaos dos Conselhos
dos Contribuintes (SZTOKFISZ, 2010, p. 510).

A segunda matriz fica constituida com quatro propriedades: a) P1A - a operagao
teve outros motivos que nao os tributdrios? b) P1B - houve um adequado intervalo
temporal entre as operacoes? c) P1C - as partes envolvidas eram independentes? d)
P1D - existe coeréncia entre a operacao e as atividades empresariais das partes envol-
vidas? Disso resulta que a andlise da propriedade P1A é pré-requisito essencial para a
verificacdao das demais propriedades da matriz 2.

A par de tudo isso objetiva-se adotar o seguinte padrao de comportamento: a)
identificar o nimero do acérdao e a camara de julgamento, a data e o tipo de tributo
reclamado, numerando-o por item sequencial; b) identificar se houve a preliminar de
desconsideragao de ato ou negécio juridico; c) caso a preliminar tenha acatado a des-
consideracao, identificar se houve analise de P2, P3 e P4 de modo explicito na ementa
ou na decisao; d) caso P2 tenha sido analisada, identificar se houve andlise de P1B,
P1C e P1D; e) identificar se, ainda que nao tenha sido citado explicitamente nenhum
dos institutos qualificadores da elisao abusiva, tais como falta de propdsito negocial,
abuso de forma, abuso de direito, fraude a lei, negdcio indireto, foi mantido o lanca-
mento, com o indicativo de que o termo dissimulacao mantém maior correspondéncia
com a simulacao, de acordo com o teor da respectiva decisao. Ao final, tabularam-se
os resultados encontrados.

Item I - Acérdao n. 18.177/07/32. 29/05/2007. ICMS: diferimento e crédito inde-
vido. Preliminar de desconsidera¢do nao analisada. No mérito, nao foi acatada, como
consta no seguinte trecho da decisdo: “Para fins de desconsideracao do ato/negdcio
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juridico, o Fisco alega que houve, na verdade, opera¢ao de venda de madeira - mer-
cadoria - as empresas participantes do contrato, disfarcada de venda de mata em pé
- bem imovel - sujeitando-se a Autuada a incidéncia de ICMS nessas operac¢des. No
entanto, ndo acrescenta documento algum para confirmar suas suposi¢oes relativas as
vendas de madeira, tudo fazendo crer na correcao juridica dos contratos celebrados”.
Desse modo, a desconsideracao promovida pelo Fisco nao foi acatada.

Item II - Acérdao n. 18.302/09/22. 17/04/2009. ICMS: venda de mercadorias sem
a emissao de documentos fiscais. Preliminar de desconsidera¢dao nao analisada. No mé-
rito, nao foi acatada, como consta no seguinte excerto da ementa: “Entretanto, restou
comprovada nos autos a inobservancia, por parte do Fisco, de formalidade prevista na
legislagao tributdria, em especial o disposto nos artigos 205, da Lei n. 6763/1975, e 110,
do RPTA/MG, o que determina a nulidade do langamento do crédito tributdrio. Decisao
pelo voto de qualidade”. E oportuno observar que houve discussio, no bojo da decisio,
sobre institutos que caracterizam elisao e evasao, inclusive um alentado voto de di-
vergéncia que, a par de analisar uma série deles, houve por bem considerar ter havido
negdcio simulado, situagcao que identificaria evasao tributdria, o que tornaria, por si so,
desnecessdria a desconsideracao, com base na norma antielisiva.

Item III - Acérdao n. 18.502/09/22. 20/10/2009. ICMS: falta de carimbo de notas
fiscais nos postos de fiscalizacao no trajeto entre o remetente e o destinatdrio. Preliminar
analisada com o ndo acatamento da desconsideracao, assim grafado na ementa: “Nao
acatada a desconsideracdo de negdcio juridico levada a efeito pelo Fisco por falta de
pressupostos para tal procedimento. Decisdo por maioria de votos”. E oportuno observar
que houve discussao sobre institutos que caracterizam a elisao no bojo da decisao.

Item IV - Acérdao n. 19.620/12/22. 17/04/2012. ICMS: substituicao tributdria.
Preliminar analisada com admissdo da desconsideracao do negdcio juridico, motivada,
segundo a ementa, na “existéncia de operagoes triangulares entre o estabelecimento
da Impugnante e suas distribuidoras, com o fim de reduzir o pagamento do ICMS nas
operacOes proprias e de substituicao tributdria”. Nao houve andlise explicita de P2, P3
e P4, o que implica ndo ter havido também andlise de P1B, P1C e P1D. Na decisao,
destaca-se que: “[...] o Fisco pode, nos termos da lei, desconsiderar negdcio juridico
que considerar simulado ou formulado com a finalidade de reduzir ou eliminar tributo.
[...] a desconsideragcao do negécio juridico nao invalida o negdcio juridico, mas ape-
nas o considera ineficaz para buscar o tipo que ha por trds dele e achar o real tributo
devido”. Quer dizer, apesar de discorrer sobre aspectos inerentes a elisio abusiva,
mesmo porque houve por bem desconsiderar as operagoes entre o fabricante e suas
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distribuidoras, refazendo as operacdes como se tivessem sido efetivamente realizadas
entre o fabricante e os consumidores, de forma direta, tal situacao nao fica explicita
nem na ementa nem na decisao, permitindo concluir-se que a alegada dissimulacgao,
que motivou a desconsideragao, resultou em ser confundida com a prépria simulacao,
0 que pode ser uma dificuldade a mais a ser considerada no ambito do ICMS.

Item V - Acérdao n. 20.762/12/12. 29/03/2012. ITCD: doacao de imoével versus
compra e venda. Preliminar de desconsideracao nao foi analisada. No mérito, nao foi
acatada, como consta no seguinte trecho da ementa: “Entretanto, restou comprovado
nos autos a inobservancia, por parte da Fiscalizagao, da formalidade prevista na legis-
lacdo tributdria para fins de desconsiderar a realizacao do negdcio juridico dissimula-
do, em especial o disposto no art. 205-A da Lei n. 6.763/1975 e no art. 83 do RPTA, o
que determina a nulidade do lancamento. Decisao undanime”.

Item VI - Acérdao n. 20.763/12/14. 29/03/2012. ITCD: doacao de imovel versus
compra e venda. Preliminar de desconsideracao nao foi analisada. No mérito, nao foi
acatada, como consta no seguinte trecho da ementa: “Entretanto, restou comprovado
nos autos a inobservancia, por parte da Fiscalizagao, da formalidade prevista na legis-
lagdo tributdria para fins de desconsiderar a realizacao do negécio juridico dissimula-
do, em especial o disposto no art. 205-A da Lei n. 6.763/75 e no art. 83 do RPTA, o que
determina a nulidade do lancamento. Decisao unanime”.

Item VII - Acérdao n. 20.764/12/12. 29/03/2012. ITCD: doacao de imével versus
compra e venda. Preliminar de desconsideracao nao foi analisada. No mérito, nao foi
acatada, como consta no seguinte trecho da ementa: “Entretanto, restou comprovado
nos autos a inobservancia, por parte da Fiscalizacao, da formalidade prevista na legis-
lacao tributdria para fins de desconsiderar a realizagao do negdécio juridico dissimula-
do, em especial o disposto no art. 205-A da Lei n. 6.763/75 e no art. 83 do RPTA, o que
determina a nulidade do langcamento. Decisao unanime”.

Item VIII - Acérdao n. 20.765/12/12. 29/03/2012. ITCD: doacao de imével versus
compra e venda. Preliminar de desconsideracao nao foi analisada. No mérito, nao foi
acatada, como consta no seguinte trecho da ementa: “Entretanto, restou comprovado
nos autos a inobservancia, por parte da Fiscalizacao, da formalidade prevista na legis-
lacao tributdria para fins de desconsiderar a realizacao do negdécio juridico dissimula-
do, em especial o disposto no art. 205-A da Lei n. 6.763/1975 e no art. 83 do RPTA, o
que determina a nulidade do lancamento. Decisao unanime”.
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Item IX - Acérdao n. 21.237/13/12. 11/06/2013. ITCD: doacao de cotas de capital
de empresa sem recolhimento do imposto. Preliminar analisada. Conclui pelo afasta-
mento da alegacdo da defesa sobre a desconsideracdo do negécio juridico nos seguintes
termos, conforme consta da decisao: “[...] cumpre ressaltar que nao houve, de fato, a
aplicacao da norma antielisiva prevista no art. 116, pardgrafo unico do CTN, nos presen-
tes autos [...] ndo cabe aqui discutir a observancia ou nao dos procedimentos préprios
da desconsideragao do negdcio juridico previstos no Regulamento do Processo e dos Pro-
cedimentos Tributdrios Administrativos (RPTA), aprovado pelo Decreto n. 44.747/2008”.

Item X - Acdérdao n. 21.238/13/12. 11/06/2013. ITCD: doacao de cotas de ca-
pital de empresa sem recolhimento do imposto. Preliminar analisada. Conclui pelo
afastamento da alegacao da defesa sobre a desconsideracao do negdcio juridico nos
seguintes termos, conforme consta da decisdo: “[...] cumpre ressaltar que nao houve,
de fato, a aplicacao da norma antielisiva prevista no art. 116, pardgrafo tinico do CTN,
nos presentes autos [...] ndo cabe aqui discutir a observancia ou nao dos procedi-
mentos proprios da desconsideracdo do negdcio juridico previstos no Regulamento
do Processo e dos Procedimentos Tributarios Administrativos (RPTA), aprovado pelo
Decreto n. 44.747/08”.

Item XI - Acérdao n. 21.239/13/12. 11/06/2013. ITCD: doacao de cotas de ca-
pital de empresa sem recolhimento do imposto. Preliminar analisada. Conclui pelo
afastamento da alegacao da defesa sobre a desconsideracao do negdcio juridico nos
seguintes termos, conforme consta da decisdo: “[...] cumpre ressaltar que nao houve,
de fato, a aplicacao da norma antielisiva prevista no art. 116, pardgrafo tnico do CTN,
nos presentes autos [...] nao cabe aqui discutir a observancia ou nao dos procedimen-
tos préprios da desconsideracao do negécio juridico previstos no Regulamento do Pro-
cesso e dos Procedimentos Tributdrios Administrativos (RPTA), aprovado pelo Decreto
n. 44.747/2008”.

Item XII - Acdrdao n. 21.240/13/12. 11/06/2013. ITCD: doagao de cotas de ca-
pital de empresa sem recolhimento do imposto. Preliminar analisada. Conclui pelo
afastamento da alegacao da defesa sobre a desconsideracao do negoécio juridico nos
seguintes termos, conforme consta da decisdo: “[...] cumpre ressaltar que ndao houve,
de fato, a aplicacao da norma antielisiva prevista no art. 116, pardgrafo tinico do CTN,
nos presentes autos [...] ndo cabe aqui discutir a observancia ou nao dos procedimen-
tos préprios da desconsideragao do negdcio juridico previstos no Regulamento do Pro-
cesso e dos Procedimentos Tributdrios Administrativos (RPTA), aprovado pelo Decreto
n. 44.747/2008”.
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Item XIII - Acérdao n. 21.241/13/12. 11/06/2013. ITCD: doagao de cotas de capital
de empresa sem recolhimento do imposto. Preliminar analisada. Conclui pelo afasta-
mento da alegacdo da defesa sobre a desconsidera¢ao do negdcio juridico nos seguintes
termos, conforme consta da decisao: “[...] cumpre ressaltar que nao houve, de fato, a
aplicacao da norma antielisiva prevista no art. 116, pardgrafo inico do CTN, nos presen-
tes autos [...] nao cabe aqui discutir a observancia ou nao dos procedimentos préprios
da desconsideragao do negécio juridico previstos no Regulamento do Processo e dos Pro-
cedimentos Tributdrios Administrativos (RPTA), aprovado pelo Decreto n. 44.747/2008”.

Item XIV - Acérdao n. 21.242/13/12. 11/06/2013. ITCD: doacao de cotas de capital
de empresa sem recolhimento do imposto. Preliminar analisada. Conclui pelo afasta-
mento da alegagao da defesa sobre a desconsideragao do negdcio juridico nos seguintes
termos, conforme consta da decisao: “[...] cumpre ressaltar que nao houve, de fato, a
aplicacao da norma antielisiva prevista no art. 116, paragrafo inico do CTN, nos presen-
tes autos [...] ndo cabe aqui discutir a observancia ou ndo dos procedimentos préprios
da desconsideragao do negdcio juridico previstos no Regulamento do Processo e dos Pro-
cedimentos Tributdrios Administrativos (RPTA), aprovado pelo Decreto n. 44.747/2008”.

Constata-se, pela andlise feita das decisoes prolatadas pelos d6rgaos julgadores
de Minas Gerais, insuficiéncia de elementos que permitam aplicar a metodologia do
Normative Systems nos moldes propostos. Isso pode evidenciar incompletude, incoe-
réncia ou divergéncia de solugdo para os mesmos casos (SZTOKFISZ, 2010, p. 509).
Além disso, parece sempre possivel aplicar o instituto da simulacao a casos em que
seria aplicdvel a desconsideracdo nos termos da lei antielisao mineira. Isso, de certa
forma, parece confirmar, ainda que parcialmente, haja vista o pequeno nimero de
decisoes analisadas, que ainda perdura confusao entre os conceitos de elisao e evasao
tributdria no ambito do contencioso administrativo.

Todavia, constata-se também que a andlise da preliminar de desconsidera¢ao
pelo drgao julgador assume papel de extrema relevancia nos julgamentos dos casos
nos quais o Fisco entende cabivel a aplica¢do da legisla¢ao sobre planejamento tribu-
tario eivado de elisdo abusiva.

De qualquer modo, torna-se oportuno registrar que o Tribunal de Justica de Minas
Gerais tem recepcionado a norma antielisdao mineira, conforme se pode constatar pelo
acordao constante no Processo n. 1.0145.09.562393-3/006(1), com numera¢ao Unica
5623933-66.2009.8.13.0145, datado de 13/09/2011, cuja ementa estd assim grafada:

TRIBUTARIO - ART. 116, PARAGRAFO UNICO, CTN - ART. 205, LEI ESTADUAL N.
6.763/75 - NORMA ANTIELISIVA - NECESSIDADE DE REGULAMENTAGAO - IMPOSSI-
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BILIDADE DE APLICACAO RETROATIVA - FATOS GERADORES POSTERIORES - APLICA-
GCAO - ART. 55-A DA CLTA/MG - LEGALIDADE - ART. 149, VII, CTN - DOLO, FRAUDE
OU SIMULAGAO - SENTENCA REFORMADA.

Para que nao paire duvida sobre a recepgao da legislacao de Minas Gerais pelo
Judicidrio, cabe observar que o referido acérdao, de lavra da 62 Camara Civel, refor-
mou a sentenca no reexame necessdrio, restando prejudicado o recurso voluntério.

10 NECESSIDADE DE REGULAMENTAGAO DA NORMA ANTIELISIVA PELOS
ESTADOS

A tabela elaborada com os resultados colhidos pela pesquisa feita para embasar
este estudo (Anexo 2) contém as respostas dos estados aos quesitos do questiondrio
(Anexo 1) e aponta que um total de 19 estados responderam. Destes, quatro nao sao
favoraveis a regulamentagdo da norma antielisiva nos estados, enquanto 13 o sio. Este
nuamero corresponde a maioria dos estados, tendo em vista que os quatro arrolados no
tdpico 9 j4 editaram as respectivas normas, com maior ou menor grau de abrangeéncia,
conforme ficou evidenciado no referido tépico. Sendo assim, 15 dentre os estados que
responderam ainda nao possuem tal regramento.

Na tabela constam as observacdes que os estados fizeram: alguns afirmaram
que a norma geral antielisiva é dotada de eficdcia plena; outros, que serve apenas para
aperfeicoar a legislagao, dificultando o planejamento; ou, ainda, que é melhor priori-
zar o combate a evasao fiscal, dada a dificuldade de operacionalizar o combate a elisao
em decorréncia da falta de clareza dos limites e das possibilidades da norma no ambito
estadual, inclusive pelo risco de cometimento de abuso de autoridade na aplicacgao.

Foram também apontadas duvidas sobre como conciliar as praticas atuais de fis-
calizacdo com o combate a elisao fiscal, o que implicaria limitar a atuacao nas esferas
federal, estadual e municipal, inclusive considerando a repercussao de uma esfera na
outra; ou sobre como despertar o interesse do Fisco acerca da desconstituicao de atos
do contribuinte, uma vez que eventual cobranca apenas de multa moratéria poderia
ser tida como prejudicial a remuneragao, que é composta por percentual de produtivi-
dade; e ainda duvidas sobre a aplicacao de principios mais favordveis ao sujeito passi-
vo. Houve também estados que manifestaram entendimento favoravel a aprovacao de
legislagao federal, vista como tnica forma de padronizar a norma antielisao.
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Portanto, as respostas favordveis a regulamenta¢cdao da norma antielisiva nos es-
tados preponderaram, bem assim as questoes e as diividas sobre sua aplicacao. Entao,
em face das escassas informacoes sobre a atuacao do Fisco estadual neste particular,
convém tecer consideragoes sobre o assunto, notadamente no campo do ICMS, impos-
to de maior repercussao tributdria em termos de arrecadacao, de fiscalizacao ou de
previsao legislativa, consideragdes estas vdlidas para os demais tributos de competén-
cia estadual, no que couberem.

O ICMS, nos termos do art. 150 do CTN, é considerado imposto de lancamento
por homologacao - denominado por muitos doutrinadores de autolancamento. Nesta
categoria de tributo, o contribuinte pratica atos que deveriam ser levados a efeito pela
fiscalizacao, impossibilitada do pleno exercicio em virtude do grande nimero de esta-
belecimentos inscritos no Cadastro de Contribuintes do Estado.

Assim sendo, apesar de o CTN (art. 142) admitir que o lancamento é ato privati-
vo da autoridade administrativa, o contribuinte deve antecipar o ato dessa autoridade
conforme a série de procedimentos dispostos na legislagao tributdria, antecipando-se,
portanto, ao ato administrativo que homologard, ou nao, sua atuacao.

A sistemdtica normal de apura¢ao do ICMS (art. 19, LC n. 87/1996), atendendo
ao principio da ndao cumulatividade, determina o registro dos créditos e dos débitos.
Quando adquire determinada mercadoria ou servigo, o contribuinte estd obrigado a
registrar uma série de dados discriminados na nota fiscal, transcrevendo-os para o de-
nominado Livro Registro de Entradas (LRE), apropriando o valor do imposto suportado
a titulo de crédito nos termos dispostos pela legislacao. Por meio desse procedimento o
contribuinte torna-se credor em relacao ao estado do valor do ICMS destacado no cor-
po da nota fiscal para fins exclusivos de abatimento com débito gerado nas operagdes
de saida. A depender da origem da mercadoria ou do servigo adquirido, pode haver
variacao no crédito apropriado. Em contrapartida, quando vender, o contribuinte sera
devedor do ICMS destacado na nota fiscal, que podera variar conforme a aliquota da
operacao interna ou interestadual aplicdvel a base de cdlculo. Este ICMS serd registra-
do no Livro Registro de Saidas de Mercadorias (LRS).

Para simplificar a sistemadtica de crédito/débito do ICMS, considere-se cada mer-
cadoria adquirida: fica facil admitir que, respeitado o principio da nao cumulatividade
do imposto, no minimo o contribuinte deverd recolher aos cofres publicos o valor do
ICMS proporcionado pelo lucro da intermediacdao que promoveu ou o diferencial entre
a aliquota interna e a interestadual no caso de aquisicao em outro estado. Exemplo:
caso a mercadoria seja adquirida no mercado interno e sua venda seja realizada tam-
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bém no mercado interno, apesar de as aliquotas da compra e da venda da mesma
quantidade de mercadoria serem idénticas, havera uma variacao no preco da mercado-
ria para maior, sem a qual nao se justificaria a atividade mercantil, proporcionando o
débito do contribuinte (e o crédito do estado), que deverd ser pago no prazo estabele-
cido na legislacao tributdria estadual.

Pois bem, as informacdes do Livro Registro de Entradas e do Livro Registro
de Saidas devem ser transferidas (basicamente os valores consolidados) para o Livro
Registro de Apuracao do ICMS (LRAICMS), que proporciona a fiscalizagcdo uma visao
geral dos débitos e dos créditos do contribuinte a cada més.

O contribuinte pode realizar por periodo mensal - periodo de apuracao eleito
pela legislacao estadual como regra geral - diversas operacdes de compra e venda, o
que requer a apuracao conjunta de todas. A depender do volume de compras e de ven-
das, pode ocorrer que a cada periodo de apuracao haja saldo devedor ou saldo credor
para o contribuinte. Quando for devedor, o valor devera ser recolhido ao estado no pra-
zo especifico. Caso seja credor, serd transferido para o periodo seguinte de apuracao.

Supondo-se que um universo de milhares de contribuintes do ICMS em cada es-
tado utilize a sistematica do crédito/débito na apuracao mensal do imposto a recolher;
que para fiscalizar esse universo existe um contingente efetivo, porém insuficiente de
fiscais; que inexista arcabouco normativo atribuindo a um nimero consideravel de
fiscais a responsabilidade mensal, semestral ou anual de visitar todos os contribuintes,
sem excec¢do, para homologar os valores previamente registrados nos livros de apu-
racao; supondo-se também que a concordancia da fiscalizacao fosse muito superior a
discordancia, o agente estaria obrigado a lavrar o termo de homologa¢ao admitindo a
completa regularidade dos valores observados e anotados. Somente em tais condic¢des
hipotéticas e ideais poder-se-ia admitir a real e efetiva constituicao do crédito tributa-
rio por langamento da autoridade administrativa.

Ocorre que nao se tem conhecimento de atuacao em tal escala no que concerne
ao ICMS. E se houvesse comando obrigatério nesse sentido no ordenamento juridico
tributdrio as dificuldades seriam imensas, uma vez que imporia a autoridade adminis-
trativa responsabilidade de atestar a regularidade de todas as opera¢des. Com efeito,
o fiscal encarregado de efetuar auditoria nas contas de determinado contribuinte opta
por uma ou algumas das contas - fornecedores, mercadorias, estoque, etc. Além disso,
o planejamento da fiscalizacao costuma direcionar a atividade mediante selecao prévia
de contribuintes ou grupo de contribuintes.
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Pode-se apurar divergéncia entre os valores informados e os efetivamente pagos
pelo contribuinte em confronto com aqueles apurados pela autoridade. Esses valores
podem se referir ao tributo em si ou ser somados a eventuais acréscimos monetarios
ou sancionatoérios. Mas a autoridade administrativa (auditor ou fiscal de tributos esta-
duais) nao costuma homologar expressamente os registros efetuados pelo contribuinte
necessarios a antecipacdo do pagamento do imposto apurado pelo autolancamento.
Quando o faz com base em determinado tipo de levantamento levado a efeito, execu-

ta-o a titulo precdrio, uma vez que este podera ser revisado posteriormente.

E mais comum a homologac¢ao ocorrer quando existe discordancia entre os valo-
res apurados no levantamento efetuado pelo fiscal e os valores registrados pelo contri-
buinte. Neste caso, o lancamento (agora denominado de oficio) vai registrado no auto
de infracao, que consolida os valores devidos do imposto mais a penalidade aplicavel.
Entao sao distintos: a multa aplicada e o lancamento de oficio. Este nao representa ho-
mologacado do autolangamento, considerado aquele que é efetuado pelo contribuinte.

Assim, no ambito do ICMS, a homologagdo expressa do langamento do contri-
buinte é possivel, mas nao constitui procedimento padrao da fiscalizacao. Sé é adotada
quando nenhum ICMS é considerado devido depois de procedida a fiscalizacao. De
fato, a sistematica crédito/débito implica que supressao ou reducao do imposto devido
s se efetiva no prazo do recolhimento depois da apuracao do saldo correspondente
ao periodo em andlise. Deve ser esta a visao do analista ou do aplicador do direito que
analisa o denominado levantamento fiscal, procedimento usual de fiscalizacao que
consiste na auditoria fiscal (andlise dos livros e dos documentos fiscais) e contdbil
(andlise dos livros e dos documentos contabeis).

E preciso registrar também que em caso de constatacdo de crime contra a ordem
tributdria quando do levantamento fiscal em regra nao se ha de levar em conta os cré-
ditos lancados em conta grafica pelo contribuinte, posto que: os créditos encontram-se
devidamente lang¢ados no LRE, tendo sido apropriados no perfodo da irregularidade ou
transferidos para o periodo seguinte, ndao cabendo exclui-los para a apropriacao indi-
vidualizada com o débito constatado; o crédito tributdrio nascido de operacao acober-
tada por documento iniddéneo tem vencimento coincidente com o referido nascimento,
nao havendo como falar em apura¢ao de eventual crédito; o lancamento do crédito
tributdrio, mediante auto de infra¢do, ndo deverd conter o imposto pago pela entrada
(crédito), consoante se depreende do exame do art. 155, § 29, I, da Constituicao de
1988, do art. 142 do CTN e do art. 21 da Lei Complementar n. 87/1996.
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A fiscalizacao estadual atua também na verificacao das mercadorias que transi-
tam no territério do estado. As acoes da fiscalizacao sobre as mercadorias em transito
estao tradicionalmente voltadas para o desenvolvimento das atividades delimitadas
nos postos fiscais de fronteira ou volantes fiscais. Em geral, os postos fiscais de fron-
teira sao responsaveis pelo controle das entradas e das saidas de mercadorias no terri-
tério de alguns estados, oportunidade em que, mediante os recursos disponiveis a cada
momento, se efetua a confrontacao dos dados existentes nos documentos fiscais com
aqueles disponiveis no sistema informatizado propiciado pelas Fazendas estaduais.

Uma das principais finalidades do posto fiscal de fronteira é a coleta de docu-
mentos fiscais, que possibilitam a criacao e a atualizacao permanente de um banco
de dados de entrada e saida dos contribuintes que realizam operagoes interestaduais
de compra e venda de mercadorias. Mas essa situacao tende a se alterar em face da
crescente utilizacao da nota fiscal eletronica (NF-e) e do sistema de escrituracao fiscal
digital (Sped).

Por sua vez, as volantes fiscais, em geral, sdo responsdveis pelas a¢gdes do con-
trole do transito de mercadorias em setores preestabelecidos do territério estadual,
mais especificamente nas regidoes urbanas. Considera-se volante fiscal normalmente a
circulagdo isolada de veiculos padronizados da fiscalizagdo, integrada por auditores ou
fiscais e, algumas vezes, por policiais. Destinam-se a coibir o transito de mercadorias
desacompanhadas de documentos fiscais ou a verificar a regularidade na descarga de
mercadorias. As ac¢oes de fiscalizacdo de mercadorias em transito abrangem ainda as
atividades de fiscalizacao realizadas em empresas de transporte rodovidrio e aéreo,
como a prépria Empresa de Correios e Telégrafos, além da cobranga do ICMS sobre
produtos agropecuadrios.

Vé-se assim que a atividade da fiscalizacao no transito de mercadoria é diferen-
ciada daquela exercida na auditoria fisco-contabil. No transito, pode ocorrer de o fiscal
detectar a existéncia de mercadoria desacompanhada de documento fiscal ou acom-
panhada de documento fiscal inidéneo, assim considerado basicamente aquele que
ndo tem a autorizacao da fiscalizagao para acobertar o transito das mercadorias. Nesta
situagdo, o contribuinte utiliza-se de expedientes que configuram de plano a supressao
ou a reducao do imposto, independentemente da apuracao mensal da operagao.

A irregularidade sequer permite a identificagdo do contribuinte remetente, que
deixou de emitir a nota fiscal. Tal identificacdo s é possivel mediante confissdao, como
no caso em que o remetente busca resgatar a mercadoria apreendida, ou por via de
informacdo prestada pelo transportador. Ha casos em que a identificagao registrada na
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nota fiscal permite a identificagdo do remetente, que pode ser contribuinte regularmen-
te inscrito no cadastro estadual, o qual se vale do expediente para recolher imposto
menor do que o realmente devido; ou ainda de remetente nao inscrito no cadastro, que
jamais pagard o imposto destacado na nota fiscal inidonea.

Outro caso bastante comum ocorre quando a quantidade de mercadoria discri-
minada na nota fiscal é inferior aquela efetivamente transportada, dependendo essa
constatacdo da contagem fisica realizada pelo fiscal. Ora, cada uma dessas situagoes
caracteriza, de per se, supressao ou reducao do imposto, implicando sua cobranca
imediata, uma vez que so é possivel admitir o direito a sistemadtica do crédito/débito
as operagoes licitamente realizadas, nas quais resta evidenciado o imposto pago na
operagao anterior a ensejar o crédito.

Em face dessas irregularidades, o contribuinte nao pode, posteriormente a agao
fiscalizadora inicial, registrar os valores da operagao para recolher o imposto junta-
mente com o montante apurado pelo conjunto de operagdes realizadas no periodo,
uma vez que o procedimento fiscal lhe retira a espontaneidade, aniquilando sua pre-
tensao (CTN, art. 138).

Nos casos em que o fato gerador do ICMS nao estiver acobertado pelo docu-
mento fiscal determinado na legislagao tributdria - a exemplo de mercadoria sem nota
fiscal ou com nota fiscal inidénea -, como regra geral esta prescreve o momento da
ocorréncia do fato gerador como momento do pagamento do imposto. Portanto, nao
permite a apropriagao de eventuais créditos fiscais para compensar o débito nao pago,
pratica que pode evidenciar, inclusive, crime contra a ordem tributdria.

E para enfrentar essas situacdes centradas na fiscalizacdo, seja por meio de au-
ditoria fisco-contabil ou no transito de mercadorias, nos casos em que o contribuinte
adota postura visando a suprimir ou a reduzir o valor do tributo, seja mediante simu-
lacao, fraude, conluio ou até crime contra a ordem tributdria, o Fisco estadual precisa
se preparar. Por meio de artificios embasados em procedimentos legislativos formais
0 sujeito passivo busca amparar-se em atos ou negdcios juridicos que fazem as vezes
de planejamentos tributdrios legitimos e oponiveis ao Fisco, mas na verdade assumem
caracteristicas de elisdao abusiva. Nao custa lembrar as palavras de Schoueri (2010, p.
20) quando afirma:

Outro fruto que surge da pesquisa é a revelacdo da necessidade de que se compatibilizem
lei e jurisprudéncia administrativa: as regras que se extraem poderao - ouvido o Poder
Legislativo - servir de base para mudanga na lei. Afinal é ditame da seguranca juridica
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que a natural evolucao da jurisprudéncia encontre na lei suas balizas. Até que tal mu-
danga legislativa ocorra, impde-se ao contribuinte a tarefa de acompanhar a jurisprudén-
cia, a fim de assegurar seu direito de - legitimamente - buscar a economia tributdria,
bem como estruturar seus negécios do modo como melhor lhe convenha. Sirvam-lhe de
alerta, entretanto, os resultados desta pesquisa, para compreender que este exercicio de
direito nao é ilimitado.

Combinando as ponderacoes anteriores ao resultado da pesquisa com os esta-
dos, cujo resultado foi favordvel a regulamentacao da norma antielisiva, ainda que
levantando duvidas e dificuldades, integra este estudo minuta da norma antielisao
formulada com o intuito de aprofundar o debate e, quicd, ser aperfeicoada, aprovada
e aplicada pelos estados nos termos mais adequados a cada um.

A adocao de norma antilelisiva eficaz contribui para fortalecer a administragcao
tributdria. Esta poderd adotd-la em seu cardter essencial, como previsto na Medida
Provisdria n. 66, de 2002, e na Lei n. 19.978, de 2011, de Minas Gerais, ambas voltadas
para os casos que caracterizam falta de propésito negocial ou abuso de forma. Também
pode ser utilizada para fortalecer os casos que configuram a simula¢do, como parece
ocorrer, no ambito federal, em decisoes do Conselho de Contribuintes, atual Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, e nos 6rgaos julgadores de Minas Gerais, em am-
bito estadual.

11 PROPOSTA DE NORMA ANTIELISIVA PARA OS ESTADOS

A formulagao de uma minuta de legislacao regulamentadora da norma antielisi-
va para os estados visa a dotd-los de um recurso legislativo que favoreca a fiscalizagao
na analise dos atos e dos negdcios juridicos que possam caracterizar praticas de elisao
abusiva disfar¢adas de planejamento tributdrio legitimo. Estes costumam seguir deter-
minados padrdes formais, sem observancia da substancia juridica de atos e negdcios
compativeis com as atividades econémicas desenvolvidas pelos sujeitos passivos.

Tem prevalecido a linha de desenvolvimento legislativo promovida pela Medida
Provisdria n. 66, de 2002, inclusive com sua recepcao pelo ordenamento juridico de
Minas Gerais, onde tem sido regularmente aplicada a norma geral antielisiva pela fisca-
lizagdo, seguida de julgamento no dmbito contencioso, com garantia aos principios da
ampla defesa e do contraditdrio, além de ter sido recepcionado pelo Tribunal de Justica
desse estado. Por isso, a minuta formulada adota também a mesma composicao, com
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ajustes que permitem unir as disposi¢des em um unico instrumento legislativo, sem
necessariamente distribui-los entre lei e regulamento, como se dd em Minas Gerais.

Visando a evitar maiores divergéncias, sejam doutrindrias sejam jurispruden-
ciais, ou, até mesmo, fiscais, optou-se por prever os institutos da falta de propdsito
negocial e do abuso de forma, inserindo-os na ordem juridica, dentre outros postos
pela doutrina que podem servir para identificar casos de elisao abusiva decorrentes de
atos ou negdcios juridicos praticados, sem, contudo, defini-los, como o fazem a MP
n. 66/2002 e a Lei de Minas Gerais, evitando-se divergéncias técnicas que provoquem
dubiedade interpretativa.

Observa-se ainda, com base na andlise de algumas decisdoes do Tribunal Admi-
nistrativo de Minas Gerais, que o julgamento preliminar dos atos de desconsideragao
promovidos pelo Fisco consistem em solucao rdpida, adequada e eficaz, portanto es-
sencial para a ado¢dao da norma antielisiva nos estados. A medida garante um rito
proprio a ser estritamente obedecido como pré-requisito para a desconstituicao de atos
ou negdécios juridicos. Tal medida coaduna-se com o seguinte posicionamento:

O ato de desconsidera¢do produzido pelo Fisco, antes do auto de infracdo, levaria a sus-
pensdo da fiscalizagdo enquanto ndo houvesse decisdo definitiva do 6rgao competente
acerca da duvida levantada sobre a licitude da operacao. Vale dizer, burocratizaria ainda
mais os procedimentos administrativos, gerando insatisfacdo tanto a Administra¢ao Tri-

butdria quanto ao contribuinte.

Se a desconsideracao for praticada como pressuposto para a lavratura do auto de
infragao, dele faria parte, provocando o debate de legalidade no bojo do procedimento
administrativo instaurado pela autuacao fiscal. Portanto, os autos de infracao lavrados
sobre hipoteses de aplicagao da norma antielisiva teriam o mesmo tratamento dos atuais,
inclusive a duplicidade de instancia. A diferenga residiria na celeridade do rito. For-
mar-se-ia um procedimento administrativo especial, sumadrio, assegurando-se sempre a
ampla defesa e o contraditério, consoante artigo 52, inciso LV, da CF 1988 (ESTRELLA,
2003, p. 161).

Coaduna-se inclusive com a questao de o ato de desconsideracao atuar no plano
da eficdcia e ndo da validade, uma vez que, desconsiderado o negdcio, este continua
valido para terceiros, nao surtindo, porém, efeitos contra a Fazenda, como coroldrio
do artigo 118 do CTN (ESTRELLA, 2003, p. 161). Contendo os elementos citados, a
proposta para uma lei da norma geral antielisiva encontra-se posta no Anexo 3.1, com
redacao alternativa para o art. 4°, no Anexo 3.2.
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11.1 Cumulatividade de critérios: propdsito negocial e abuso de formas

A proposta legislativa apresentada neste trabalho (Anexo 3.1) dispde, no § 1°do
art. 29, sobre a ocorréncia simultanea da falta de propdsito negocial e abuso de forma.
Sendo assim, deverd haver a cumulatividade de critérios para que haja a desconside-
ragao do negdcio juridico para fins tributdrios. Justifica-se tal medida, visto que, nos
dizeres de Germano (2013, p. 131), o fato de se realizar um negdcio com a unica fina-
lidade de se economizar tributos (motivo) nada diz sobre a possibilidade de revisao
do langcamento. Uma vez presente a causa do negécio, nao havendo simulacao nem
fraude, este deve ser respeitado e nao poderd haver pretensao de tributacao apenas
porque, supostamente, haveria outra forma mais onerosa do ponto de vista fiscal de se
obter o mesmo efeito.

Ressalte-se que o conceito de formas juridicas possui um sentido muito concre-
to: ndo se trata do cumprimento, ou ndo, de eventuais requisitos de forma do negé-
cio juridico. Abusar de formas juridicas é, portanto, abusar do tipo contratual. Nesse
sentido, preservam-se os negdcios juridicos que realmente tenham propésito negocial,
ainda que haja abuso de forma, e vice-versa.

Ademais, tal posicionamento coaduna-se com o de Germano (2013, p. 239), que
considera a necessidade de se garantir a seguranga juridica dos contribuintes, sobretu-
do em virtude de existirem diversas correntes doutrindrias e mesmo jurisprudenciais
a respeito dos limites ao controle dos atos praticados no ambito de um planejamento
tributério.

11.2 Aplicacao de multas nos casos de desconsideracao de ato ou negoécio
juridico para fins tributarios

A hipdtese de requalificacao do ato ou negdcio juridico pode ser entendida como
ilicito tributdrio, porém sem efeito privado, isto é, mantém-se incélumes os atos civis,
ou seja, ndo se configura ilicito civil, embora haja uma linha ténue a separar os dois
campos. Se configurado o ilicito civil, o ato é nulo (especialmente para analise do tema
presente, em referéncia aos arts. 166, incisos II, Ill e VI, 167, 186 e 187 do Cddigo Civil)
e, portanto, também sem efeitos tributdrios.

Grande parte dos autores que se debrucaram sobre o tema, conforme visto ante-
riormente, entendem que a aplica¢do da multa, nesses casos, ndo é cabivel, justamente
porque nao houve ato ilicito do ponto de vista do direito privado, o que nao poderia
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resultar em penalidade, caso fosse adimplindo o crédito resultante da requalificacao -
desconstituicao para efeitos tributdrios nos termos do pardgrafo tnico do art. 116 do
CTN. A legislacao dos estados que atualmente aplicam tal procedimento nao impode
de imediato a chamada “multa punitiva”, mas somente quando, apds intimacao, o
contribuinte nio satisfaz a obrigacao no tempo aprazado, oportunidade na qual esta
é lancada. A MP n. 66/2001 trazia dispositivo com essa mesma metodologia. Porém, a
luz da moderna teoria, que analisa aspectos de efetividade da norma, faz-se necessdrio
que haja multa para esses casos, ainda que menor que a multa “normal”. Afinal, tra-
ta-se de ilicito tributdrio, com uma série de consequéncias nefastas, e o desestimulo a
sua prdatica deve ser também um objetivo da norma que regula a matéria.

Conforme estudos de Gary Becker no campo penal, que podem ser adaptados
para o campo da criminologia tributdria (VALADAO, 2011), e de Michael Allingham no
campo mais especifico da sonegacao de tributos (FRANZONI, 2013), os elementos “risco
de ser auditado” e “gravidade da pena” (custo da condenacao) devem ser considerados
pelo potencial praticante da ilicitude tributdria, ou seja, o risco de ser pego, e, se for
apanhado, o “volume do prejuizo” decorrente da penalidade aplicdvel, sdo fatores que
devem estar presentes na norma. Ausente um deles (no caso, a “multa punitiva”), a agao
elisiva, eivada de abuso (ou elusiva, na concep¢ao de alguns), ndo encontra nenhum
obstdculo. Isso porque nao haveria risco efetivo de “tentar” o planejamento tributdrio
agressivo. Se der certo, sem haver fiscalizagcao, haverd uma economia tributdria (ainda
que duvidosa); se o contribuinte for autuado e houver a requalificacao dos atos civis
para efeitos tributdrios, com o consequente lancamento, o contribuinte pagard o que ja
deveria ter pago, acrescido apenas dos acréscimos moratdrios. Essa situagao, na prética,
tem o efeito de estimular o comportamento elisivo (ou elusivo, como alguns doutrinado-
res preferem), no sentido do planejamento tributdrio agressivo.

Assim, pode-se entender que deve ser aplicada uma penalidade quando da re-
qualificacao, mas uma penalidade menor que a normalmente aplicada aos casos de
nao recolhimento de imposto, porém esse aspecto especifico nao foi objeto de con-
senso no desenvolvimento deste estudo, acabando por resultar em duas propostas de
legislacdo. A primeira, no sentido de que nao haja aplicacdo de multa de oficio nos
casos da requalificacao, a qual sé € aplicada se o contribuinte nao fizer o pagamento
no prazo fixado na lei apds a ciéncia do lancamento (Anexo 3.1). A outra proposta
contempla a aplicacao da multa de oficio j& no langcamento, mas uma multa menor que
a multa de oficio regular (pela sua metade, ou até 70%, conforme colocado de maneira
alternativa, pois se entende como uma opc¢ao de politica tributaria, que pode variar
de estado para estado. Assim, caso ndo haja pagamento no prazo fixado na lei, apds a
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ciéncia do lancamento a multa sera elevada em 100%. Vide Anexo 3.2, que contempla
apenas os dispositivos da multa, sendo o restante igual ao Anexo 3.1).

12 CONCLUSOES

Neste estudo, que trata da regulamentacao da norma antielisiva pelos estados
da Federagao brasileira relativamente aos atos e aos negdcios juridicos praticados pe-
los contribuintes e sua oponibilidade ou nao a Fazenda Publica Estadual, conclui-se
pela propriedade de aprovacao de tal regulamentagdo, com base na tese de que a des-
constituicao de tais atos e negdcios atua no plano da eficdcia e ndao da validade, como
jad se chegou a admitir anteriormente a edicao da norma geral antielisdao, prevista no
pardgrafo dnico do art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional. Desse modo, resta inserir a
regulamentag¢do da norma antielisiva no ordenamento tributdrio dos estados para que
possa ser aplicada e gere os efeitos que lhe sao préprios de forma valida.

Veja-se que dos 19 entes de segundo nivel da Federacdo pesquisados apenas
quatro ndo sao favordveis a regulamentagao da norma antielisiva nos estados, enquan-
to 13 sao favordveis, o que corresponde a maioria qualificada, mesmo porque quatro
estados ja possuem tal regulamentacao em maior ou menor grau, ou seja, foi identifi-
cada a necessidade dessa regulamentacao.

Essa nova realidade demonstrara que, como ha o licito tributario, ha também o
ilicito tributdrio; como hd o licito civil, hda também o ilicito civil. Todavia, casos havera
em que o licito civil poderd esconder um ilicito tributdrio ou, ainda, um abuso tributéa-
rio. Pois bem, esse abuso constitui-se como elisao abusiva, que vem a ser justamente
a prdtica adotada pelo sujeito passivo, que se torna inoponivel ao Fisco ao procurar
escopo no direito civil para descaracterizar a norma tributdria, sem infringi-la, efetiva-
mente, mas contornando-a, ou seja, dando-lhe um “drible”.

Enfim, ao invés de jogar no campo comum do direito tributdrio, o contribuinte
prefere jogar em um artificial campo normativo. Pois bem, a regulamentacdo da nor-
ma antielisiva visa a coibir o uso do artificio, trazendo o jogo tributdrio para o campo
do dominio publico, evitando que o jogo seja completamente realizado no campo do
dominio privado da economia de tributos em prejuizo da torcida geral, que, coletiva-
mente, deixard de contar com tais recursos, que, arrecadados, garantem o bem comum.
Dai a utilidade deste estudo e da proposta apresentada.
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ANEXO 1

g P’F Iz

ENEESAF

Escela o Adnimisteglo Fazendica Frum Fiscal dos Estatios Brasileirng

PROGRAMA DE ESTUDOS ESAF - FORUM DOS ESTADOS 2013
Niucleo de Administracao Tributdria

Orientador: Marcos Valadao (Esaf/RFB)
Projeto: Regulamentacdo da Norma Antielisiva no Ambito dos Estados

Participantes do projeto: Flavio Chaib (PI), José Ronaldo Carlos de Almeida Mendonga
(AL), Raimundo Augusto Cardoso de Miranda (PA)

REGULAMENTAGCAO DA NORMA ANTIELISIVA NO AMBITO DOS ESTADOS

QUESTIONARIO
I - Identificacgao:
ESTADO/DF:
NOME DO RESPONSAVEL PELAS INFORMACOES:
CARGO:

E-MAIL E TELEFONE:
II - Questiondrio:

1) O estado ja regulamentou a norma antielisiva prevista no art. 116, pardgrafo unico,
do CTN?

() SIM. Informe o niimero e o ano da lei: ( ) NAO

2) Se a resposta ao item 1 foi “sim”, a referida norma j4 foi aplicada pelo respectivo Fisco?
() SIM () NAO

3) Se a resposta ao item 2 foi “sim”, identifique alguma situagao em que a norma an-
tielisiva tenha sido aplicada.
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4) Se a resposta ao item 2 foi “sim”, j4 houve algum questionamento a respeito da lei
nos érgaos julgadores?
()sSmM () NAO

5) Se a resposta ao item 4 foi “sim”, o érgao julgador foi favoravel a aplicagao da norma?
() SIM () NAO

6) Se a resposta ao item 1 foi “nao”, é viavel, ou mesmo aconselhavel, que o estado
regulamente essa norma com o objetivo de coibir a elisao fiscal abusiva?

() SIM () NAO
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ANEXO 2

TABULAGAO DE DADOS DO QUESTIONARIO DO ANEXO 1

Estado | Regulamentacao Norma Acordao Regulamentar Observacao

AC Nao Nao Nao Sim -
AP Nao Nao Nao Abstencao -

Duvidas:

- conciliar as praticas atuais de
fiscalizagdo com o combate a
eliséo fiscal;

- estabelecer os limites de
atuacdo das esferas federal,
estadual e municipal de
fiscalizagdo e a repercusséo de
uma esfera na outra;

- despertar o interesse do
Fisco centrado na percepgéo
salarial, composta por
percentual de produtividade,
e a desconstituicao de atos do
contribuinte com a aplicagédo
apenas de penalidades
moratérias;

- repercussao da aplicacao de
principios em ambito diverso
da eliséo tributaria.

AL Nao Nao Nao Sim

Norma antielisiva ja tem eficacia

BA Nao Nao Nao Néao
plena.

CE Nao Nao Nao Nao =

Apenas aperfeicoar a legislagao

DF Nao Nao Nao Néo para dificultar o planejamento.

Aplicagao principalmente na
questao da observancia dos

ES Néo Néo Néo Sim dados cadastrais, visando a
evitar a recomposicao societaria
(laranja).

Ha proposta de criagdo de
norma antielisiva no campo

do ITCD. Em especial no caso
de integralizacéo do capital
com bens em empresas que
posteriormente sao transferidas
aos herdeiros, redundando no
pagamento a menor do tributo.

GO Néao Néo Néo Sim

MA Nao Nao Néao Sim -
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Estado | Regulamentacao Norma Acordao Regulamentar Observacao
Leis: n. 6.763/1975 comae
n. 18.302/09/22 - .
. (arts. 205-205-A); Hé acérdaos favoraveis e
MG Sim n. 18.583/08/3% - -
n. 14.699/2003; n. contrarios.
19.978/2011 n.19.620/12/2% n.
: 20.762/12/12
MS Néo Nao Nao Sim =
Prioridade no combate a
evasao fiscal; dificuldade de
operacionalizagdo no combate
PA Nio Nio Nio Nio a} elllsao; falta de c!al.'ejza nos
limites e nas possibilidades
da norma no ambito estadual;
risco de abuso da autoridade na
aplicacdo da norma.
PI Néo Néo Néo Sim -
PR Nao Nao Nao Sim -
RJ Sim Lein.6.357/2012 Nao = Ainda ndo houve julgamento.
RS Nio Nio Nio Abstencio Unica forma de padronizar: lei
federal.
e Sim Lein. TAT-SC Acérdao n. . Aplicacao do Paragrafo tnico
13.441/2005; 970000037929-12 doart. 116 do CTN.
SE Néo Néo Néo Sim -
B P ) Reproducéo do paragrafo Gnico
sp SIM (art. 84-A); n. NAO - procugao do parag

11.001/2001

doart. 116 do CTN.

Observagao: relativamente aos Estados do AC, do AP, do MA, de MS e de SP, ndo consta a identificagao do servidor que
preencheu o questiondrio, especificando seu nome, cargo e fungao exercidos.

CONSOLIDAGAO DO RESULTADO DAS RESPOSTAS DOS ESTADOS

FAVORAVEL A REGULAMENTAGCAO*

REGULAMENTAGAO JA EXISTENTE

SIM

NAO

SIM

NAO

Quantidade de estados

(Total = 19)

13

4

15
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ANEXO 3.1

Proposta de lei modelo de regulamentacao
do pardgrafo tinico do art. 116 do CTN para os estados e o DF

“Lein cooceveiinennnn.
Regulamenta o disposto no pardgrafo unico do
artigo 116 do Cdédigo Tributdrio Nacional - CTN.
O GOVERNADOR DO ESTADODE .......ccevviieiiiieinnn, , nos termos que dispOe o artigo
N...... da Constituicao Estadual, decreta:

Art. 1° Os atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de
obrigacao tributdria serao desconsiderados, para fins tributdrios, pelo auditor ou fiscal
de tributos estaduais.

Paragrafo tnico. O disposto no caput nao se aplica a atos e negdcios juridicos
em que se verificar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao, os quais serdo objeto de
procedimento normal de fiscalizagao.

Art. 22 Sao passiveis de desconsideragao os atos ou negdcios juridicos que visem
a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os
verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributdria.

§ 1° Para a desconsideragao de ato ou negdcio juridico levar-se-d4 em conta, entre
outros aspectos, a ocorréncia de:

[ - falta de propdsito negocial; e
IT - abuso de forma.

§ 22 O crédito tributdrio formalizado exclusivamente em razao do disposto neste
artigo nao enseja a aplicacao de penalidade por descumprimento de obrigagao acessdria.

Art. 3° Para efeitos de desconsideracao do ato ou negdcio juridico o servidor,
ap6s o inicio da acao fiscal, devera:
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[ - intimar o sujeito passivo a prestar esclarecimentos, no prazo de 20 (vinte)
dias, sobre os fatos, causas, motivos e circunstancias que levaram a prdtica do ato ou
do negécio juridico com indicio de dissimulacao;

II - apos a analise dos esclarecimentos prestados, caso conclua pela desconside-
racao, discriminar os elementos ou fatos caracterizadores de que os atos ou negdcios
juridicos foram praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador
de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributdria;

III - descrever os atos ou negdcios equivalentes aos praticados, com as respecti-
vas normas de incidéncia dos tributos;

IV - demonstrar o resultado tributdrio produzido pela ado¢ao dos atos ou nego-
cios equivalentes, referidos no inciso III, com especificacido, por imposto, da base de
célculo, da aliquota incidente e dos acréscimos moratdrios.

Art. 4° O sujeito passivo poderd efetuar o pagamento do imposto reclamado ou
efetuar o seu parcelamento, nos termos da legislagao prépria, até o termo final do pra-
z0 para impugnacao, acrescido apenas de juros e multa de mora.

Paragrafo Unico. A falta de pagamento ou de parcelamento dos tributos e acrés-
cimos moratdrios, no prazo a que se refere o caput, ensejard a aplicagdao da multa de
oficio.

Art. 5° A defesa do sujeito passivo, contra a desconsideracao do ato ou negdcio
juridico, devera ser feita juntamente com a impugnacao ao langamento do crédito tri-
butdrio, de acordo com as normas reguladoras do processo administrativo.

Art. 6° O 6rgao julgador administrativo julgard, em cardter preliminar, a questao
da desconsideragao do ato ou negdcio juridico”.
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ANEXO 3.2

Proposta alternativa do art. 4° da proposta de lei modelo de regulamentacao do pa-
ragrafo unico do art. 116 do CTN para os Estados e o Distrito Federal com aplicacao
de multa punitiva

[...]

Art. 4° O sujeito passivo poderd efetuar o pagamento do imposto reclamado ou
efetuar o seu parcelamento, nos termos da legislacao prépria, até o termo final do pra-
z0 para impugnacao, acrescido de multa de oficio correspondente a (50% a 70%) da
multa punitiva e demais acréscimos legais.

Pardgrafo tnico. A falta de pagamento ou de parcelamento dos tributos, multas
e acréscimos moratdérios, no prazo a que se refere o caput, ensejard a aplica¢ao da
multa de oficio na sua integralidade.

[...]
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RESUMO

Este trabalho busca aprimorar a metodologia de cédlculo do hiato tributdrio, re-
duzindo as limitacoes de cdlculo verificadas no estudo elaborado em 2012 e aprofun-
dando esse trabalho por meio da desagregacao do célculo do hiato para os segmentos
da industria de transformacao, do atacado e do varejo. Pretende-se repetir o calculo no
formato j4 utilizado, o que permitird, além da comparacao entre as Unidades da Fede-
racao, o confronto para a mesma UF entre os calculos realizados em 2012 e em 2013.
Ao mesmo tempo, o estudo serd enriquecido com a sele¢ao de segmentos da industria,
do atacado e do varejo, para o cdlculo mais desagregado. Portanto, serao dois estudos
do hiato: um agregado por grandes segmentos econdmicos e outro mais desagregado.
Pretende-se ainda avangar no estudo dos gastos tributdrios, explorando inclusive o
impacto economico de determinados beneficios fiscais selecionados, concedidos de
forma isolada pelas Unidades da Federacao. Esta terceira parte do estudo é uma com-
pleta inovacao em relacao ao estudo anterior, de 2012, e podera ser o ponto de partida
para construir uma metodologia que permita a avaliacao econdmica dos gastos tribu-
tarios. Foram incluidas no trabalho algumas informacdes sobre os beneficios inerentes
a prdtica do orcamento aberto e da maior participacao da sociedade na formulacao, no
acompanhamento e na fiscalizacao do orcamento e do gasto tributdrio. Por fim, apre-
sentam-se alguns indicios de que a guerra fiscal pode nao estar sendo positiva para
aumentar a arrecadacao do ICMS dos estados brasileiros.

Palavras-chave: Hiato fiscal. Gasto tributario. Guerra fiscal.
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ABSTRACT

This study aims at improving the method of calculation of the tax gap and par-
ticularly of our 2012 study. It calculates the gap for different sectors of manufacturing
industry, wholesale and retail. In the one hand, it uses the same format already used
in the previous study that allows the comparison by state. In the other, the selection of
industries, wholesale and retail offers a more disaggregated calculation. It also aims at
advancing in the study of tax expenditures, including the economic impact of certain
selected tax benefits granted by the states. This part of the study innovates in relation
to the 2012 paper and may work as the starting point of an economic evaluation of tax
expenditures. The paper also emphasizes the benefits of a transparent public budget
and the relevance of social involvement in its process of formulation, monitoring and
control, as well as of the tax expenditures. Finally, it argues that tax competition may
not favor the expansion of ICMS revenue in Brazilian states.

Keywords: Tax gap. Tax expenditures. Fiscal wars.
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ANALISE E PREVISAO DE RECEITAS ESTADUAIS NUCLEO

1 INTRODUCAO

A arrecadacao de tributos constitui-se na principal fonte de receita dos estados
brasileiros, com destaque para o Imposto sobre Operacoes Relativas a Circulagao de
Mercadorias e sobre Prestacoes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermuni-
cipal e de Comunicacao (ICMS), cuja participacao gira em torno de 85% da receita
tributdria em quase todas essas unidades federativas.

As administragdes tributdrias sao, em geral, avaliadas pela capacidade em arreca-
dar tributos, utilizando-se como pardmetro para tal avaliacdo comparagdoes com séries
histdricas, nominais ou reais, com o objetivo de apurar se a arrecadacao esta crescendo.

Esse paradigma, até aqui tomado como verdade, embute em sua origem uma
deficiéncia na medida em que nao se apura a real eficiéncia da administracao tributdria
em arrecadar tudo o que é devido ao estado. Ao se considerar que as séries histdricas
de arrecadagdo carregam um componente de ineficiéncia intrinseco, representado pela
parcela de tributo que é devida ao estado, mas nao é recolhida, estar-se-ia comparando
arrecadacoes “ineficientes”, levando a uma falsa ideia de que aumento de arrecada-
¢ao significaria melhoria de eficiéncia, quando na verdade essa comparacgao ja estaria
constituida por um componente de ineficiéncia.

Nesse contexto, surgiu a proposta de se utilizar outro paradigma de avaliagao
das administracoes tributarias, com foco no chamado hiato tributdrio. Por hiato tribu-
tario entende-se a lacuna entre o que é efetivamente arrecadado e o que poderia ser
arrecadado se tudo o que fosse passivel de tributacao fosse recolhido. Menores hiatos
representariam maior eficiéncia da administracao tributaria.

Em 2012, foi realizado estudo do hiato tributdrio no nivel mais agregado dos
segmentos econdmicos. Este trabalho busca aprimorar a metodologia de cdlculo do
hiato, reduzindo as limitacoes de cdlculo verificadas no estudo elaborado em 2012 e
aprofundando (verticalizando) o trabalho ja realizado por meio da desagregacao do
célculo do hiato para os segmentos da industria de transformagao, do atacado e do
varejo. Em suma, no que tange ao cdlculo do hiato, pretende-se repetir o cdlculo no
formato jé4 utilizado, o que permitird, além da comparagao entre os estados, o confron-
to para o mesmo estado entre os cdlculos realizados em 2012 e em 2013. Ao mesmo
tempo, o estudo serd enriquecido com a sele¢cao de segmentos da industria, do atacado
e do varejo, para o cdlculo mais desagregado. Portanto, serdo dois estudos do hiato:
um agregado por grandes segmentos econdmicos e outro mais desagregado.
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Pretende-se ainda aprofundar o estudo dos gastos tributdrios explorando inclu-
sive o impacto economico de determinados beneficios fiscais selecionados, concedidos
de forma isolada pelos estados. Esta terceira parte do estudo é uma completa inovagao
em relacdao ao ano anterior e podera ser o ponto de partida para se construir uma me-
todologia que permita a avaliagdo econdmica dos gastos tributdrios.

O gasto tributdrio representa uma parcela significativa do gasto publico, mas
nao sofre o mesmo controle e ndo é tao detalhado no orcamento quanto o gasto direto.
Incluimos no trabalho informacdes sobre os beneficios inerentes a prdtica do orcamen-
to aberto e a maior participacao da sociedade na formulag¢dao, no acompanhamento e
na fiscaliza¢ao do orcamento e do gasto tributdrio.

Existe atualmente uma pressao cada vez maior para a pratica transparente no
que diz respeito ao gasto tributdrio. Adicionamos alguns dados sobre as vdrias agdes
populares em andamento no Estado do Espirito Santo exigindo maior transparéncia na
concessao de beneficios fiscais e questionando alguns ja existentes.

Por fim, apresentamos alguns indicios de que a guerra fiscal pode nao estar con-
tribuindo para aumentar a arrecadacao do ICMS dos estados brasileiros.

2 OBJETIVO GERAL

O objetivo geral é aprimorar a metodologia de cédlculo do hiato do ICMS desen-
volvida no estudo de 2012 pelo Nucleo de Andlise do Desempenho das Receitas Esta-
duais do Programa de Estudos Esaf - Férum dos Estados, estudar o impacto econémico
dos gastos tributdrios e destacar a importancia da transparéncia no gasto tributdrio.

3 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Os objetivos especificos perseguidos com vistas ao alcance do objetivo geral sao:

® repetir a aplicacao da metodologia desenvolvida para o calculo do hiato tri-
butdrio de 2009 e aplicd-la para o ano de 2010 a fim de comparar o resultado
obtido para 2010 com o obtido para o ano de 2009 (calculado em 2012);
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e calcular o hiato do ICMS para 2010, desagregado por atividade econémica
dos segmentos da industria e do comércio, utilizando a metodologia cons-
truida em 2012;

e quantificar os gastos tributdrios para os segmentos definidos;
e estudar o impacto econdmico de gastos tributdrios selecionados por estados;

e destacar a importdncia do orcamento aberto e da participacao da sociedade,
do Legislativo e dos 6rgaos de controle em sua elaboragao, acompanhamen-
to e fiscalizacao;

® ressaltar que a transparéncia no gasto tributdrio é fundamental para a prati-
ca do orcamento aberto;

e apresentar o caso do Espirito Santo como um exemplo da pressao da socie-
dade por transparéncia no gasto tributdrio;

e listar alguns indicios de que a guerra fiscal pode nao estar sendo positiva
para o aumento da arrecadacao tributdria.

4 JUSTIFICATIVA

Considerando-se que o ICMS ¢ a principal fonte de receita tributdria dos estados,
é sobre esse tributo que as administragoes tributdrias deveriam empenhar maiores
esforcos de gestao em busca de ganhos de eficiéncia. Uma vez identificado o hiato
tributdrio e uma de suas maiores parcelas, isto é, o gasto tributdrio, o hiato poderia ser
utilizado como um mecanismo de gestao e direcionamento de agoes da politica tribu-
taria. A titulo de ilustracao, conforme os dados informados para o calculo do hiato do
ICMS 2009 de cinco estados, o gasto tributario chegou a representar em média 2% do
PIB estadual.

Vé-se entao que os gastos tributdrios respondem por grande parcela do hiato tri-
butdrio do ICMS. Entretanto, nem sempre a concessao de um beneficio tributdrio esta
atrelada a um estudo prévio de impacto econdmico.

A principal justificativa para o desenvolvimento deste trabalho é a necessidade
de aproximar a arrecadacao efetiva da arrecadacao potencial por meio do conhecimen-
to do hiato tributdrio e da revisao da concessao de beneficios tributdrios relacionada
ao impacto economico desses beneficios.
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Tomando-se por referéncia trabalhos ja produzidos sobre o tema, buscar-se-a
aprimorar a metodologia de cdlculo do hiato tributdrio do ICMS setorial e avaliar o
impacto economico dos gastos tributdrios. A transparéncia no gasto tributdrio é de
fundamental importancia para a maior precisao no cdlculo do hiato tributério.

5 REFERENCIAL TEORICO

A literatura existente sobre o descumprimento do pagamento de impostos e os
métodos para medir o hiato tributdrio tem crescido ao longo dos ultimos vinte anos,
confome Trigueros, Longinotti e Vecorena (2012). Os autores assinalam que a quanti-
ficacao e a caracteriza¢ao do descumprimento sdo indicadores essenciais para melhor
direcionar as acoes das administracoes tributarias, promovendo dessa forma uma alo-
cacgao eficiente dos recursos empregados.

De Luis (2001a) também compartilha a ideia de que conhecendo o tamanho do
hiato tributdrio da arrecadacao, as zonas geogréficas de maior evasao, os mecanismos
de evasdo ou os setores econdmicos de maior hiato a administracao tributdria sera
capaz de melhor direcionar suas a¢oes, promover modificacdes quando necessdrio e
aumentar sua efetividade.

Dessa forma, medir o hiato tributdrio e quantificar o montante de imposto que
potencialmente poderia ser arrecadado - normalmente superior ao imposto efetiva-
mente arrecadado - é matéria de interesse das administracdes tributdrias.

A arrecadacao potencial de um tributo por um estado pode ser conceituada
tanto sob o ponto de vista estrutural quanto legal, conforme Viol (2006). O potencial
estrutural pode ser medido por modelos econométricos, nos quais o tributo se torna
a varidvel dependente de outras explicativas que traduzem caracteristicas socioeco-
nomicas. Existe uma extensa literatura disponivel que estima a arrecadagao potencial
de tributos sob o enfoque estrutural (Shin, Chelliah, Bahl, Piancastelli, Reis e Bianco,
entre outros). No préprio ambito do Programa de Estudos Esaf - Férum dos Estados
2010 foi desenvolvido um trabalho que utilizou o PIB, a populagao e o valor adi-
cionado na industria como varidveis explicativas para estimar o ICMS potencial dos
estados brasileiros. Tais varidveis foram utilizadas como aproximacoes de possiveis
bases tributdrias ou de outros fatores que podem afetar a capacidade dos estados de
constituirem receita.
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O potencial legal, por sua vez, considera a legislacao vigente no estado para
definir a base tributdvel e impor as aliquotas previstas, obtendo dessa forma a arre-
cadacdo maxima possivel de um determinado sistema tributdrio, considerando que
o0 sistema estd aplicado com 100% de eficdcia. Diversos autores desenvolveram essa
abordagem (Trigueros, Longinotti e Vecorena, Bordin e outros), e no ambito dos Pro-
gramas de Estudos Esaf 