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RESUMO

A elisdo tributaria é examinada no plano do seu exercicio, para o fim de contextualiza-
la em relagdo aos principios informadores da tributacdo e em relagdo a figura do abuso
de direito que se esboca afinada com sua época e fundamentada em um solidarismo que
aparentemente rompe com a rigidez do individualismo.Observa-se que a interpretacdo
dos principios informadores da tributacdo sujeita-se a postulados que ndo podem
conduzir ao absurdo de uma  interpretacdo isolada e de forma absoluta,
desconsiderando as intersec¢des que possui com os demais dispositivos constitucionais.
Assim, percebe-se que o direito de o contribuinte se auto-organizar da maneira
fiscalmente menos onerosa nao ¢ absoluto ¢ que deve ser examinado, no plano do seu
exercicio, para o fim de detectar a eventual existéncia de um abuso de direito. Na
esteira do pensamento poés-positivista, dominante nos dias atuais, ¢ a partir de
contribuicdes do direito comparado, o presente trabalho, superando dogmas
formalistas, como o da tipicidade fechada, elege os valores da justica e da seguranca
juridica, e dos principios da legalidade e da capacidade contributiva como paradigmas
axiologicos, caros a interpretagdo da lei tributaria. Constitui verdadeiro corolario desse
sistema valorativo, a exigéncia de combate a evasdo e a elis@o de tributos no Brasil, por
meio da atividade hermenéutica e da introdugdo de regras antielisivas, fundamentadas
na aplica¢do, no Direito Tributério, da teoria do abuso de direito. Outrossim, analisa-se
a clausula geral antielisiva, introduzida pela Lei Complementar n° 104/2001, nos
quadrantes da dogmadtica constitucional tributdria. O estudo identifica, enfim, a
abertura da interpretagdo a valores e principios, ¢ o combate a elisdo abusiva, como
necessidades indeclindveis para a realizagdo da Justiga Fiscal.



ABSTRACT

It’s known that the Law deals with legal obligations that are subject to in our social
coexistence as citizens. However, contemporary moral philosophi also alleges that we
are subject to moral obligations. But, contrary to Law, which obligates us under the
penalty of external santion, it’s usually Said that in ethics we are subject to internal
sanctions, because morals only como into play in private and intimate matters. To
understand the similarities and differences between morality and the Law is
fundamental to all those interested in issues involving Bioethcs and BioLaw. In this
article, the author intends to analyze the concepts of duty and moral obligation, as wel
as that of legal obligation. It’s a criticism of both the thesis of the autonomy of Law in
respect to morals, as well as to the thesis that moral obligations are derived exclusively
through self-legislation. But, contrary to Law, which obligates us under the penalty of
external sanction, it’s usually said that in ethics we are subject to internal sanctions,
because morals only como into play in private and inimate matters.
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INTRODUCAO

A elisdo tributaria ¢ tema que, sem duvida nenhuma, acende as paixdes dos que
atuam no campo do direito Tributdrio; seja porque uns (contribuintes), se sentem
ameacgados por qualquer visdo ou teoria que admita a menor possibilidade que seja de o
Fisco desconsiderar as operagdes que realizam; seja porque, outros (do lado do fisco),
ficam indignados com operagdes meramente formais, que em nada alteram a substancia
empresarial, funcional, de mercado ou econdmica da atividade dos contribuintes, mas
que redundam numa relevante redugdo na arrecadagdo. Como pano de fundo, a
crescente intensificacdo das atividades economicas, financeiras € comerciais, nacionais
e internacionais ocorridas nas ultimas décadas e que tém servido como fértil terreno
para o surgimento de planos e artificios voltados para a obtencdo licita ou ilicita de

vantagens economicas tributarias.

No desiderato de reduzir o impacto de tais praticas, os varios Estados vém
desenvolvendo suas legislagdes internas, no sentido de estabelecer uma linha divisoria
entre as operagdes abusivas, cuja finalidade seja exclusivamente desviar-se da
imposicao tributaria, e aquelas que representam uma licita atividade negocial, urdida
dentro dos limites da autonomia privada e, portanto da liberdade de que todo

contribuinte dispde de organizar seus negocios de forma mais econdmica.

O que se pretende com este trabalho dissertativo ¢ a verificacdao da possibilidade
de aplicacao da teoria do abuso de direito como instrumento para afericao da eficacia da
conduta elisiva, cumprindo ressaltar, no entanto, que o discurso dissertativo cuida
apenas do ato abusivo do contribuinte e ndo do abuso de poder da administragdo

tributria consistente no desvio de uma finalidade imposta pela lei.'

Nessa perspectiva, afigura-se inevitdvel o confronto dos valores da seguranca

juridica e da justica que norteiam a interpretacdo e aplicacdo da lei tributaria, com a

" Segundo Luigi FERRI, no ambito do direito publico que manda perseguir o interesse publico e que todo
ato € dirigido a uma finalidade moral e de justiga, ndo se conhece a figura do abuso de direito, mas sim a
do desvio e excesso de poder a qual constitui um desvio da finalidade imposta pela lei. (La Autonomia
Privada. Editorial Comares, S.L. Granada: 2001, p. 338)



autonomia privada - hoje “funcionalizada”, impregnada de um sentido social e limitada
pela teoria do abuso do direito-, na coleta de subsidios metddicos para uma Otima
interpretacdo e aplicagdo juridica das normas antielisivas, tendo em vista a coexisténcia

e . , . . . . .2
equilibrada dos principios constitucionais e a busca permanente da harmonia.

A vista do indice de matérias, o estudo se inicia pelo exame, ainda que
brevissimo, sobre a interpretacdo da lei tributaria e influéncia das idéias vinculadas a
jurisprudéncia dos valores, a teoria da unidade da ordem juridica e a virada Kantiana,
que trouxeram de volta ao panorama juridico o valor da justica, tdo olvidada, seja pelo

positivismo normativista, seja pelos de indole socioldgica, historica ou econdmica.

Procede-se a uma breve andlise da problemadtica da interpretagdo nos dias atuais,
no Estado de Risco, surgido da faléncia do Welfare State, em que o fendomeno da
globalizacao ¢ explicado ndo s6 a partir do fatalismo inocente daqueles que preconizam
o fim da histéria, mas principalmente pelo resgate dos valores éticos do Direito,
vinculados a Justica. Tais idéias, desenvolvidas pela jurisprudéncia dos valores,

ganham forca com a virada kantiana, fomentada por Rawls.

Com a abertura do Direito Tributario a idéia de justica, o equilibrio entre os
principios da legalidade e da capacidade contributiva foi resgatado, estabelecendo,
assim, uma interpretacao deste ramo do direito que, longe de apresentar peculiaridades
em relacdo aos outros ramos (como ocorre com as teorias da tipicidade fechada ou da
interpretacdo econdmica do fato gerador), prestigia a igualdade, com a adogdo de
formulas para coibir as praticas abusivas tendentes a burlar a obrigacdo de pagar
tributos € de mecanismos que vao além das normas com intengdo meramente

arrecadatorias.

Prosseguindo, no mesmo capitulo 1, o principio da legalidade e o valor da
seguranga juridica sdo revelados em sua atual dimensdo, delineada no Estado
Democratico e Social de Direito, ¢ liberta de uma feigdo normativista e individualista,
caracteristica do Estado Liberal. Em conseqiiéncia, sdo superadas as premissas de uma

legalidade a brasileira, baseadas em idéias como as da tipicidade fechada, da estrita

2 Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagio C. Gulbenkian, 1997, p. 677
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legalidade e da reserva absoluta de lei, abrindo a possibilidade da ponderagao destas

com o valor da justi¢a e com o principio da capacidade contributiva.

Ainda, nesse capitulo, o estudo mostra em que medida o principio da capacidade
contributiva serve como subsidio para a resolu¢cdo da problematica da hermenéutica no
Direito Tributario, como viés econdmico de uma interpretacdo teleologica, livre das
influéncias causalistas dos juristas ligados a teoria da interpretacdo econdmica do fato
gerador, sem contudo cair no vazio daqueles que enxergam o principio como mera
norma programatica. Assim, a capacidade contributiva ¢ revelada como principio
interpretativo, que, no entanto, ndo deriva de uma metodologia peculiar ao Direito
Tributario, mas aparece como elemento finalistico da norma tributaria, a partir da
utilizagdo do aspecto teleoldégico da hermenéutica, extraido das possibilidades

oferecidas pela interpretacao no ambito da teoria geral do Direito.

No capitulo 2, busca-se um recorte conceitual distintivo da elisdo em relagdo a
outras figuras que lidam com a utilizagdo das normas para conseguir uma tributagao
minorada, ao tempo em que se analisa o contexto de integracdo nacional as novas
necessidades em razdo do ingente processo de globalizagdo experimentado pelas
economias contemporaneas, e, bem assim, de que forma este processo perspectiva a
formulagdo de alteragdes na legislacdo tributaria nacional na busca de fechamento do
sistema, através das normas antielisivas. A questdo ¢, ainda, analisada em face do
direito comparado, bem como as medidas que o legislador brasileiro tem levado a efeito
nos ultimos anos para o combate da elisdo abusiva, com especial aten¢do a clausula

geral antielisiva, introduzida pela Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001.

Através do capitulo 3, trilha-se o percurso das transformacdes ocorridas no
direito privado que desemboca na constatagdo de que ndo ha direitos “absolutos” e
ilimitados, como pretensamente o individualismo colocou, ao pensar o0 homem como ser
isolado, nao inserido na sociedade. Nessa ordem de id¢€ias, visualiza-se a configuracao
do abuso de direito em meio a tais transformacdes, impondo limites a autonomia
privada, e, bem assim o seu tratamento no ordenamento juridico brasileiro, na
perspectiva da Constituicdo Federal/88 que traga novas diretrizes para o pensamento
juridico, trazendo, como conseqiiéncia pratica, a constatacdo de que a atividade

interpretativa deverd, para além do juizo de ilicitude, verificar se a atividade econdmica

10
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privada atende concretamente aos valores constitucionais, s6 merecendo tutela juridica

quando a resposta for positiva.

Com a contextualizacdo do direito tributdrio ¢ a subordinagdo do pensamento
aos ditames da Justica, o trabalho evidencia, no capitulo 4, como o abuso de do direito,
tem se revelado, afinado com os tempos de correm, no sentido impor justos limites a
autonomia privada e conseqiientemente as praticas elisivas. Trata-se de um “limite

axiolégico”, que se traduz no processo de funcionalizacdo dos institutos privados,

o~

alcangando ndo apenas o contrato, mas a propria autonomia privada. Nesse quadro,

o

enfocada a aplicagdo da teoria do abuso de direito na seara tributaria, no combate

elisdo fiscal desarrazoada

11
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1. Os valores da justica e da seguranca juridica como maximas
norteadoras da interpretacio e aplicacdo do direito tributario: os principios da

legalidade e da capacidade contributiva

Sumario: 1.1. Consideragdes iniciais: interpretacdo juridica e os
principios da legalidade e capacidade contributiva 1.2. Seguranga
juridica, legalidade tributaria e teoria dos tipos 1.2.1. A legalidade
tributdria e os conceitos indeterminados 1.2.2. A legalidade tributaria e
as clausulas gerais 1.2.3. A tipicidade fechada como causa da crise
axiolégica do direito tributario 1.3 O principio da capacidade
contributiva e a interpretagdo 1.3.1. Breve historico da capacidade
contributiva 1.3.2. Fundamento, conteudo e extensdo do principio da
capacidade contributiva 1.3.3.Conflitos da capacidade contributiva com
outros interesses almejados pela tributacdo 1.3.4. A capacidade
contributiva como principio interpretativo/integrativo do direito

tributario

1.1. Consideracées iniciais: a interpretacio juridica e os principios

da legalidade e capacidade contributiva

A interpretacdo da lei tributaria seguiu historicamente uma movimento
em que se alternava uma posicdo aprioristica, ora em relagdo a protecdo do direito do
Fisco, ora em relacdo ao do contribuinte. Em alguns momentos, adotava-se a concepgao
do in dubio contra fiscum, em outros, o posicionamento diametralmente oposto. Uma
outra tendéncia histérica, foi a fixacdo de normas que vedavam a interpretacao,
fortalecendo o poder do monarca em determinar o Direito.> Provendo o poder real de
Deus, a vontade do soberano, como reflexo da vontade divina, ndo poderia ser objeto de

interpretacdo pelos suditos.

3 Sobre a evolugio das normas que vedavam a interpretagdo, vide TORRES, Ricardo Lobo. Normas de
Interpretagdo e Integragdo do Direito Tributario. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 3 e segs.

12
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O pensamento juridico moderno nos dois ultimos séculos ¢ marcado
pelas opcdes por métodos de interpretacdo que, se ndo se aliam claramente as posi¢des
favoraveis ou contrarias ao Fisco, tendem a assumir, de forca disfar¢ada ou ndo, tais
posturas. A par disso, durante o predominio da jurisprudéncia dos conceitos, optou-se
claramente pelo método sistematico, tendo como pano de fundo uma sociedade

individualista que caracterizou o Século XIX.

Como reagdo ao formalismo da jurisprudéncia dos conceitos € em
consonancia com o desenvolvimento das idéias socialistas inspiradoras do Estado
Social, a jurisprudéncia dos interesses aderiu ao método teleologico, que no direito
tributario acabou por desaguar na teoria da interpretacdo econdmica do fato gerador e
em todos o0s excessos que a sua apropriacao pelo nacional-socialismo revelou ao mundo

juridico.

A derrocada do Estado do Bem Estar Social (Welfare State), com o
surgimento do Estado de Risco, marcou historicamente a ascensao da jurisprudéncia dos
valores, alimentada, pouco depois, pela virada kantiana, com o resgate do valor da

justica que andava esquecido nas discussoes juridicas desde o [luminismo.

A partir da forca do pensamento neokantiano alemao do inicio do século
XX, filésofos como Rudolf Stammler, Wilhelm Windelband, Heinrich Rickert, ¢ Gustav
Radbruch, criaram a jurisprudéncia dos valores® que, na segunda metade do século, é

desenvolvida no campo do Direito por Karl Larenz.

Apbs o ocaso da jurisprudéncia dos interesses e da teoria da interpretacao
econdmica do fato gerador, por volta de 1955, e de uma breve retomada formalista, até
1965, os tribunais alemaes passam a ser influenciados pelas idéias expostas por Karl
Larenz, em Metodologia da Ciéncia do Direito, disseminando a jurisprudéncia dos

valores por todo o pensamento juridico ocidental.

* CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacio, Uma Contribui¢do ao Estudo
do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 114,

13
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A jurisprudéncia dos valores rompeu com o positivismo - tanto o de
origem normativista da jurisprudéncia dos conceitos, quanto o de cunho sociologico da
jurisprudéncia dos interesses - reaproximando a idéia de Direito e Moral, a partir do
resgate da idéia de justica, tendéncia que, mais tarde, na década de 70, foi intensificada,

por um viés neokantiano, na obra de John Rawls.

A partir do afastamento dos positivismos e da superagdo do corte entre a
moral e o direito, a jurisprudéncia dos valores, ndo podendo destes prescindir para a
resolug¢do dos casos concretos, fez ressurgir o relacionamento entre a ética e o direito,
criando o ambiente propicio a virada kantiana, e ao resgate das Teorias dos Direitos

Fundamentais e da Justica.’

A virada kantiana e o resgate do valor da justica - que andava tdo
esquecido apos dois séculos de positivismo (formalista e socioldgico) - tiveram como

marco a obra de John Rawls: Uma Teoria da Justica, em 1971.

Seguindo uma visdo contratualista na esteira de Hobbes ¢ Rousseau, John
Rawls desenvolveu a sua teoria da justiga a partir de um acordo entre todos os membros
da sociedade em igualdade de condi¢cdes. Tal acordo seria obtido a partir de uma
posi¢do inicial, hipotética, abstraida de qualquer contexto historico determinado, em que
as pessoas racionais interessadas na promog¢do de seus interesses, sem conhecer sua

posicdo na sociedade, optariam pela adogdo da justica como equidade.’

Seria o véu da ignorancia a respeito das caracteristicas individuais de
cada um, a garantia de que todos os cidadaos, na posi¢do inicial, optariam racionalmente
pelos principios da justica. Sem que cada um conhecesse sua posi¢cdo social, nivel
cultural, idade, sexo, profissdo e todos os demais dados pessoais, haveria unanimidade

na escolha dos principios da justica a serem aplicados nas situagdes concretas.

TORRES, Ricardo Lobo. “Etica e Justica Tributaria”. In: SCHOUERI, Luiz Eduardo/ZILVETI,
Fernando Aurélio (Coordenadores). Direito Tributdrio. Estudos em Homenagem a Branddo Machado.
Sdo Paulo: Dialética, 173-196, p. 998, p. 179.

8 RAWS, Jonh. Uma teoria da Justica. So Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 128

14
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Rawls desenvolveu sua idéia de justica - que denomina justica como

eqiiidade - a partir de dois principios: o da liberdade e o da diferenca.’

O primeiro principio garante o valor da liberdade. Assegura a todos os
individuos, em condi¢des de igualdade, as liberdades, como a livre manifestagdo, o
direito de votar e ser votado; enfim, os todos os direitos individuais. Dentre os direitos
a serem preservados pelo principio da liberdade, se encontra também, por estar
vinculado ao préprio direito a vida, o minimo social, capaz de garantir a sobrevivéncia

digna de todos.

No entanto, o principio da liberdade ndo se contenta com as liberdades
formais. E preciso garantir a efetividade dos direitos por ele preconizados, o que

somente se torna possivel com a aplicacdao do segundo principio.

Este segundo principio, vinculado a idéia de igualdade, estabelece
pressuposto para legitimar as diferencas sociais e econdmicas, e se desdobra, por sua

vez, em dois subprincipios.

O primeiro subprincipio ¢ o da igualdade eqiiitativa de oportunidades,
que assegura que o acesso as posicdes sociais de destaque esteja aberto a todos os
individuos. E para garantir que os menos favorecidos tenham acesso as posigdes
privilegiadas ¢ preciso, segundo Rawls, garantir, a toda populacdo, acesso a educagado e

a cultura.

O outro subprincipio ¢ o principio da diferenga, segundo o qual, as
distingdes entre as pessoas so se justificam se trazem beneficios para toda a sociedade,
especialmente para os menos favorecidos. Para Rawls, as desigualdades economicas e
sociais entre os individuos ndo sé sdo inevitdveis, como também podem trazer
beneficios para a parcela social menos favorecida. Os regimes do socialismo real nos

mostraram que a igualdade absoluta leva a estagnacdo e ao desestimulo, se todos sdo

7 Assim Rawls concebeu os dois principios: “Primeiro: cada pessoa deve ter direito igual ao mais
abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras.

15
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igualmente aquinhoados independentemente de seus esforgos. O maior esfor¢o de um,
que ¢ estimulado pela possibilidade de maiores lucros, pode levar a melhoria de todos
os outros, que embora recebendo menos que o primeiro, conhecerdo um beneficio em
relacdo a situacdo anterior. Somente distingdes baseadas em tal principio sdo

justificadas no ambito da justica como equidade.

Segundo Rawls, as liberdades garantidas pelo primeiro principio ndo
podem ser sacrificadas em nome da efetividade do principio da igualdade eqiiitativa de

oportunidades e da diferenga, como sustentavam os utilitaristas.

As idéias de Rawls causaram grande impacto no pensamento juridico e
resgataram o valor da justica, abrindo caminho para a discussdo de uma justiga tributéria
baseada em valores e principios, € ndo numa visdo arrecadatéria como a da escola da

interpretagao funcional ou econdmica.

O cendrio historico para o desenvolvimento das idéias concebidas pela
jurisprudéncia dos valores foi o de um mundo que saia do ocaso dos regimes socialistas
e da faléncia do Welfare State, numa era globalizada, caracterizada por um Estado de
Risco, que sendo incapaz de garantir todas as prestagdes sociais intrinsecas ao Estado
Social, constitui campo para o florescimento do principio da subsidiariedade, pelo qual
a atuagdo estatal so se justifica em atividades que ndo podem ser desempenhadas pela
sociedade, e em que a atuagdo desta so ¢ justificada quando o préprio individuo ndo

puder atuar. ®

Se na jurisprudéncia dos conceitos o legislador era o unico intérprete,

posi¢do ocupada pelo juiz na jurisprudéncia dos interesses, na era da jurisprudéncia dos

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo
tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a
posigdes e cargos acessiveis para todos.” (Op. Cit., p. 64).

¥ Posi¢io ilustrativa do Estado subsidiario nos ¢ dada por Tipke que parte da premissa de que o Estado
ndo possui dinheiro originariamente, mas o retira parcimoniosamente dos cidadaos, de acordo com uma
regra de justica. O autor alemdo defende que: “O Estado é o intermediario entre o cidaddo e o
contribuinte (Gerbeden Biirger) e o cidadao beneficiario (nehmenden Biirger). Se o cidaddo pudesse
exigir diretamente do seu concidaddo as prestagdes sociais e as subvencdes, talvez se lhe tornasse
evidente que ndo se deve exigir mais de estranhos (contribuintes) do que de seus parentes proximos —
antes pelo contrario.” (In “Uber richtiges Steurrechts” . Steuer und Wirtschaft 65 (3): 281, 1988, apud
TORRES, Ricardo Lobo (“Legalidade Tributaria e Riscos Sociais”. Revista de Direito da Procuradoria-
Geral do Estado do Rio de Janeiro 53, 2000, p. 185).
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valores, adota-se a pluralidade de intérpretes, envolvendo todos os agentes do processo,
desde o legislador, passando pelo juiz, pelos doutrinadores, empresarios, contadores,

. . . - . 9
entidades representativas de classe e todos os cidaddos interessados.

Influenciada por esta evolucdo, a questdo da autonomia dos conceitos de
Direito Tributario em relagdo aos institutos do Direito Civil fica entdo superada pela
Teoria da Unidade da Ordem Juridica. Segundo Klaus Tipke,'® a unidade da ordem
juridica significa a existéncia de uma ordem racional, baseada em critérios de justica, e

que constitua uma unidade.

A proposito, ha, atualmente, uma necessaria mudanca de paradigma na
metodologia do conhecimento no sentido de uma retomada da reflexdo com vistas a

. ~ ~ A . . 11
derrubar as compartimenta¢des em razao de uma consciéncia da complexidade.

Em decorréncia, impde-se uma analise dos principios constitucionais que
regem a tributacdo, de forma interligada, para percep¢do e estudo do seu tecido de
relagdes. Por outro lado, urge contextualizar, o direito tributario buscando o equilibrio
entre os seus principios € os do Direito Civil. S6 dessa forma se podera aferir a
receptividade das normas antielisivas, pela dogmatica constitucional tributéria, capazes

de deter o abuso de direito.

® HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢io:
Contribui¢do para a Interpreta¢do Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢do. Tradugdo: Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 13.

' Segundo TIPKE a unidade se da:“quando os principios da justi¢a sio seguidos a risca. Dai surge um
direito homogéneo, consistente e harmoénico, livre de contradigdes axiologicas. A incoeréncia leva a
infracdes ao principio da igualdade. A observancia da igualdade €, outrossim, uma caracteristica
essencial da justica. Somente quando uma ordem juridica é baseada em um tnico principio fundamental,
¢ que surge a unidade ideal da ordem juridica. (...) O direito tributario ndo precisa estar orientado por
principios do direito civil ou por principios de outros ramos do direito publico; ele deve observar os
principios de outras ordens juridicas parciais suficientemente, apenas, para impedir que ocorram
contradi¢des axioldgicas na ordem juridica total. Nenhum principio tem validade absoluta. Em caso de
colisdo ou concorréncia de principios de ordens juridicas parciais, entdo tera preferéncia aquele que tiver
o maior peso juridico.” (“Sobre a Unidade da Ordem Juridica Tributaria”. [In: SCHOUERI, Luiz
Eduardo/ZILVETI, Fernando Aurélio (Coordenadores). Direito Tributario. Estudos em Homenagem a
Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, p. 60-70, 1998, p. 60).

' Sobre a questdo, reflete Edgar MORIN: “Existe uma inadequagio cada vez maior, profunda e grave
entre os nossos conhecimentos disjuntos, partidos, compartimentados entre disciplinas, e, de outra parte,
realidades ou problemas cada vez maias polidisciplinares, transfersais, multidimensionais, transnacionais,
globais, planetarios, enfim. Nessa situacdo tornam-se invisiveis os conjuntos complexos, as inter-relagdes
e retroagdes entre as partes e o todo, as entidades multidimensionais, os problemas essenciais.”, ( A
inteligéncia da Complexidade de Edgar MORIN e Jean-Louis LE MOIGNE. Tradugdo Nurimar Maia.
Séo Paulo: Peiropolis, 2000, p. 10
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Nessa perspectiva, a doutrina mais moderna, na esteira de Dworkin'? e
Alexy,"? entende que o género normas juridicas divide-se em principios e regras. Os
principios sdo normas de grau de abstragdo elevada que, segundo Larenz, se traduzem
em pensamentos diretivos de uma regulagdo juridica existente e possivel. Sado, em si
mesmos, insuscetiveis de aplicacdo, pois carecem das regras para serem concretizados.

14
No entanto podem transformar-se em regras.

Os principios sao comandos de otimizagdo, que se traduzem em
enunciados genéricos posicionados na faixa intermediaria, no que tange a abstragao,
entre os valores e as regras. Os primeiros, idéias abstratas, dotadas de grande placidez e
amplitude, mas que guardam, porém, um baixo grau de concretitude. Embora ndo
contidos necessariamente nos textos legais, os valores informam todo o ordenamento
juridico, como a justica, a seguranga juridica, a liberdade e a igualdade. As regras, ao
contrario, revelam um alto grau de concretitude, atribuindo direitos e deveres, se
subordinando aos valores e principios. Segundo Canotilho, as ultimas contém fixa¢oes
normativas definitivas, sendo insustentavel a validade simultinea de regras

contraditorias. 1>

Situando-se entre os valores e as regras, os principios, como ja exposto,
vao variar, em grau de abstracdo, entre estes dois polos. Prevé a Constituicdo principios
extremamente abstratos, como a isonomia, onde o constituinte traz para o Texto Maior o
proprio valor da igualdade, com toda a sua carga abstrata, demandando uma

concretizacdo e integracdo pela regra. De outro lado, temos principios, como o da

2 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriouly. Cambridge: Havard University Press, 1980, p. 24.

3 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzon Valdés: Centro
de Estudos Constitucionales, 1993, p.86

"1 ARENZ, Karl. Derecho Justo — Fundamentos de Etica Juridica. Tradugdo de Luis Diez-Picazo.
Madrid: Civitas, 1985, p. 32.

'3 Sobre a distingdo de principio e regra, diz J.J. CANOTILHO: “As diferencas qualitativas traduzir-se-
do, fundamentalmente, nos seguintes aspectos. Em primeiro lugar, os principios sdo normas juridicas
impositivas de uma optimiza¢do, compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante o0s
condicionamentos faticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma
exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que € ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin: applicable
in all-or-nothing fashion);” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. 2.ed. Coimbra: Almedida, 1998, p. 1035.
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anterioridade, que se revela verdadeira regra inspirada no principio da seguranga

16
juridica.

Ao contrario das regras, que convivem de forma antindmica, e por isso
adotam, quanto a sua aplicabilidade, a légica do all-or-nothing, os principios,
constituindo exigéncias de otimizagdo, sao ponderaveis, permitindo o balanceamento de

valores e interesses.

Com efeito, constituindo-se a seguranc¢a juridica e a justica os valores
supremos do ordenamento juridico tributario, o tributo justo passa a ser aquele que
cumpre os principios da capacidade contributiva e da legalidade. Nao havendo
hierarquia entre os dois principios, eventuais tensdes entre eles sdo resolvidas pela
ponderacdo. A ponderacio de principios, segundo Daniel Sarmento,'” se d4 em duas
etapas: na primeira o intérprete que se depara com uma possivel colisao de principios
verifica, a partir dos limites imanentes, a existéncia da real contradi¢do entre eles. Se
esta foi constatada passa-se a segunda fase, onde o intérprete ird verificar o principio de
maior peso, que ira prevalecer sobre o outro. Tratando-se de principios que na escala de
valores apresentada pela Constituicdo apresentam o mesmo peso genérico, restard ao
intérprete verificar o peso especifico que a legalidade e a capacidade contributiva

possuem no caso concreto.

Na passagem do Estado Liberal para o Estado Democratico e Social de
Direito, o valor da seguranca juridica passou a ser efetivado nao apenas pela legalidade
numa acepgao individualista, mas, a partir da sua reaproximaga@o com o valor da justica,

. . . 1
vinculou-se com os interesses da sociedade. 8

' Nesse sentido SARMENTO, Daniel na obra A Ponderagio de Interesses na Constitui¢do Federal (Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 51), onde o autor sustenta ser o principio da anterioridade, previsto no
art. 150, 111, b, da Constitui¢do de 1988, uma verdadeira regra, e ndo um principio

"7 Ibidem, p.102.

'8 para PEREZ LUNO, Antonio-Enrique: “La aproximacion entre seguridad y justicia se produce ahora a
partir de una concrecion de ambos valores. El primero deja de identificarse con la mera nocién de
legalidad o de positividad del Derecho, para conectarse inmediatamente com aquellos bienes juridicos
basicos cuyo ‘“aseguramiento” se estima social y politicamente necessario. La justicia pierde su
dimension ideal y abstracta para incorporar las exigencias igualitarias y democratizadoras que informan
su contenido em el Estado social de Derecho.” (La Seguridad Juridica. 2.ed. Barcelona: Ariel Derecho,
1994, p. 72).
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Mediante a aproximacdo da seguranca juridica com a justica, a
ponderacdo entre esses dois valores promove a convivéncia pacifica entre os principios
deles decorrentes, em especial, o da legalidade e o da capacidade contributiva.” Em
conseqliéncia, sera revelada uma norma tributaria que seré interpretada de acordo com a
manifestagdo de riqueza do contribuinte, a partir de uma atividade valorativa, € nao
meramente cognitiva, do aplicador do direito, ndo tendo cabimento solu¢des formalistas

como as que limitam o fendmeno juridico aos conceitos fechados.

1.2. Segurancga juridica, principio da legalidade tributaria e a teoria

dos tipos

Tradicionalmente o valor da seguranca juridica na tributagao € associado ao
principio da legalidade. A evolucdao historica do principio da legalidade tributaria

acompanha a propria histéria da tributagio moderna.*

Na Antigiiidade, a principal fonte
da receita publica era a pilhagem e o saque dos povos vencidos, caracterizando a fase
denominada por Aliomar Baleeiro, de parasitiria.®’ A despeito de sua importancia
secundaria dentro desse contexto historico, os tributos ja eram conhecidos dos povos
antigos do Oriente, do Egito, da Grécia e de Roma, muitas vezes pagos in natura, por
meio de uma percentagem da producdo agricola, mineral ou animal. Ressalte-se que
referéncias sobre impostos foram encontradas em Tabletes de barro, datados de 4000 a.C
encontrados na Mesopotdmia.”? Ha registros historicos de tributagdo, no periodo classico,
sobre a importagdo, sobre o consumo, sobre as terras, as herangas, as vendas e as pessoas,

o , . . " : 23
incluindo o gérmen do imposto de renda, experimentado na Grécia: a eisfora.

! TORRES, Ricardo Lobo. “Legalidade Tributaria e Riscos Sociais”, cit., p. 179.

2 A respeito da evolugdo historica da tributagio, incluindo detalhado estudo sobre os impostos na
Grécia, na Macedonia, em Roma, entre os visigodos, nas Idades Média, Moderna ¢ Contemporanea, ¢ a
disciplina nos regimes totalitarios fascista, nazista e soviético, vide SAINZ DE BUJANDA (Hacienda Y
Derecho, v. 1, Capitulo VI, Organizacion Politica y Derecho Financiero. Madrid: Institutos de Estudios
Politicos, 1955).

2 Uma Introducdo a Ciéncia das Finangas. 14.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 116.

2 ADANS, Charles e RABUSHKA, Alvin. For Good and Evil: The Impact of Taxes on the Course of
Civilization. Madison Books, 1999, p. 136.

2 BALEEIRO. Uma Introdugdo ..., cit. , p. 255.
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Tais impostos tinham o cunho de receitas extraordindrias, exigidas para
fazer frente as despesas que as cidades-estado helénicas, e depois o Império Romano,

. . ,qe 24
despendiam nos seus conflitos bélicos.

No inicio da Idade Média, a receita publica teve o carater
predominantemente dominial, com o recebimento de receitas pela exploracdo do
patrimonio do principe, que se confundia com o do Estado. Com o desenvolvimento do
feudalismo, o tributo teve sua importancia elevada, na feicdo de direitos regalianos
exigidos pelo senhor feudal dos seus vassalos, cobrados por meio da capitagdo, ou seja, da

divisdo de determinada quantia pelos habitantes do feudo.

Por sua vez, a nobreza feudal também pagava tributo ao rei para a defesa
do territério do reino e manutencdo das despesas deste. Nessa fase historica, assim como
na Antiguidade, ndo ha que se falar em principios que limitassem o poder de tributar,”
dado o carater eventual e secundario deste. A tributacao, até a crise do feudalismo, se
traduzia num ato voluntario do senhor feudal, de subsidio as despesas do reino, inerente

ao pacto feudal.

A preocupagdo com a limitagdo do poder do rei de impor tributos surge
somente na Inglaterra, a partir do Século XI, em face do fortalecimento do monarca e da
exigéncia, cada vez mais rotineira de tributos para a manutencdo das despesas

permanentes do Estado. Diante desse quadro, os senhores feudais ingleses se insurgiram

2 FANTOZZI, Augusto. Diritto Tributario, Torino, Utet, 1991, p. 70, apud DERZI, Misabel Abreu
Machado, nota de atualizagdo a obra de BALEEIRO, Aliomar. Limita¢ées Constitucionais ao Poder de
Tributar. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 50.

» UCKMAR , Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributdrio. Tradugdo: Marco
Aurélio Greco, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 11, onde o autor registra interessante caso de
autorizagdo prévia para cobranga de tributos, quando, em 1192 foram realizadas assembléias e reunioes,
na Inglaterra, para discutir a cobranca de tributos para o pagamento de cem mil libras esterlinas para o
resgate de Ricardo I, aprisionado pelo Duque da Austria, o que acabou sendo autorizado pelos
contribuintes. Assinala o autor que, embora fosse um direito consuetudinario exigir tributos dos vassalos
para o resgate do senhor feudal, em tal oportunidade a soma exigida foi tdo pesada que ndo prescindiu da
autorizacao.
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contra a imposicdo de tributos mais pesados, exigindo, em determinados casos, a

N 26
autorizagdo da cobranca pelos seus representantes.

O marco histérico da primeira declaracdo de direitos contra a tributagdo
arbitraria exigida pelo monarca foi a Magna Charta, em 1215, ocasido em que os bardes
feudais ingleses impuseram ao Rei Jodo Sem Terra, a exigéncia de aprovacdo pelo
Commune Consilium Regis para haver a cobranca de tributos, exceto quando estes fossem
destinados ao pagamento do resgate do rei, caso este caisse cativo em suas guerras; para
armar seu filho primogénito como cavaleiro e para pagar o dote de casamento de sua filha
mais velha, mas desde que cobrados em medida razoavel (art. XII, da Magna Charta). As
excegoes se justificavam por ja estar sedimentado pelo costume o pagamento de tributos
em tais casos.”” A Magna Charta , a despeito de constituir um marco na evolugio do
constitucionalismo, representa uma manifestacdo do corporativismo medieval, inserida
num ambiente histérico de reagdo ao fortalecimento do monarca em decorréncia da

decadéncia do feudalismo.

Data dessa época, o surgimento dos principios do consentimento ¢ da
temporariedade,”® germens dos principios da legalidade e da anualidade. A necessidade
de consentimento do proprio contribuinte para que seja legitima a tributacdo constitui
conseqiiéncia direta da perda do carater excepcional dos tributos e do agigantamento das
despesas estatais. Se durante o auge do periodo feudal as contribui¢cdes eram voluntarias,
com o absolutismo, o consentimento surge como contra-ponto ao carater impositivo dos
tributos, se revelando pela prévia aprovagao pelos representantes da aristocracia feudal, o

que posteriormente se universalizou para os demais estratos sociais.

A temporariedade se notabilizava pelo aspecto limitado no tempo dessa
autorizacdo, que precisava renovar-se regularmente e que se coadunava perfeitamente
com o carater temporario dos tributos. O artigo XIV da Magna Charta preconizava que a
afixagdo de tributo, afora os casos previstos no art. XII, onde se dispensava a autorizagao,

deveria ser objeto de convocacao do Concilium pelo rei, com antecedéncia de 40 dias.

2 UCKMAR, Op. Cit., p. 13
" UCKMAR, Op. Cit., p. 13.
2 NOVELLLI, Flavio Bauer. “O principio da anualidade tributaria” Revista Forense 267: 75-94, p. 77.
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Portanto, até o fim do Estado Patrimonial, os tributos ndo eram
responsaveis pelo custeio das despesas ordinarias do Estado. Dai ser necesséaria a
autorizacdo para a sua cobranca por periodo certo de tempo. Sendo os tributos
temporarios, a idéia de autorizagdo pelo Parlamento (legalidade) se confundia com a
aprovagdo temporaria (anualidade), pois a época ndo havia a dicotomia posteriormente
verificada entre a lei instituidora do tributo e a lei de orcamento, que inexistia, como hoje

conhecemos, até as revolugdes liberais dos séculos XVII e XVIL>

Somente na Idade Moderna, quando os tributos deixaram de ser
responsaveis apenas por despesas extraordindrias, passando a ser a principal fonte de
receita do Estado, ¢ que podemos conceber a tributagdo como hoje a conhecemos, ou seja,

destinada a custear genericamente as despesas publicas. >

Com o advento do Estado Fiscal, fei¢ao financeira do Estado Democratico,
e a partir do desenvolvimento do capitalismo, as despesas publicas passam a ser
financiadas por tributos (ingressos derivados), especialmente por impostos, além de
empréstimos publicos, em substituigdo a exploracdo do patriménio do principe, que

. . .. . . e, 31
caracterizava o Estado Patrimonialista, provido por ingressos originarios.

Apds a consolidacdo do Estado Fiscal, os tributos passaram, entdo, a ser
cobrados de forma permanente, ocorrendo o fortalecimento do principio da legalidade
tributaria, como principio da reserva de lei, que, a partir do final do século XVIII e ao
longo de todo o século XIX, ganhou carater universal, na esteira da Revolucdo Francesa e
da Independéncia Norte-americana . E de se destacar que a consagracdo da legalidade
como principio supremo se deu num ambiente de afirmacdo da burguesia revolucionaria
contra a opressdo dos monarcas do antigo regime. Assim, inevitavel sua configuracdo

como um principio de viés nitidamente individualista.

» TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio, vol. V. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 3.

% Para TORRES: “¢ initil procurar o tributo antes do Estado Moderno, eis que surge ele com a paulatina
substituicdo da relacdo de vassalagem do feudalismo pelos vinculos do Estado Patrimonial, com as
incipientes formas de receita fiscal protegidas pelas primeiras declaragdes de direitos.” (4 Idéia de
Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1991, p. 2).

3l TORRES, Ricardo Lobo. 4 idéia de liberdade..., cit., p. 97.
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Modernamente, no Estado Democratico € Social de Direito, os Governos
sdo exercidos por representantes diretos do povo, tal como ocorre com o Parlamento.
Porém, como vimos, foi no contexto histéorico em que se produziram as aspiragdes
iluministas que se fortaleceu a idéia de que sé os representantes do povo, reunidos no
Parlamento, poderiam criar obrigacdes, ¢ de que o Poder Executivo seria um mero
executor das politicas por eles definidas.*

Contudo, nesse novo contexto, que ora se mostra dominante, o principio da
legalidade passou a ter um viés plural, conforme Pérez Royo, como meio de garantir a
democracia no procedimento de imposi¢ao das normas de reparti¢ao tributaria, bem como

a igualdade de tratamento entre os cidaddos e a unidade do sistema juridico.*

Assim, a segurancga juridica mais ndo se coaduna com um regime legal que
dé protecdo maxima para que um individuo (contribuinte) deixe de dar cumprimento a
uma norma, em detrimento dos outros individuos, a partir de sua menor ou maior asticia
na manipulagdo das formas juridicas, pois a legalidade tributaria se traduz, hoje, como
assinala Tipke,34 na seguranca diante da arbitrariedade da falta de regras, uma vez que a
seguranga juridica € a seguranga da regra. A certeza na aplicagdo da norma tributaria para

todos os seus destinatarios ¢ que garante a aplicabilidade e império da lei.

A despeito da aceitacdo cada vez maior que essas idéias obtém em todo o
mundo, no Brasil, a seguran¢a juridica ainda padece de uma coloragdo individualista,
contemporanea do iluminismo, o que de certa forma pode ser explicado pelo grande
desenvolvimento do direito tributdrio patrio no periodo da ditadura militar (1964-1985).
De certa forma, a luta contra o arbitrio cria um ambiente politico propicio ao
fortalecimento da legalidade. Dentro desse contexto se explica o aferramento a legalidade
como unica forma de defesa contra o arbitrio dos generais-presidentes, mas que com
redemocratizacdo do pais, soa sem sentido e em dissintonia com as tendéncias verificadas

35
em todo o mundo.

ARAGAO, Alexandre Santos de. “Principio da Legalidade e Poder Regulamentar no Estado
Contemporaneo”, Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro 53, 2000, p. 42.
3 PEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero y Tributario — Parte General. 10.ed. Madrid, 2000, p.
42.

34 “Rechtsetzung durch Steuererichte und Steuervewaltungsbehorden?”  Steuer und Writschaft 58 (3):
194, 1981, apud TORRES, Ricardo Lobo (Legalidade Tributdria e Riscos Sociais, cit., p. 179).

3 DOMINGUES, José Marcos. Direito Tributdrio e Meio Ambiente — Proporcionalidade, Tipicidade
Aberta e Afetagdo de Receita. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 92.
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De fato, em nosso pais, a interpretagdo da lei tributiria vive um momento
de isolamento cultural. Ainda estamos acorrentados a um positivismo de indole
formalista que ndo encontra mais paralelo alhures. E que a nossa doutrina, animada com a
tese da tipicidade fechada, abraga a seguranca juridica como Unico valor a ser tutelado,
fazendo da justica, da igualdade e da capacidade contributiva, meras figuras retdricas,

~ : i 36
quando ndo, objeto de criticas mordazes.

A adogdo da seguranca juridica como principio absoluto do Direito
Tributario, mediante a intima conviccdo de esse ramo possuiria caracteristicas
peculiares que sequer seriam encontradas no Direito Penal, reflete, como bem destaca
José Marcos Domingues de Oliveira®’, uma posigao ideoldgica de privilegiar a liberdade

vinculada ao patriménio em detrimento da liberdade vinculada a pessoa.

[lustrativa da postura, até hoje muito formalista, da doutrina brasileira € a

posicio de Alberto Xavier com sua teoria da tipicidade fechada. **

Segundo o festejado autor, o principio da tipicidade tem como corolario:
a) o principio da selecdo, segundo o qual a lei tributaria deve
selecionar os fatos que revelem capacidade contributiva, sendo impossivel a
tributagdo com base num conceito geral ou clausula geral de tributo;
b) o principio do numerus clausus, que determina que os
tributos devem estar taxativamente previstos na lei, ndo havendo espaco
para a analogia na imposi¢do tributdria, em face da regra nullum tributum

sine lege;

3% Como a de Alfredo Augusto Becker, que considerou que os textos constitucionais, ao consagrarem o
principio da capacidade contributiva, constitucionalizaram o equivoco (Teoria Geral do Direito
Tributario, p. 442).

37 Direito Tributdrio e MeioAmbiente: Proporcionalidade, Tipicidade Aberta e Afetacdo de Receita, p.
114.

3% Para XAVIER: “A tipicidade do Direito Tributério é, pois, segundo certa terminologia, uma tipicidade
fechada: contém em si todos os elementos para a valoracdo dos fatos e producao dos efeitos, sem carecer
de qualquer recurso a elementos a ela estranhos e sem tolerar qualquer valoracdo que se substitua ou
acresca a contida no tipo legal. (...) Como ja se viu, uma reserva absoluta de lei impde que a lei contenha
ndo s6 o fundamento da conduta da Administragdo, mas também o proprio critério de decisdo que, desta
sorte, se obtém por mera dedugdo da norma, limitando-se o 6rgdo de aplicacdo do direito a nela subsumir
o fato tributario.” (Os Principios da Legalidade e da Tipicidade na Tributagdo., p. 92.)
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¢) o principio do exclusivismo, que obriga o tipo tributario a
abrigar uma descri¢do completa dos elementos necessdrios a tributacao,
capaz de conter uma valoracdo definitiva da realidade, sem carecer ou
tolerar qualquer outro elemento valorativo estranho a ela; e

d) o principio da determinagdo, pelo qual o contetido da
decisdo deve ser rigorosamente previsto na lei, limitando-se o 6rgao
aplicador a mera subsuncdo do fato ao tipo tributario, uma vez que todos os
elementos componentes deste sdo minuciosamente descritos pela norma,

que nao pode conter conceitos indeterminados.

Para a defini¢do de tipo fechado, Alberto Xavier, segundo indicado na
propria obra citada,” partiu de uma classificagio adotada por Karl Larenz na obra
Metodologia da Ciéncia do Direito, de tipo aberto e¢ fechado, sendo este ultimo

caracterizado por elevado grau conceitual.

No entanto, conforme relatado por Misabel de Abreu Machado Derzi40,
Karl Larenz abandonou a tese da possibilidade do tipo fechado a partir da terceira
edicao de sua obra, datada de 1975. De fato, segundo o posicionamento adotado pelo
citado autor alemdo nas Ultimas edi¢des de sua obra cléssica, a estrutura tipoldgica ¢
sempre aberta, ao contrario do conceito abstrato, que em situacdes ideais, apresenta-se

fechado.”!

Por sua vez, Misabel de Abreu Machado Derzi, reconhecendo a
. e A . , . 42 , .
inexisténcia de uma estrutura tipoldgica fechada, parte de outro pressuposto tedrico
para entronizar o valor da seguranga juridica no direito tributario. Segundo a referida

autora, no direito tributario, assim como no direito penal, em razdo da necessidade

3% Os Principios da Legalidade ..., cit., p. 92, nota de rodapé n. 16.

“Direito Tributdrio, Direito Penal e T ipo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 61.

*' LARENZ, Metodologia ..., cit., p. 646. Larenz, citando Strache, deixa evidente o carater aberto do tipo:
“Os usos do trafego, os usos comerciais € a “moral social”, enquanto tais, t€m para os juristas o
significado de stardards, quer dizer, de “pautas normais de comportamento social correto, aceites na
realidade social”. Tais stardards nio sdo, como acertadamente observa STRACHE, regras configuradas
conceitualmente, as quais se possa efetuar simplesmente a subsungdo por via do procedimento silogistico,
mas pautas “moéveis”, que tém que ser inferidas da conduta reconhecida como “tipica” e que t€ém que ser
permanentemente concretizadas, ao aplica-las ao caso a julgar.” (Ibidem, p. 660 e 661).

*Direito Tributdrio, Direito Penal ..., cit., p. 61.

26



27

exacerbada de seguranga juridica na aplicacdo da lei, prevalecem os conceitos

. , . . , . 43
classificatdrios sobre a estrutura tipologica.

Contudo, a abstracdo dos conceitos afasta a possibilidade de sua
utilizacdo para a qualificagdo do fato gerador da obrigagdo tributdria, que como
descricdo de uma conduta do contribuinte, é necessariamente estruturado de forma
tipoldgica, como reconhece o proprio Karl Larenz ao elencar os tipos juridico-fiscais, ao

. o, . . , . . , . 44
lado dos tipos juridico-penais, entre as espécies tipologicas.

A propria seguranga juridica restaria arranhada se os fatos geradores
tributarios fossem veiculados por estruturas conceituais, uma vez que os tipos, como
manifestagdes da realidade social e econdémica, sdo bem mais concretos do que
aquelas,” sendo portanto mais adequados a descrever o fato-signo manifestador de

capacidade contributiva.

Partindo ainda da distingdo que Larenz oferece entre conceito abstrato e
tipo, ndo ¢ dificil perceber as dificuldades tedricas por que passa a teoria da tipicidade
fechada, ao defender a subsung¢do do fato imponivel a hipotese de incidéncia. Sendo a
norma tipologica aberta a realidade social e econdmica, ndo ocorre a subsuncao,
fenomeno peculiar ao conceito. Mas a coordenacdo do fato ao tipo. Segundo Larenz o
ideal em um sistema juridico seria a subsung¢do de todos os casos juridicos a conceitos
legais. Sendo esse ideal inatingivel, ndo tendo sido alcancado sequer no auge da
jurisprudéncia dos conceitos, surge a necessidade de, na maioria dos casos, o legislador
lancar mao de tipos, que muitas vezes revelam uma pauta de valores que carecem de
preenchimento. Afinal, sdo eles capazes, ao contrario dos conceitos abstratos, de

coordenar a conduta humana em toda a sua riqueza e mutabilidade.*

B Ibidem., p. 113.

* Metodologia ..., cit., p. 656.

* No sentido do texto LARENZ, Metodologia ..., cit., p. 656, citando Karl Engisch em defesa de sua
posicao.

% De acordo com LARENZ; “O que o jurista freqiientemente designa, de modo logicamente inadequado,
como ‘“‘subsuncdo”, revela-se em grande parte como apreciacdo com base em experiéncias sociais ou
numa pauta valorativa carecida de preenchimento, como a coordenagdo a um tipo ou como a interpretagdo
da conduta humana, particularmente do sentido juridicamente determinante das declaragdes de vontade.
A parte da subsungdo logica na aplicacdo da lei ¢ muito menor do que a metodologia tradicional supds e a
maioria dos juristas cré. E impossivel repartir a multiplicidade dos processos da vida significativos sob
pontos de vista de valoragdo juridicos num sistema tdo minuciosamente pensado de compartimentos
estanques ¢ imutaveis, por forma a que bastasse destaca-los para encontrar um a um em cada um desses
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Como se veé, portanto, a subsun¢do de um fato imponivel a um tipo
tributario inexiste como fendomeno representativo de uma atividade desprovida de
apreciacio valorativa da realidade.”” O que ocorre por ocasido da incidéncia tributaria é
a coordena¢do de um fato juridico praticado pelo contribuinte a um tipo legal, que
como tal, ao ser aplicado, carece sempre, ou quase sempre, de uma apreciagdo
axiolégica, em maior ou menor grau, por parte do aplicador da lei. E a definigdo da
hipotese de incidéncia pelo legislador que vai definir a maior ou menor abertura do tipo.

No entanto, sempre restara ao intérprete um espaco de adequacao da norma a realidade.

Assim, o fato gerador da obrigagdo tributdria se manifesta,
indubitavelmente pela descricdo de uma conduta humana, descrigdo tipoldgica, que por
natureza sempre ¢ aberta. Como salienta Karl Engisch, os tipos se abrem a aplicagao
teleologica do direito.*® Desta forma, nio existe tipicidade fechada no direito tributario,
nem em qualquer outro ramo do direito, sendo admissivel, de acordo com a definig¢do de
fato gerador adotada pela Constituicdo Federal, a utilizagdo de conceitos

indeterminados.

A constante comparagdo estabelecida por parte da doutrina - de que,
alids, a citada obra de Misabel de Abreu Machado Derzi ¢ o mais eloqiiente dos
exemplos - entre o tipo penal e o tipo tributdrio se baseia na subordinacdo da institui¢ao
de tributos, crimes e penas ao principio da reserva de lei. No entanto, ha mais

dissonancias do que identidades entre os dois ramos do Direito.

compartimentos. Isso é impossivel, por um lado, porque os fendmenos da vida ndo apresentam fronteiras
tdo rigidas como as exige o sistema conceitual, mas formas de transi¢do, formas mistas e variantes numa
feigio sempre nova. E impossivel ainda, porque a vida produz constantemente novas configuragdes, que
ndo estdo previstas num sistema acabado. E também impossivel, por ultimo, porque o legislador, como
varias vezes sublinhamos, se serve necessariamente de uma linguagem que s6 raramente alcanga o grau
de precisdo exigivel para uma defini¢do conceitual. Ndo pode portanto causar espanto que o ideal de um
sistema abstrato, fechado em si e isento de lacunas, construido com base em conceitos abstratos, nem
mesmo no apogeu da “Jurisprudéncia dos conceitos” tenha sido plenamente realizado.” (Ibidem, p. 644 ¢
645).

*" Em sentido contrario ENGISCH, Karl (Introducdo ao Pensamento Juridico, p. 259), que entende ser
possivel a utilizagdo da expressdo subsuncdo para designar aquilo que Larenz designa como coordenacio
do fato ao tipo. Observe-se que a divergéncia ¢ muito mais de nomenclatura, ndo constituindo a posi¢ao
de Engisch uma oposicao real as conclusdes de Larenz.

* ENGISCH, Karl. Op. Cit., p. 257.
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A distingdo entre as fungdes das normas tributaria e penal constitui o
principal ponto de disting@o a inviabilizar a equiparagdo dos critérios de interpretagdo
estabelecidos em cada um dos referidos ramos. A norma penal tem a fung¢ao retributiva,
visando a evitar a pratica do ato tipico antijuridico.”” Portanto é uma norma odiosa
punitiva.

Ja a lei tributéria - abstraindo-se a radicalidade de parte da doutrina que a
considera como norma de rejeigio social,”® posi¢io superada em quase todo o mundo -
tem como fun¢do identificar a manifestacdo de riqueza, suscetivel de ser objeto da
tributagdo, sem nunca perder de vista a quantificacdo do quinhdo que cada contribuinte

deve arcar no custeio das despesas publicas.

Assim, se um fato praticado por um agente - ainda que pareca repulsivo
e antijuridico a sociedade - ndo ¢ considerado descrito na norma penal, a atipicidade nao

ensejard conseqiiéncias punitivas para quem quer que seja.

No Direito Tributario ocorre fendmeno distinto. Se as despesas publicas
sdo custeadas por exagdes instituidas conforme a capacidade contributiva dos mais
variados segmentos de contribuintes, a caracterizacao da atipicidade de determinada
conduta que revela o mesmo signo de riqueza identificado pelo legislador acabara por

gerar conseqiiéncias nocivas aos demais segmentos da sociedade.

Se a absolvi¢cao de um acusado nao leva qualquer outro cidadao a cadeia,
0 ndo pagamento de tributo por alguém que revela capacidade contributiva, vai gerar,
mais cedo ou mais tarde, a necessidade do Estado negar prestagcdes positivas a outro
cidaddo, ou, o que ¢ mais freqiiente, a imposi¢do tributaria a quem nao revela

capacidade contributiva.>

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de Direito Penal — A Nova Parte Geral. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 2.

>0 Considerando a norma tributaria como norma de rejeigio social MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Sistema Tributdrio na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 12.

S JARACH, Dino. Finanzas Publicas y Derecho Tributario. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1996, p. 298.

32 No Brasil, o fendmeno é por demais conhecido, com a criagdo de tributos que a despeito de ndo se
adequarem ao principio da capacidade contributiva, sdo prestigiados pelo legislador pela menor
suscetibilidade a elisdo fiscal.
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A consagragao da teoria da tipicidade fechada na doutrina brasileira
representou o triunfo de uma peculiar opgao, fora do contexto histérico mundial e sem
paralelo em outros ramos do direito patrio, da seguranca juridica como valor absoluto e

insuscetivel de ponderagio com qualquer outro. >

A adogdo do principio da legalidade tributaria pela nossa Constitui¢do
Federal - que longe de representar uma peculiaridade nacional, como parecem sustentar
alguns, brota como fruto da evolugio da ciéncia do direito em todo o globo - ** ndo é
desprestigiada pela superagdo das teorias ligadas ao positivismo formalista que

recomendam a vinculacao absoluta do aplicador do direito a norma.

Na verdade, a maior prova de que essa tdo propalada legalidade
tributaria absoluta nao deriva da Constitui¢do brasileira ¢ o exame dos textos
constitucionais dos paises que adotam outros paradigmas na interpretacdo da lei
tributaria. Tais constitui¢des, a exemplo da nossa, também consagram o principio da
reserva legal. Nos EUA, o art. 1°, Secdo VIII da Constituicdo de 1787, atribui ao
Congresso Nacional a criagdo de tributos. Na Alemanha, o artigo 105 da Constitui¢ao
de 1949 garante que os impostos serdo objeto da competéncia legislativa exclusiva da
Federa¢dao ou dos Landers (Estados). Na Constituicdo Espanhola de 1978, embora o
artigo 31.3 admita a possibilidade de instituicdo de prestagdes patrimoniais ou pessoais
na forma da lei, o art. 133.1, dispde que a potestade de estabelecer tributos ¢ exercida
mediante lei. Por sua vez, a Constituicdo Francesa de 1958, em seu artigo 34,
cumprindo o compromisso firmado pelo povo francés desde a Declaracdo dos Direitos
do Homem de 1789, garante que a lei deva fixar os impostos, taxas e as modalidades de

sua cobranga. Na Argentina, a Constituicdo de 1994, em seu art. 4°, determina que

3 Observe-se que os proprios seguidores da doutrina formalista reconhecem o carater peculiar dessa
opgdo no panorama do direito comparado. Por todos, vide COELHO, Sacha Calmon Navarro (O
Controle da Constitucionalidade das Leis e do Poder de Tributar na Constituicdo de 1988. Belo
Horizonte: Del Rey, 1992, p. 335) ¢ MARTINS, Ives Gandra da Silva (Direitos Fundamentais do
Contribuinte, extraido da obra coletiva coordenada pelo citado autor, Direito Fundamentais do
Contribuinte. Pesquisas Tributarias - Nova Série — n® 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 77
e 79) que justifica a necessidade do contribuinte brasileiro ter maior protecdo do que é conferido em
outros paises, em virtude da ganancia do Estado brasileiro, e do subdesenvolvimento das instituicdes
nacionais, despreparadas para a utilizacdo de mecanismos de combate a elisdo adotados alhures, numa
apreciagdo que obviamente extrapola os limites da ciéncia do direito.

> Vide UCKMAR, Vitor (Op. Cit., p. 24), onde o autor revela que o principio da legalidade tributria ¢
adotado em todos as constituicdes vigentes, exceto, a época, na da ex-URSS, e reproduz, inclusive, o
dispositivo constitucional de diversos paises.
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todas as contribuicdes ingressas no Tesouro serdo impostas pelo Congresso Nacional.
No Uruguai, a Constitui¢do de 1966, em seu artigo 10, também subordina a criacio de
tributos a lei. A excecdo fica por conta da Itdlia, que por prever um dispositivo
genérico para todas as prestacdes pessoais e patrimoniais, adota, no artigo 23 da
Constituicao de 1947, o principio da legalidade em sentido amplo, a partir da clausula
em virtude do disposto em lei. Mas nem por conta dessa previsdo constitucional, a
doutrina italiana admite a criagdo de tributos por outro instrumento que nao a lei, e nem
a delegacdo a autoridade administrativa da fixagdo dos elementos da obrigacdo

tributaria.>

O que diferencia a Constituicdo Brasileira de 1988 dos textos
constitucionais supracitados ¢ uma minuciosa reparticado de competéncias entre os entes
federativos, o que so indiretamente ¢ pertinente a matéria da legalidade. Na verdade, o
tema da competéncia se prende muito mais a delimitagdo da capacidade contributiva
visualizada pelo legislador constituinte, ¢ que serve de limite a acdo do legislador
ordinario, do que a forma, mais ou menos casuistica ou detalhada que este ultimo vai
utilizar para a defini¢do do fato gerador. Buscar na reparticdo constitucional das
competéncias tributarias o arcabougo constitucional para uma tipicidade fechada ¢
extrair da Constituicdo uma sistematica que ndo so nela nao ¢ prevista, como contraria

todos os principios por ela consagrados.

Como se vé€, a Constituicdo brasileira, no que tange a consagragao do
principio da legalidade tributaria, ndo apresenta qualquer peculiaridade em relacdo ao
direito comparado. O que ha de diferente em nosso pais, ¢ uma criagdo doutrinaria sem
lastro constitucional e em desacordo com os valores e principios mais caros a0 nosso
ordenamento. Como bem observado por Ricardo Lodo Torres,”® a utilizacdo das
expressoes tipicidade ‘‘fechada”, legalidade “estrita”, e reserva “absoluta” de lei, ndo
derivam da nossa Constituicdo, mas de construgdo de nossa doutrina, embalada por

razdes mais ideoldgicas que cientificas.

> Pela necessidade de lei definindo todos os elementos da obrigagdo tributdria mesmo em face do art. 23
da Constituicdo Italiana, vide GIANNINI, A. D. (Instituzioni di Dirito Tributdrio, p. 12), PUGLIESE,
Mario (Instituciones de Derecho Financiero. Mexico: Fondo de Cultura Economica, 1939, p. 116) ¢
MICHELI, Gian Antonio (Op. Cit., p. 19).
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A possibilidade do aplicador da lei expedir atos administrativos
normativos para interpretar e detalhar a lei, a partir de uma valoracdo objetiva, ndo se
traduz em aceitacdo do regulamento autdbnomo no Direito Tributario, o que contrariaria
o principio da reserva de lei. O regulamento sempre precisard se basear em uma
habilitagdo legal mais ou menos precisa’’ e respeitar o conteudo minimo e essencial

1. 58
reservado a lei.

No Estado Democratico e Social de Direito, superada a dicotomia entre a
vontade do monarca e a do povo representado pelo parlamento, e estabelecida a
necessidade de harmonizagdo e interdependéncia entre os poderes, o regulamento passa
ser um instrumento essencial para a defini¢do dos aspectos técnicos das regras juridicas,
com a adequagdo a realidade de alguns conceitos indeterminados de origem cientifica
ou tecnoldgica, que nem sempre podem ser precisados pela dindmica do Parlamento.
Deste modo, ¢ compativel com a fei¢do atual do principio da legalidade, que os aspectos
técnicos da norma sejam definidos em regulamento, ficando o Poder Legislativo com a
definicdo das grandes diretrizes politicas nacionais, fendmeno que nao se revela

estranho ao Direito Tributario.”’

Em conseqiiéncia desse entendimento, se revela bastante equivocada a
posicdo do Superior Tribunal de Justica, espelhada no verbete n° 160 de sua simula, que
prevé que so a lei podera elevar o valor venal do imdvel para fins de defini¢do da base
de calculo do IPTU, acima dos indices oficiais de corre¢do monetaria. Ora, tanto o
CTN, quanto o legislador municipal ja definiram a base de calculo do IPTU: o valor
venal, que se traduz em valor de mercado. A definicdo do valor de mercado de cada
imovel ¢ fungdo essencialmente administrativa, no desempenho na atividade langadora.
Nao cabe ao parlamento municipal deliberar sobre o valor dos imdveis em cada regido.

E o ato administrativo, a partir da realidade do mercado, que ir4 valorar o valor venal, (a

*“Direitos Fundamentais do Contribuinte”. In MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito Fundamentais
do Contribuinte. Pesquisas Tributarias - Nova Série —n° 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 167-
186, 2000, p. 185.

" FERRERO LAPATZA, José Juan. Curso de Derecho Financero Espaiiol, Vol. I. 21.ed. Barcelona:
Marcial Pons, 1999, p. 53.

¥ CALVO ORTEGA, Rafael. Curso de Derecho Financero I — Derecho Tributario (Parte General) .
4.ed. Madrid: Civitas, 2000, p. 100.
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base de célculo legal), no caso concreto, sendo a planta de valores um mecanismo
interno facilitador da atividade langadora, que, nesse caso, deve se dar de oficio, nos

termos do art. 149, I, do CTN.

Por outro lado, ¢ imperioso reconhecer, como bem salienta Valdés
Costa,” a dificuldade do legislador para o combate & fuga de impostos, notadamente a
partir de definicdes legais muito detalhadas. Assim, o regulamento aparece como
importante instrumento de combate a evasdo fiscal, desde que expedido dentro dos
limites do tipo legal e respeitada a capacidade contributiva, ao concretizar e detalhar as
situagOes abstratas previstas pelo legislador. Isso se da, por exemplo, quando o
regulamento identifica casos de incidéncia e ndo incidéncia, a partir da definicao do fato

gerador pela lei.

1.2.1. A legalidade tributaria e os conceitos indeterminados

Apo6s a demonstracdo de que o principio da legalidade tributaria nao
constitui uma peculiaridade brasileira, e nem apresenta um contetido particular em
nosso direito, ¢ imperiosa a andlise da possibilidade, em face dele, da legislacao
tributéaria utilizar-se, na definicdo do fato gerador da obrigagdo tributaria, de conceitos

juridicos indeterminados.

Segundo Karl Engisch, a consagra¢do constitucional do principio da
legalidade ndo estd a exigir a limitagdo do fendmeno juridico a subsun¢do, mas a
valoracao autonoma pelo aplicador, determinada pelo proprio legislador. A atribuigcdo
pelo legislador de uma valoracdo pelo intérprete vai se dar pelo afrouxamento do
vinculo que prende o aplicador a lei, por meio da utilizagdo de fendmenos como os

. . . . . ) o r . 1
conceltos 1ndeterm1nados, os conceitos discricionarios e as clausulas gerais. 6

* GONZALEZ, Eusébio/LEJEUNE, Ernesto. Derecho Tributdrio 1. 2. ed. Salamanca: Plaza
Universitaria, 2000, p. 47

5 Instituciones de Derecho Tributdrio. Buenos Aires: Depalma, 1996, p. 127.

6! Para ENGISCH: “O principio da legalidade da atividade jurisdicional e administrativa, em si,
permanece intocado. Conhecemos ja o art. 20, al. 13, da nossa Constitui¢do, que vincula a lei o poder
executivo ¢ a jurisdigdo. As leis, porém, sdo hoje, em todos os dominios juridicos, elaboradas por tal
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Os conceitos juridicos, como bem assinala Engisch, sao
predominantemente indeterminados, sendo os absolutamente determinados muito raros
no Direito. Destes, temos, por exemplo os conceitos numéricos, tais como, 50 km,

prazo de 24 horas, 100 marcos...*”

A confusdo entre as trés categorias normativas leva o formalismo
positivista a identificar qualquer forma de valoragdo pelo aplicador do direito com a

discricionariedade violadora do principio da legalidade tributaria.

Para Garcia de Enterria, os conceitos determinados delimitam o ambito
de realidade a que se referem, de forma inequivoca e precisa. E o que ocorre quando o
legislador utiliza-se de um numeral para quantificar a medida de determinada situagao.
Exemplifica Garcia de Enterria com a fixacdo de idade ou do prazo para a pratica de
determinados atos. O contrario se d4 com os conceitos indeterminados, situagdo em que
a lei se refere a uma esfera de realidade cujos limites ndo aparecem bem precisados em
seu enunciado. Estamos nos referindo a expressdes como incapacidade permanente,
boa fé, e improbidade. Nos conceitos indeterminados nao ha exatidao quanto a uma
quantifica¢do ou determinacao rigorosa; neles estdo presentes conceitos de experiéncia
ou de valor. Porém, ndo obstante a imprecisao conceitual, a indeterminac¢ao termina no

momento da aplicacio. **

Convém ndo olvidar que conceito indeterminado distingue-se

substancialmente do conceito discriciondrio. Neste ultimo, o legislador atribui ao

forma que os juizes e os funcionarios da administragdo ndo descobrem e fundamentam as suas decisdes
tdo-somente através da subsungdo a conceitos juridicos fixos, a conceitos cujo conteudo seja explicitado
com seguranga através da interpretagdo, mas antes sdo chamados a valorar autonomamente e, por vezes, a
decidir e agir de um modo semelhante ao do legislador.” (Op. Cit., p. 207).

52 Ibidem., p. 208.

% De acordo com GARCIA DE ENTERRIA: “La Ley utiliza conceptos de experiencia (incapacidad para
el gjercicio de sus funciones, premeditacion, fuerza irresistible) o de valor (buena fe, estandar de conducta
del buen padre de familia, justo precio), porque las realidades referidas no admiten otro tipo de
determinacion mas precisa. Pero al estar refiéndos a suspuestos concretos y no a vaguedades imprecisas
o contradictorias, es claro que la aplicacion de tales conceptos o la calificacion de circusntancias
concretas no admite mas que una solucion: o se da o no se da el concepto; o hay buena fe o no la hay; o el
precio es justo o no lo es; o se ha faltado a la probidad o no se ha faltado. Tertium no datatur. Esto es lo
esencial del concepto juridico indeterminado: la indeterminacion del enunciado no se traduce en una
indeterminacion de las aplicaciones del miesmo, las cuales s6lo permiten una “unidad de solucion justa”
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aplicador da norma a possibilidade de escolher entre os varios caminhos a seguir, a
partir de uma valoragdo subjetiva, de acordo com suas convicgdes pessoais. A
discricionariedade confere a autoridade administrativa o poder de determinar, de acordo
com o seu proprio modo de pensar, o fim de sua atuagdo. Quando a lei estabelece o
conceito de interesse publico ou de bem comum, o seu alcance sera determinado por
aquilo que a autoridade considerar como sendo de interesse publico ou concernente ao

64
bem comum.

Por sua vez, nos conceitos indeterminados, a lei ndo abre espago para
uma escolha subjetiva do aplicador, muito embora caregam eles sempre de um
preenchimento valorativo. N&o que exista uma tnica solugdo legal,®> mas nos conceitos
indeterminados ha, como explica Engisch, uma valoragdo objetiva, a partir das

concepedes dominantes no corpo social.®®

A vinculacdo do conceito indeterminado a lei ¢ garantida pelo carater
objetivo da valoracdo, a que alude Engisch. No entanto, ha, se comparado ao conceito
determinado, uma redugdo do grau de vincula¢do do aplicador a literalidade da lei,
autorizada pelo proprio legislador que, ao utilizar-se da indeterminagdo conceitual,
atribui ao intérprete o exame a respeito do chamado halo do conceito, representado por
uma zona intermedidria entre uma regido de certeza sobre a existéncia do conceito
(nticleo do conceito), e outra sobre a sua inexisténcia.” Por halo conceitual se entende
uma certa margem de apreciagao por parte da administracao, onde esta, a partir de uma
valoragdo objetiva, vai interpretar a norma de acordo com as concepgdes morais

. . ~ oo 68
dominantes na sociedade, que ndo se confundem com a moral pessoal do juiz.

en cada caso, a la que se llega mediante una atividad de cognicion, objetivable por tanto, y no de
volicion.” (Curso de Derecho Administrativo, vol. 1. 10. ed. Madrid: Civitas, 2000, p. 457).

% LAUN, Rudolf. Apud ENGISCH (Op. Cit., p.216).

5 No sentido do texto, recusando a possibilidade de uma tnica solugdo legal, vidle ANDRADE, José
Vieira de (O Dever de Fundamentagdo Expressa dos Actos Administrativos. Coimbra: Almedina, 1992,
p. 367). Contra: GARCIA DE ENTERRIA (Op. Cit., p. 460), defendendo a inexisténcia de uma
pluralidade de solugdes justas em cada caso.

% Para ENGISCH: “a valoragdo que aqui se faz, desde que nio se verifique a atribuigdo de um “poder
discriciondrio”, nao precisa de ser uma valoracdo eminentemente pessoal do 6rgao aplicador do direito.
Os conceitos “normativos” podem antes significar que o 6rgdo aplicador do direito deve procurar e
determinar as valoragdes preexistentes num setor social “dirigente” “relevante”. Nesta medida, falaremos
de valoragoes objetivas.” (Ibidem, p. 236).

% GARCIA DE ENTERRIA, Op. Cit., p. 460.

8 Como explica ENGISCH: “Saber se o dedo indicador ¢ um “membro importante do corpo”, se os
combates de boxe e as lesdes corporais que neles se aceitam sdo compativeis com os “bons costumes”, se
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Sdo conceitos juridicos indeterminados, carecedores de uma valoracdo
objetiva, utilizados amplamente pelo Cédigo Penal brasileiro. E o caso de mulher
honesta utilizado pelos artigos 215 e¢ 216. Obviamente que o conceito de mulher
honesta em 1940, quando o codigo foi promulgado, ndo define mais a situacao
tipificada pela lei. O exemplo citado mostra que o tipo penal sofre alteragdes com a

.. . ~ . . 69
mudanga dos costumes sociais, sem a necessidade de alteracdo legislativa.

A estrutura tipoldgica adotada no direito penal e no direito tributério,
embora avessa a discricionariedade, ndao ¢ incompativel como o0s conceitos
indeterminados. Bem ao contrdrio. = Como bem destacado por Engisch, os tipos
constituem subespécies dos conceitos indeterminados, apresentando toda a fluidez que

caracterizam estes .70

um curador “violou gravemente as suas obrigagdes de curadoria”, se uma representacao grafica (George
Grosz: Cristo na mascara de gas) ¢ “blasfema” (§ 166 do Codigo Penal, formula anterior) ou pelo menos
“injuriosa” para a Igreja crista (§ 166 do Coédigo Penal, nova formula), se um casamento “fracassou”, tudo
isso sdo questdes que a lei ndo quer ver respondidas através de uma valoracdo eminentemente pessoal do
juiz. A lei aqui ¢ antes de opinido de que ha concep¢des morais dominantes pelas quais o juiz se deve
deixar orientar. “Decisivas sdo as circunstancias do caso concreto tendo em conta as concepgdes dos
correspondentes setores populacionais” (SCHONKE-SCHRODER). Os “correspondentes setores
populacionais podem sem divida ser sempre aqueles setores da populagdo cujo juizo é aceito como valido
por cada ordem estadual e juridica. Se o proprio juiz se situa dentro destes setores, ele também pode,
evidentemente, consultar o seu sentimento ético. Mas, ainda neste caso, havera de ter o seu cuidado de
averiguar se porventura se ndo encontra bastante isolado na sua concepg@o. Se o juiz se sabe inteiramente
fora daquele setor populacional que, por for¢a do Direito, representa o padrdo ou critério (se ele ¢é, por
exemplo, inteiramente indiferente do ponto de vista religioso ou se os prazeres da multiddo apaixonada
pelo desporto sdo para ele horrores plebeus), ndo ¢ este seu ponto de vista eminentemente pessoal que
interessa, mas, antes, aquilo que “as pessoas” pensam e sentem nos setores em questdo.” (Op. Cit., p.
237).

% E o que Engisch chama de conceitos normativos apoiados em valores mutiveis de setores
populacionais em mudanga: “O problema da lei moral objetivamente valida é um problema filoséfico-
moral demasiadamente delicado para que o abordemos aqui de modo canhestro. E bastante que, em
certas questdes, exista uma tradi¢do moral firme e tdo segura que o Direito a pode tomar por base com o
sentido de uma “lei moral objetiva”.

“Mas, quer o preenchimento dos conceitos objetivos-normativos “carecidos de um preenchimento
valorativo”, que ha pouco referimos, se possa apoiar numa tradi¢do moral inteiramente firme, quer se
tenha de orientar pelos juizos de valor mutaveis de “setores populacionais em mudanga” — a fungdo
desses conceitos normativos em boa parte ¢ justamente permanecerem abertos as mudangas das
valoragdes - , a “valoragdo” que o conceito normativo exige aqui ¢, num caso como no outro, uma
questdo de conhecimento. O o6rgao aplicador do Direito tem de averiguar quais sdo as concepgdes €ticas
efetivamente vigentes. A sua propria valoragdo do caso ¢ tdo-somente um elo na série de muitas
valoracdes igualmente legitimas com as quais ele tem de confrontar e segundo as quais ele, sendo caso
disso, a devera corrigir. A valoracgdo propria (pessoal) é, portanto, apenas parte integrante do material do
conhecimento, ¢ ndo o Gltimo critério de conhecimento.(/bidem, p. 239).

™ Ibidem, p. 258.
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A indeterminagdo do conceito legal utilizado pelo legislador tributario
ndo gera a incerteza apregoada pelos positivistas, pois, como assinalou Amilcar de
Aratijo Falcdo,”' o instituto ¢ utilizado pelo legislador nio porque o conceito é
indetermindvel, “mas porque, na norma em que esta indicado, a determinagdo integral
do seu contetido nao foi possivel, por isso que para tanto ¢ necessario considerar dados
empiricos, facticos, técnicos ou cientificos de que somente o intérprete e o aplicador, em

cada hipdtese concreta, dispordo.”

Embora a adogdo de conceitos indeterminados seja tabu para a maioria da
doutrina brasileira, ndo sdo poucos os autores que defendem a sua possibilidade aqui e
alhures.

Nesse sentido, Valdés Costa’” que - mesmo em face do sistema
constitucional uruguaio onde, assim como nosso, legalidade tributaria se confunde com
reserva legal — sustenta a possibilidade da lei tributaria utilizar-se de conceitos
indeterminados. Diante do sistema constitucional espanhol, que também consagra o
principio da legalidade tributaria como principio da reserva legal”, Perez Royo, admite
a utilizacdo de conceitos indeterminados, desde que sejam definidos pela lei os limites e

critérios da fixagéo tributaria.”*

Por sua vez, Ferrero Lapatza” admite que o regulamento aclare,
interprete ¢ precise os elementos da obrigagdo tributaria, desde que a propria lei
instituidora tenha, explicita ou implicitamente, ou a partir de uma defini¢ao legal dos
elementos essenciais, mais ou menos precisa, atribuido a autoridade administrativa, a

complementacdo indispensavel a sua aplicacao.

Em Portugal, onde também a Constitui¢ao adota o principio da reserva
legal para a instituigdo de tributos, José Casalta Nabais™® defende a utilizagio dos
conceitos indeterminados a partir da ponderagdo do principio da legalidade, e do seu

corolario, o principio da determinagdo, com o principio da praticidade. A aplicabilidade

" Fato Gerador da Obrigacdo Tributdria. 4.ed. Anotada e atualizada por Geraldo Ataliba. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 113.

2 Op. Cit., p. 144.

3 Art. 133.1 da Constituicdo de 1978.

MOp. Cit., p. 46.

Curso de Derecho ..., cit., pp. 53 e 54.
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do principio da praticidade no direito tributario transcende, hoje, as suas origens
economicistas moldadas pelos cameralistas, de busca de uma maior produtividade com
o menor custo. Ganha modernamente o principio uma dimensdo axioldgica que se
prende ao principio da isonomia e ao valor da justica, na medida em que o legislador
tributario, ciente de que nao € onipotente, busca a simplificagdo, por meio da adogao de
conceitos mais abertos, capazes de captar toda a manifestacdo de riqueza por ele
considerada relevante, desprezando descrigdes detalhadas do fato gerador que se
mostram passiveis de ser facilmente elididas, ou cuja fiscalizagdo por demais complexa

e cara, geraria um custo insuportavel para a sociedade.”’

No Brasil, Amilcar de Aratijo Falcéo78, Ricardo Lobo Torres79, Marco
rqe 80 , . . . 81 . g ~
Aurélio Greco™ e José Marcos Domingues de Oliveira® admitem a utilizagdo dos

conceitos indeterminados no direito tributario.

A despeito da resisténcia da maior parte da doutrina brasileira em aceitar
a utilizacdo dos conceitos indeterminados pela lei de incidéncia tributdria, ndo raras
vezes o legislador langa mao desse expediente, como ¢é o caso de moléstia profissional,
previsto no art. 6°, XIV, da Lei n® 7.713/88, como causa de isen¢ao dos proventos
recebidos pelo contribuinte. Outro exemplo € a expressdo despesas necessarias,
utilizadas na legislagdo do imposto de renda (Lei n® 4.506/64, art. 47), como parcela

dedutivel na apuragdo da base de calculo do imposto de renda da pessoa juridica.

A legislacdo aduaneira ¢ um farto manancial de exemplos de conceitos
indeterminados utilizados pelas leis de incidéncia fiscal. Nesse sentido, o art. 148 do
Regulamento Aduaneiro (aprovado pelo Decreto n°® 91.030/85) que, na isengdo de
imposto de importagdo de bem destinado a finalidade especifica, apresenta algumas
dessas hipoteses. O dispositivo em questdo determina a cessagdo do beneficio quando

os bens deixem de cumprir sua finalidade por tornarem-se obsoletos, sofrerem

76

7 Ibidem, p. 378.

8 Fato Gerador .., cit, p. 112,

" Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 98.
80 Planejamento Fiscal ..., cit., p. 70.

81 Direito Tributdrio e Meio Ambiente ..., cit., p. 99.
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modificagdo das condi¢oes de mercado, ou qualquer outro motivo devidamente

Jjustificado, a critério da autoridade fiscal.

1.2.2. A legalidade tributaria e as clausulas gerais

Ao lado dos conceitos indeterminados, a lei utiliza-se ainda, como
técnica desvinculadora, as chamadas clausulas gerais, que se traduzem na formulagao
da hipotese legal que, dada sua grande generalidade, abrange todo um dominio de casos
subordinados a seu tratamento juridico. Sdo conceitos multisignificativos, que se
contrapdem a uma elaboragdo casuistica das espécies legais.*”> A sua utilizagio pelo
legislador ndo significa uma op¢do por conceitos abstratos, discricionarios ou
indeterminados, uma vez que ndo possuem qualquer estrutura propria, embora quase

.. . 83
sempre resultem em um conceito indeterminado.

No direito penal brasileiro também ¢ comum a utilizagdo de clausulas
gerais como a do termo substancia entorpecente, utilizado pelos artigos 12 ¢ 16 da Lei

de Entorpecentes (Lei n® 6.368/760).

Sendo amplamente utilizados na defini¢do do tipo penal, seara em que os
interesses em jogo prestigiam mais o valor da seguranca juridica, como vimos, fica
fragilizada a tese da impossibilidade de utilizacdo dos conceitos indeterminados e das
clausulas gerais no direito tributario. Muitas vezes, tal fragilidade fica escondida por
baixo de uma caricatura que se faz da utilizagdo de clausulas gerais para a defini¢do de
tributo. E comum encontrar na doutrina® o desprezo a possibilidade de utilizagio de
clausulas gerais, como se a idéia que ora se defende autorizasse a definicdo de uma
clausula geral tributaria, capaz de abrigar todas as manifestagcdes de capacidade
contributiva. Nem no auge da teoria da interpretagdo econdmica do fato gerador, com
Eno Becker, ou da interpretacdo funcional, com a Escola de Pavia, chegou-se a se

pensar em tal possibilidade.

82 ENGISCH. Ob. Cit,. pp. 228 e 229.
8 Ibidem, p. 233.
% Por todos, ver XAVIER, Alberto (Os Principios da Legalidade ..., cit., p. 85).
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Nao se pretende erigir a expressao tributo como uma cléusula geral, mas
permitir que o legislador identifique determinados signos de manifestacdo de riqueza
considerados reveladores de capacidade contributiva para, a partir de uma defini¢ao
bem generalizadora, definir o fato gerador do tributo. A utilizagao do método casuistico
para a definicdo do fato gerador do tributo, ou a sua defini¢do carregada de detalhes
irrelevantes no que tange a capacidade contributiva, geram uma possibilidade ilimitada
para a pratica da elisdo fiscal, sem que seja garantida a seguranca juridica. Afinal,

quanto mais a norma especifica, maior é a sua indeterminagéo. *

Assim, afastada a esdrixula possibilidade de uma unica cldusula geral
tributaria, ¢ forcoso reconhecer que as cldusulas gerais constituem um importante
instrumento de combate a elisdo fiscal, a partir da definicdo genérica de um fato
gerador, capaz de abarcar toda a manifestacao de riqueza eleita pelo legislador como

signo de capacidade contributiva.

Vale mais uma vez trazer a posicao de Engisch, desta feita, a respeito da
utilizacao de clausula geral como instrumento destinado a evitar as lacunas. Segundo o
referido autor, as cldusulas gerais, em razdo de sua generalidade “tornam possivel
sujeitar um mais vasto grupo de situagdes, de modo ilacunar e com possibilidade de
ajustamento, a uma conseqiiéncia juridica. O casuismo esta sempre exposto ao risco de

apenas fragmentaria e provisoriamente dominar a matéria juridica.”™

Além da defini¢do genérica do fato gerador, as clausulas gerais sdo
também utilizadas como instrumento de combate a evasdo pela adogdo de fatos
geradores supletivos ou suplementares, ao lado do fato gerador tipico, como sustentou

, ~ 87
Amilcar Falcéo.

% Como salienta NABAIS, Casalta:“ndo se pode esquecer que o principio da determinabilidade ndo se
confunde com um suposto dever de pormenorizar o mais possivel ou de otimizar a pormenorizagdo da
disciplina dos impostos, uma vez que, quanto mais o legislador tenta pormenorizar, maiores lacunas acaba
por originar relativamente aos aspectos que ficam a margem dessa disciplina, aspectos estes que, como
facilmente se compreende, variardo na razdo inversa daquela pormenorizagdo. Ou seja, as especificagdes
excessivas, porque se enredam na riqueza dos pormenores, perdem o plano de que partiram, acabando, ao
invés, por conduzir a maior indeterminagdo.” (Op. Cit., , p. 377).

% ENGISCH. Op. Cit.,p. 233.
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Para Ricardo Lobo Torres, a utilizagdo das clausulas gerais na definicao
do fato gerador do tributo, ¢ inevitavel diante da ambigiiidade da linguagem no direito

tributario, ndo sendo afastada pelo principio da tipicidade. 8

Exemplo de utilizacdo de clausula geral pelo legislador tributario ¢
revelado na propria definicdo do fato gerador do imposto de renda pelo artigo 43 do
CTN, que estabelece acréscimo patrimonial como uma clausula geral a ser detalhada
pelo legislador ordinario. Nesse mesmo sentido, o artigo 3° da Lei n® 7.713/88, que

define como incidéncia o rendimento bruto da pessoa fisica.

Outro exemplo de utilizagdo da cldusula geral pela legislacdo tributaria
nos ¢ dado pela lei instituidora da CPMF, a Lei n° 9.311/96, que ao definir o fato
gerador do tributo, utilizou-se de uma combinagdo entre a clausula geral e o método
casuistico, gerando o método exemplificativo.*”” De fato, o artigo 2° da citada lei, além
de estabelecer o langcamento a crédito, o langamento a débito, a liquidagdo ou
pagamento de valores pelas institui¢cdes financeiras nas contas dos contribuintes, o que
revela utilizacdo do método casuistico, adota a clausula geral consagrada na expressao
qualquer movimentagdo ou transmissdo de valores, dotando a enumeragdo de carater
exemplificativo e reduzindo drasticamente, sendo eliminado, as possibilidades de elisdo

fiscal.”®

Também constitui uma clausula geral a expressdo valores e titulos
mobiliarios utilizada pela legislagdo do IOF, seja na Constitui¢do, no CTN ou na Lei n°
8.033/90, que carece de integracdo pelo regulamento, dada a inexisténcia de previsao

legal definindo o seu conteudo.

Deste modo, fica evidenciado que os tipos no direito tributario, como em

qualquer ramo do direito, sdo abertos, e que a maior ou menor abertura do tipo ¢é

.0 Fato Gerador ..., cit., p. 57.

8 Curso de Direito Financeiro ..., cit., p. 98.

% ENGISCH. Op. Cit.,p. 231.

% A observagio do texto, que se limita a examinar a técnica legislativa utilizada com vistas a evitar a
elisdo fiscal, nao fica invalidada pela critica contida ao longo desse trabalho, a respeito da eleigao pelo
legislador da CPMF de um fato gerador que nem sempre observa a capacidade contributiva. Ao
contrario, reforca a nossa idéia de que, no injusto sistema tributario brasileiro, muito em fung¢do das
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determinada pelo legislador, na defini¢cao do fato gerador do tributo, ndo sendo vedada a

utilizagdo de conceitos indeterminados e clausulas gerais.

1.2.3. A tipicidade fechada como causa da crise axioldgica do direito

tributario

A despeito do que ja foi exposto, a maioria da doutrina brasileira ainda
segue as idéias formalistas baseadas na teoria da tipicidade fechada, concebida por

Alberto Xavier.

Note-se que a referida posi¢cdo, no grau aqui verificado, ndo encontra
paralelo em outros paises. De fato, ndo ha outro pais em que a doutrina abrace, com
tanta radicalidade como a nossa o faz, a defesa das idéias vinculadas a seguranca
juridica no direito tributario, em detrimento do valor da justica e do principio da

capacidade contributiva.

E justamente pelo fato da doutrina brasileira passar ao largo das
discussodes sobre justica, ndo sabendo como dar aplicacdo ao principio da capacidade
contributiva, a jurisprudéncia segue a mesma orientagao, limitando-se a perceber o
fenomeno juridico tributario por meio das regras, desconhecendo os valores e

principios.

Por outro lado, durante as ultimas quatro décadas, o legislador tributario
brasileiro resignado com o fortalecimento do positivismo formalista que acaba por
suprimir o principio da capacidade contributiva da Constituicdo Federal com a EC n°
18/65, aprofunda uma tendéncia de adotar como paradigma para a escolha dos fatos
geradores dos tributos, ndo a manifestacio de riqueza, mas a maior ou menor

suscetibilidade da lei tributaria ao planejamento fiscal.

questdes suscitadas nesse trabalho, o maior mérito das normas tributarias, na visdo do legislador, ndo é
revelar capacidade contributiva, mas sua menor suscetibilidade a elisdo e evasdo fiscal.
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Tal fenomeno faz com que a legislagdo tributaria revele um quadro bem
distante dos comandos constitucionais vinculados a idéia de justica. Embora a
Constituicdo de 1988 volte a consagrar expressamente o principio da capacidade
contributiva, a legislagdo tributaria ndo da qualquer efetividade ao principio que deveria

ser aplicado sempre que possivel.

Assim, revela-se uma grave contradicdo axioldgica violadora dos
principios constitucionais tributarios vinculados a justica e a igualdade, em razdo das
leis, que pouco prestigiam os referidos valores, o que origina um dos sistemas
tributarios mais iniquos do mundo, onde os assalariados suportam a maior parte da
carga tributaria e as grandes empresas pouco contribuem. Estas, utilizando-se do
planejamento fiscal, ndo raro baseado na elisdo abusiva, desbotam o texto constitucional
que elegeu os principios da isonomia e da capacidade contributiva como principais

veiculos da justica fiscal.”'

Alheios ao fendmeno, nossos tribunais e juristas, no afa de defender o
contribuinte da forma mais simples, se apegam aos aspectos formais do direito
tributario, permitindo que passem despercebidas as maiores violagcdes aos direitos

vinculados a justica.

Por sua vez, o legislador tributdrio - como que aceitando a logica
formalista, e verificando a dificuldade fatica em se arrecadar tributos dos segmentos de
maior capacidade contributiva, (quase sempre ancorados a planejamentos fiscais
abusivos) — parte para busca de solucdes madgicas, capazes de obter recursos

independentemente da capacidade contributiva, elegendo como alvo principal os

1 O fendmeno, que ndo ¢ uma exclusividade brasileira, foi descrito com grande felicidade por NABALIS,
Casalta: “A falta de uma efetiva e eficaz fiscalizacdo de tais declaragdes efetivamente a que se
estabelegam, entre nds, na pratica dois tipos de contribuintes: os que pagam os impostos determinados
(com base) na lei, (maxime, os trabalhadores dependentes), e os que pagam os impostos determinados, ao
fim e ao cabo, com base no que eles desejam declarar (maxime, os profissionais liberais e as empresas),
valendo assim para estes uma autotributagdo muito especial (ja que, por um lado, direta e individualmente
exercida e, por outro, concretizada na inteira liberdade na fixacdo do quanto dos impostos) e que, a nosso
ver, suscita a questdo de saber se ndo se estd, de algum modo, perante uma manifestagdo, sui generis, da
lei socioldgica de G. Geze (segundo a qual a classe ou as classes detentoras do poder tendem a desonerar-
se dos impostos) se ¢ na medida em que estes contribuintes dominem o Parlamento (e o Governo) em
termos de constituirem o (verdadeiro) suporte duma auséncia de adequada articulagdo entre a lei fiscal,
preocupada com a tributagdo do rendimento real, ¢ a correspondente fiscalizagdo praticavel.” (Op. Cit., p.
391.)
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consumidores, trabalhadores e correntistas, como se da com a tributacao dos bens de
consumo popular pelos impostos indiretos, quase nunca atentos ao minimo existencial,
com o imposto de renda com retengdes exclusivas na fonte, sem qualquer adequacao a
renda auferida em todo o ano, com a COFINS e o PIS, que incidem sobre empresas que
apresentam prejuizos € a com CPMF, que adota fato gerador que nem sempre revela

manifestagdo de riqueza.

A escolha de tais fatos geradores ndo deixa de ser uma resposta
encontrada pelo legislador as dificuldades na apuragdo do verdadeiro lucro dos
contribuintes, e que ¢ feita a partir de uma ponderagdo entre a praticidade administrativa

e a capacidade contributiva, cujo resultado revela grave prejuizo a justiga fiscal.

No entanto, como ja se observou, o formalismo positivista, aqui com
algum atraso, vai cedendo lugar a uma visdo que concebe o direito tributario de uma
forma mais condizente com o principio da unidade da ordem juridica, com a reunido dos
valores da seguranca juridica e da justi¢a, e a ponderagdo dos principios da legalidade e
da capacidade contributiva, abrindo-se a uma interpretacdo mais vinculada aos valores.
Dentro desse novo contexto, ganham folego os questionamentos a teoria da tipicidade
fechada, permitindo ao legislador a adocdo de descricdes que melhor traduzem a
manifestagdo de riqueza do contribuinte, sendo possivel a adog¢do de conceitos
indeterminados e cldusulas gerais pela lei definidora do fato gerador, bem como a

introducao em nosso ordenamento de clausulas antielisivas genéricas e especificas.

1.3. O principio da capacidade contributiva: breve historico

A idéia de capacidade contributiva foi desenvolvida a partir das reflexdes
sobre a Justica aplicaveis ao direito tributario. Embora na Antiguidade greco-romana
sejam encontradas importantes discussdes sobre o tema da justi¢a,”” ndo ha estudos sobre
a sua aplicagdo aos tributos. A auséncia de obras sobre o tema ndo impediu, contudo, que
desde a mais remota antiguidade determinados tributos fossem graduados de acordo com

a riqueza do contribuinte, como ocorria em Atenas, onde Sélon determinou a exigéncia de

%2 Nesse sentido, a obra de Aristoteles (Etica A Nicémaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2000) ¢ um marco.
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imposto direto por quatro categorias de contribuintes, de acordo com a fortuna de cada um

delas.”

A aplicagdo das reflexdes sobre justi¢a aos tributos somente veio se dar na
Idade Média com a publicacdo de importantes obras como a de Frei Pantaledao Rodrigues
Pacheco e de Santo Tomas de Aquino. Observe-se que na obra de Frei Pantaledo
Rodrigues Pacheco ja pode ser encontrado o gérmen do principio da proporcionalidade:
“O terceiro requisito para a imposi¢do do tributo ¢ a proporcdo, a qual Suarez chama
forma do tributo, de tal modo que os pobres nao sejam obrigados a contribuir com tanto

ou com mais que os ricos, como se deduz das Leis Romanas.””*

Em Santo Tomds de Aquino também ja havia a preocupacdo com a
tributagdo secundum facultatem ou secundum equalitem proportionis, sendo tidos como

injustos os tributos que ndo seguissem esse critério.”

No entanto, somente a partir da obra de Adam Smith ¢ que foi possivel se
vislumbrar o principio da capacidade contributiva. Esta foi entdo concebida como
manifestagdo do beneficio que os contribuintes auferem das atividades estatais: “Os
suditos de todos os Estados devem contribuir para a manutencdo do governo, tanto quanto
possivel, em propor¢do das respectivas capacidades, isto €, em propor¢ao do rédito que
respectivamente usufruem sob a protegdo do Estado.””® Extrai-se da obra de Smith o
principio da proporcionalidade, baseado na premissa de que os beneficios estatais sdao

gozados pelos cidaddos na propor¢do de sua riqueza.

J& com Stuart Mill e seu utilitarismo economicista, a capacidade
contributiva ¢ justificada pela teoria do sacrificio igual e pela utilidade marginal do
capital. Segundo ela, a riqueza passa a ser menos Util ao seu titular na medida que

. .. 9
aumenta, o que seria o fundamento da progressividade.”’

% Exemplo extraido de CONTI, José Mauricio (Principios Tributdrios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 37).

™ Tratado da Justa Exac¢do do Tributo. In: AMZALAK, Moses Bensabat. Frei Pantaledo Rodrigues
Pacheco e o seu “Tratado da Justa Exac¢do do Tributo” . Lisboa: Academia de Ciéncias, 1957, p. 82.

% PALAO TABOADA, Carlos. “Isonomia e Capacidade Contributiva”. Revista de Direito Tributdrio
4:125-154, p. 126.

% Riqueza das Nagdes. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulberkian, 1999, vol. II, p. 485.

7 Principios de Economia Politica. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 290.
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A visdo utilitarista de Stuart Mill inspirou os juristas vinculados a
jurisprudéncia dos interesses a identificar a capacidade contributiva como a causa do
tributo. Dentro dessa visdo economicista, a preponderancia da Economia sobre o Direito
influenciaria sobremaneira os tributaristas alemaes do inicio do século XX, como Eno
Becker e Albert Hensel, que a partir de uma visdo causalista de capacidade contributiva,
criaram a teoria da interpretacdo econdmica do fato gerador, consagrada pelo Cddigo
Tributario Alemao de 1919. Embora baseada teoricamente na justica e na capacidade
contributiva, a doutrina da consideragdo econdmica do fato gerador, que ignorava a
forma juridica do ato praticado pelo contribuinte, para atingir os fins econdmicos
almejados, acabou - num ambiente politico em que o Estado precisava arrecadar cada
vez mais para fazer frente as suas novas obrigagdes como provedor das necessidades
sociais - por desqualificar o fim almejado pela norma confundindo-o com a necessidade

de angariar mais recursos.

Na verdade, o que se buscava nessa visao utilitarista de justica, ndo era a
sua condi¢do enquanto valor juridico, mas uma forma de arrecadar mais recursos, devido

ao aumento da demanda das prestacdes estatais, inerentes ao Estado Social.

Com a ascensdao do nacional-socialismo na Alemanha, a doutrina da
consideracdo econdmica do fato gerador foi apropriada pelo novo regime, que
introduziu a sua visao do mundo como elemento teleologico a ser seguido pelo
intérprete. Diante de tamanhas contradicdes com os objetivos que a inspiraram, a teoria
da consideracdo econdmica do fato gerador entrou em declinio, na Alemanha, a partir

de 1955, dando-se a retomada ao formalismo do método sistematico.”

Na Itilia, as 1idéias causalistas influenciaram muitos juristas,
especialmente os da Escola de Pavia, como Benverutto Griziotti, Dino Jarach e Ezio

Vanoni, que desenvolveram a interpretacao teleologica por meio da visdo funcionalista.

% BEISSE, Heinrich. O Critério Econémico na Interpretacio das Leis Tributdrias Segundo a Mais
Recente Jurisprudéncia Alema. In: Brandao Machado (coord.). Estudos em Homenagem ao Prof. Ruy
Barbosa Nogueira, p 13.
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Deve-se a Benvenuto Griziotti, o desenvolvimento da tese da causa do
imposto, a partir na nogdo de causa utilizada por Ranelletti.” Segundo Griziotti, a
causa juridica do imposto se traduziria no fornecimento de servigos e bens capazes de
dar satisfacdo as necessidades publicas. No entanto, seu seguidor, Dino Jarach,
desenvolveu a tese segundo a qual a causa juridica do imposto seria, antes de tudo, a

00 . “ . -101 .
Desta forma, em obra posterior, Griziotti reviu sua

capacidade contributiva.'
posicao e passou a entender, como Jarach, ser a capacidade contributiva, de fato, a causa
do imposto, embora a considerando como causa especifica, ao lado de uma causa geral

(as prestacoes estatais).

Outro representante da Escola de Pavia, Mario Pugliese,'”” também
identificou a causa do imposto na capacidade contributiva. Porém, assim, como
Griziotti, paralelamente a esta (causa especifica), contemplou uma causa mais ampla: a

prestacao de beneficios estatais.

A radicalizag¢do das idéias da Escola de Pavia levou ao afastamento da
legalidade para se buscar a manifestacdo de riqueza ou a capacidade contributiva,
independentemente da previsdo legal. Exemplificativa dessa tendéncia ¢ a posicdo de
Ezio Vanoni que admite a cobranga de um tributo em hipoteses ndo previstas pela lei, a

partir da atividade hermenéutica.'”

Porém, foi na prépria doutrina italiana que a teoria da causa juridica do
tributo, como capacidade contributiva, sofreu sua mais dura critica. A. D. Giannini,104
considerava ser a lei a causa juridica do imposto. Assim, o imposto seria cobrado pelo

simples fato de estar previsto na lei, a partir do poder de império do Estado, restando a

% Natura Giuridica dell ‘imposto, 1898, apud BALEEIRO, Aliomar. Limita¢oes Constitucionais ao
Poder de Tributar, atualizada por Misabel de Abreu Derzi, 1997, p. 714.

1% O Fato Imponivel — Teoria Geral do Direito Tributdrio Substantivo, p. 99-100.

10 Riflessioni di diritto internacionale, politica, economia e finanza, R. Univ. di Pavia, 1937, apud
PUGLIESE, Mario, Instituciones de Derecho Financiero, p. 111.

12 0p. Cit., p. 112.

1% Segundo Vanoni: “a extensdo da lei tributiria a hipoteses ndo expressamente compreendidas pelo
legislador, ou ndo previstas por ele, quando ocorra segundo as regras juridicas e logicas de interpretagdo
que temos mencionado, ndo pode contrariar em caso algum a disposi¢do do art. 30 da Constituicdo,
porque essa extensdo ndo representa a criagdo de um novo tributo, mas a realiza¢do da norma tributaria.”
(“Natureza e Interpretagdo das Leis Tributarias”, p. 189).

1% 11 rapporto giuridico dell’imposta, apud PUGLIESE, Mario, Instituciones de Derecho Financiero, p.
111.
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capacidade contributiva a natureza de uma mera causa pré-juridica. Nesse sentido:
Blurnenstein,105 na Suica; Giuliani Fonrouge,106 na Argentina; Rubens Gomes de

7 ¢ Alfredo Augusto Becker,'® no Brasil.

Sousa,1
A teoria da capacidade contributiva como causa juridica do imposto
ganhou adeptos em outras partes do mundo, como Ottmar Buhler,'”” na Alemanha, Louis

110 . 111
Trobatas, ~ na Franca, e Aliomar Baleeiro,

no Brasil. Porém, a aceitagdo das
doutrinas causalistas baseadas na jurisprudéncia dos interesses no Brasil, nunca foi
integral. Embora a teoria da consideracdo econdomica do fato gerador tenha tido em
Amilcar Falcdo um seguidor, e a tese causalista da capacidade contributiva tenha
encontrado apoio em Aliomar Baleeiro, tais idéias nunca penetraram em nosso pais com

a radicalidade verificada nos ordenamentos de seus precursores.

De fato, a teoria da consideragdo economica do fato gerador na obra de
Falcao ndo chegou aos extremos verificados na Alemanha, com o afastamento da
legalidade e a confusdo entre as idéias de capacidade contributiva e da busca do
aumento da arrecadagio. Segundo Amilcar de Araujo Falcdo,''? a interpretacio
econdmica se daria diante da atipicidade da forma juridica adotada pelo contribuinte
com a finalidade exclusiva de evitar o fato gerador, a partir da pratica de ato com os
mesmos efeitos econdmicos daquele descrito pela lei. Na verdade, o pensamento de
Falcdo se aproxima muito mais das idéias hoje defendidas pelos juristas pos-positivistas
do que com os seguidores da escola funcionalista, o que denota a modernidade, ainda

nos dias atuais, da obra do autor brasileiro.

Por outro lado, Baleeiro, ao adotar as teorias causalistas, ndo descurou no

respeito a legalidade tributdria como limite & acdo do aplicador da lei em busca do

105 System des Steuerrechts, Zurich, 1951, vol. I, p. 8, apud GUIMARAES, Carlos da Rocha, O Problema
da Causa no Direito Tributario, RDA 45/1.

1% Derecho Financiero, , p. 452.

7 Compéndio de Legislacdo Tributdria, p. 99.

' Teoria Geral do Direito Tributdrio, p. 93

' 4pud BALEEIRO, Limitagées ..., cit., p. 7127.

"0 1°a applicacione della Teoria della causa nel Diritto Finanziario, apud BALEEIRO, Limitagdes ...,
cit., p. 725.

" Limitagées ..., cit., pp. 740/741.

"2 Fato Gerador da Obrigacdo Tributdria, p.71
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principio da capacidade contributiva - principal equivoco incorrido pelos juristas da

Escola de Pavia.

Durante o periodo de retomada formalista, o principio da capacidade
contributiva sobreviveu como mera vedacdo a arbitrariedade, ou seja, como limite a
distingdes que ndo fossem razoaveis. Nao resta divida que nessa fase o legislador
passou a ter uma maior liberdade para a definicdo dos fatos geradores, e o principio da

. . . . 113
capacidade contributiva entrou em crise.

A reducao do principio da capacidade contributiva a mera vedagdo a
arbitrariedade degenero-se no Tribunal Constitucional Alemao na simples exigéncia de
fundamentagdo. Assim, qualquer justificativa para o afastamento do referido principio
era aceita, como, por exemplo, a necessidade financeira do Estado, a tradi¢cdo do direito
tributario alemao, a convic¢do do legislador e a paciéncia do contribuinte. Fendmeno
ndo muito diverso se deu na jurisprudéncia constitucional espanhola e italiana, onde a
simples finalidade extrafiscal do tributo era motivo suficiente para o afastamento da

. e 114
capacidade contributiva.

A inocuidade do principio da capacidade contributiva perante o Tribunal
Constitucional Alemdo levou ao seu descrédito frente a doutrina daquele pais. A
posicdo cética de Kruse constitui o melhor exemplo dessa situagdo. De acordo com o
citado autor tedesco, ndo existem critérios objetivos para ordenar a tributagdo, mas

. . . . 115
apenas necessidades financeiras que precisam ser atendidas.

Mas se o principio da capacidade contributiva, em sua visdo causalista,
entrou em colapso no final da década de 50, na Alemanha, no comec¢o dos anos 60, na
Italia, comecaram a surgir novas obras sobre o tema, com uma visdo significativamente
diferente da adotada pela escola funcionalista. A mais importante delas ¢ a de Emilio
Giardina''®, datada de 1961, onde o autor buscou dar alguma aplicabilidade pratica ao

dispositivo do art. 53 da Constitui¢do italiana que consagra o principio, até entdo tido

"5 HERRERA MOLINA, Pedro M. Capacidad Econdémica y Sistema Fiscal — Andlisis del ordenamiento
espariiol a la luz del Derecho aleman. Barcelona: Marcial Pons, 1998, p. 77.

" Ibidem, p. 78.

5 4pud HERRERA MOLINA, Op. Cit., p. 78.
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como programatico pelos tribunais, a partir do afastamento dos tributos confiscatorios e
aqueles que gravam as rendas minimas e da graduagdo progressiva do sistema tributario.
A partir dai, varios autores italianos publicaram obras que buscaram dar uma maior
efetividade ao citado dispositivo constitucional: ~ Manzoni (1965)"", Maffezoni
(1970)'"® ¢ Frascesco Moschetti (1973).""  Segundo Moschetti, a capacidade
contributiva ndo se confunde com qualquer manifestagdo de riqueza, mas somente na
real forca econdmica do contribuinte que seja idonea a concorrer as despesas

publicas.'®

As décadas de 1980 e 1990 foram palco da reabilitacdo do principio da
capacidade contributiva, ndo s6 na jurisprudéncia dos tribunais constitucionais como na
doutrina européia. Siao juristas como Tipke, Vogel e Lang, na Alemanha; Moschetti,
Tosi e Fantozzi, na Italia; e Calvo Ortega, Ferreiro Lapatza e Falcon y Tella, na
Espanha, que dao ao referido principio uma nova dimensao, que vai bem além da

~ - 121
vedagdo ao arbitrio na escolha dos fatos geradores.

Nessa nova diretriz, a capacidade contributiva se traduz nao sé em limite
negativo que exclui os fatos que nao revelam manifestagao de riqueza, como constitui
critério indispensavel para a reparticdo da carga tributaria pelos cidaddos. Essa
reabilitacdo do principio, ndo s6 superou o ceticismo formalista, como foi bem além do
causalismo economicista, buscando conteudo no valor da igualdade, ¢ no direito

fundamental de pagar tributo na mesma propor¢ao daquele que possui a mesma riqueza.

Contudo, o principio ndo ¢, como foi considerado na época da
jurisprudéncia dos interesses, absoluto, devendo ser ponderado com outros interesses
buscados pela a tributagdo, tais como a extrafiscalidade e a praticidade
administrativa.'*> Assim, - e ¢ aqui que os juristas modernos superam o argumento dos

céticos que enxergavam no fendmeno da extrafiscalidade a negacdo da capacidade

16 Le Basi Teoriche Del Principio della Capacita Contributiva. Milano: Giuffre, 1961, p. 439.
""MANZONI, Ignazio. Il Principio della Capacita Contributiva nell Ordinamento Costituzionale
Italiano. Torino: G. Giappichelli, 1965.

""" MAFFEZONI, Federico. Il Principio della Capacita Contributiva nel Diritto Finanziario. Torino:
UTET, 1970.

"9 MOSCHETTI, Francesco. I/ Principio della Capacita Contributiva. Padova: Cedam, 1973.

120 Ibidem, p. 238.

2 HERRERA MOLINA. Op. Cit., pp. 73 a 77.
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contributiva como principio cogente - ndo basta a alegacdo de que determinada norma
tributaria busca um fim econdmico diverso da arrecadagdo para se driblar o principio da
capacidade contributiva. E preciso que tais motivos sejam justificados, a luz do

principio da proporcionalidade.

Vale reprisar que ao contrario do que ocorria na fase durea das teses
causalistas, a capacidade contributiva, conforme se entende modernamente, busca seu
fundamento em valores como a igualdade, e n3o mais numa visdo economicista,
vinculada a necessidade do Estado angariar recursos para promover as prestagdes

estatais garantidoras da justiga social.

Nota-se al uma mudanga de paradigma. Nao vale mais pesquisar quanto
o Estado vai gastar para se atingir o ideal de justi¢a social, e qual serd o quinhao de cada
cidadao para atingir esse montante, como na era da jurisprudéncia dos interesses. Ao
contrario, o ideal da Justica Fiscal, hoje, se realiza na investigagdo de quanto cada
cidaddo pode contribuir com as despesas publicas,'” a luz dos valores e principios
reatores do Estado Democratico e Social. Portanto as despesas publicas devem se
limitar ao somatorio da capacidade contributiva de cada um, sob pena de as prestagdes
estatais serem realizadas a custa de parcelas indispensaveis a vida digna do homem.
Resta-nos, assim, concluir que a Justiga ¢ um valor que j& deve ser concretizado no
momento de se arrecadar o tributo, ¢ ndo somente mediante prestagdes publicas,

viabilizadas com os recursos tributarios.

Ora, legitimar a tributagdo onde ndo hd manifestagdo de riqueza, em
nome das prestagdes estatais, por mais relevantes que sejam, constitui uma ilusdo, pois
mesmo que o Estado preste servigos publicos que venham a suprir as necessidades
basicas do cidaddo, o que nem sempre ocorre, o elevado custo da administracdo estatal
representa uma diminui¢do do direito do cidaddo. Assim, mais vale deixar que o
cidaddo tenha recursos para atender suas proprias necessidades basicas, do que tributar

suas parcas rendas a fim de garantir o atendimento dessas pelo Estado.

122 7
Ibidem.

123 Segundo TIPKE: “O principio da capacidade contributiva ndo investiga o que o Estado e comunidades

podem fazer pelo cidaddo isolado, sendo o que o cidaddo isolado, com base na sua capacidade

contributiva, pode fazer por seu Estado e sua comunidade.” (“Sobre a Unidade da Ordem ...”, cit., p. 64).
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Isso ndo significa, no entanto, que no Estado Democratico e Social de
Direito ndo seja imperioso que o Estado tribute a capacidade contributiva de alguns para
atender as necessidades basicas de outros que, com seus proprios recursos, ndo podem

custea-las.

Convém lembrar que, modernamente, o principio da capacidade
contributiva goza de aplicagdo universal, seja como uma derivacdo do principio da
igualdade, previsto em todas as constituicdes,'”** seja por meio de clausulas
constitucionais que determinam a tributagcdo proporcional ou mesmo de previsoes
expressas. > No plano normativo, o principio foi implicitamente consagrado na
Constituicdo revoluciondria francesa, de 1791, como decorréncia do principio da
igualdade.'* E desse também se extrai a capacidade contributiva na Constituicdo
Alema. Ja na Argentina, o principio também aparece, implicitamente, no artigo 4° da
Constituicdo de 1994, que prescreve que os tributos serdo instituidos eqiiitativa e
proporcionalmente. No México, a Constituicdo de 1917 adotou modelo semelhante, em
seu art. 31, com a determinacdo de que os mexicanos contribuissem em medida
proporcional e equanime. Na Espanha , o principio da capacidade contributiva esta
expressamente previsto no art. 31.1 da Constituicdo; o mesmo se dd no art. 53 da carta

constitucional italiana.'?’

No Brasil, a Constitui¢io Federal de 1946, em seu artigo 202,'*® agasalhava
de modo expresso, o principio da capacidade contributiva, que no entanto, ja integrava
nosso ordenamento, implicitamente, desde a Constituicdo de 1824 (art. 179, XV).1#

Embora ausente nos textos autoritarios da Constitui¢do de 1967 e da EC n° 1/69, apos ser

12 UCKMAR, Victor, Op. Cit., p. 53.

' Como salienta Klaus Tipke: “Muitas constituigdes citam expressamente o principio da capacidade
contributiva como parametro. Mas mesmo quando isso ndo ocorra, o principio da capacidade
contributiva é o Unico principio justo no ambito tributdrio; é portanto o Unico parametro justo de
comparagao para a aplicagdo do principio da igualdade. Todas as constitui¢des dos estados democraticos
reconhecem o principio da igualdade.” (“Sobre a Unidade ...”, cit., p. 64).

126 PEREZ ROYO, Fernando. Op. Cit., p. 35.

27 Para uma visdo mais ampla da capacidade contributiva na constitui¢io de vérios paises vide
UCKMAR, Victor (Op. Cit., pp. 66/67).

128 Constitui¢do Federal de 1946, art. 202: “Os tributos teriio o carater pessoal sempre que isso for
possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte”.

129 Constituigdo Imperial de 1824, art. 179, XV: “Ninguém sera exempto de contribuir para as despezas
do Estado em propor¢do dos seus haveres.”
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suprimido pela EC n°® 18/65, podia a capacidade contributiva ser extraida do proprio

0

principio da isonomia.””®  Hoje, o principio ressurge no art. 145, § 1°, da Constituicéo

Federal de 1988."!

1.3.1. Fundamento, contetdo e extensido da capacidade contributiva

Com a previsdo constitucional do principio da capacidade contributiva na
Carta de 1988, nao ha mais como justificar o ceticismo kelsiniano da doutrina brasileira
que, diante das dificuldades em definir um contetido substantivo para a justi¢a, agarra-se

a seguranga juridica com se esta fosse o unico valor fundamental na ciéncia do Direito.

O principio da capacidade contributiva constitui-se em uma decorréncia
do principio da igualdade,'** na medida em que todos devem contribuir para as despesas
publicas, em razdo de suas possibilidades econdmicas. Assim, de acordo com esta
diretriz, somente sdo legitimas as distingdes que se baseiem na diferenga entre as

riquezas que varios contribuintes manifestam.'*’

. 134 L
De acordo com Moris Lehner, ™ superada a fase em que o principio da
igualdade se limitava a vedar o arbitrio, modernamente o principio da capacidade

contributiva se traduz em parametro constitucional da igualdade.

B0 FALCAO, Amilcar. Fato Gerador, cit., p. 68. BALEEIRO extraia o principio do art. 153, § 36, da
EC n°® 1/69, que prescrevia: “A especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo
exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota.” (Limitagoes ...,
cit., p. 687).

B3I Constituigdo Federal de 1988, art. 145, § 1°: “Sempre que possivel os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e
nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos ¢ as atividades economicas do contribuinte.”

32 TIPKE, Klaus. “Principio da Igualdade e a Idéia de Sistema no Direito Tributario”. In: Branddo
Machado (coord.). Estudos em Homenagem ao Prof- Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva, p.
517-527, 1984, p. 517.

' Nio que ndo sejam possiveis distingdes baseadas em outros critérios que ndo a capacidade
contributiva, como se demonstrara ao longo do texto, mas sdo as distingdes baseadas na manifestagdo de
riqueza as que se fundamentam no principio em estudo.

B34 0p. Cit., p. 151.
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Como bem assinala Tipke,135 a igualdade, ao contrario da identidade, ¢
sempre relativa, pois o que ¢ completamente igual ¢ idéntico. Ha que se inquirir em
relacdo a que as coisas sdo iguais e, a partir dai, averiguar se as distin¢gdes encontradas
justificam, de fato, a atribui¢ao de um tratamento diferenciado pelo legislador tributario.
As distingdes que devem ser levadas em consideracao pelo legislador tributario sao as
que se baseiam numa diferente manifestacdo de riqueza, salvo se presente outro

fundamento a se ponderar com a capacidade contributiva.

O principio da igualdade, consagrado na Constituicdo, ndo se contenta
com a igualdade formal, mas almeja também sua concep¢ao material. Nesse sentido,
esta a capacidade contributiva intrinsecamente vinculada com a solidariedade'*® ¢ com

a dignidade da pessoa humana."”’

Sendo uma das tarefas do Estado Democratico e Social a garantia da
dignidade da pessoa humana - o que est4 sempre a exigir prestacdes estatais positivas - €
necessario angariar recursos daqueles cuja sobrevivéncia digna ndo depende das
prestacdes estatais para, desta forma, de acordo com o principio da solidariedade,
socorrer os reclames elementares da grande massa que, embora ndo tenha recursos para
contribuir, necessita das prestacdes estatais. Nesse sentido, o principio da capacidade
contributiva se traduz num instrumento da justica distributiva e da redistribuicdo de

1
rendas.'*

Segundo Ricardo Lobo Torres, o principio determina: “que cada um

deve contribuir na propor¢do de suas rendas e haveres, independentemente de sua

95139

eventual disponibilidade financeira. Para Aliomar Baleeiro, “a capacidade

contributiva do individuo significa sua idoneidade econdmica para suportar, sem
sacrificio do indispensavel a vida compativel com a dignidade humana, uma fragdo

qualquer do custo total dos servigos publicos.”*

135 “principio da Igualdade ...”, cit., p. 519.

B HERRERA MOLINA, Op. Cit. ,p. 92.

57 Ibidem, p. 82

138 TORRES, Ricardo Lobo, Curso de Direito Financeiro..., cit., p 88.
9 Ibidem, p. 79.

0 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugdo ..., cit., p. 259.
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Deste modo, a capacidade contributiva consiste na manifestacao
econdmica, identificada pelo legislador, como signo presuntivo de riqueza a
fundamentar a tributacdo. E embora as expressoes capacidade econdmica e capacidade
contributiva sejam utilizadas como sinonimas, ¢ correta a distingdo de Carrera Rayam,
segundo a qual a primeira designa a disponibilidade da riqueza, ou seja, de meios
econdmicos, enquanto a ultima se refere a capacidade econdmica eleita pelo legislador

como fato gerador do tributo.

Assim, como nao ¢ possivel que o legislador identifique a capacidade
contributiva de cada pessoa, ele visualiza situacdes que a revelam: s3o os fatos
geradores dos impostos.'* E por esse motivo que a existéncia de um sistema tributario
melhor atende ao principio da capacidade contributiva, do que a idéia de imposto Unico,
desde que, como ¢ dbvio presumir, tal sistema seja concebido a luz de fatos geradores
que se revelem em signos de manifestagdo de riqueza e que sejam harmonicos entre si, e

ndo por simplesmente se moldarem a uma arrecadacao mais simples.

Dentro da concepg¢do de que o fato gerador se traduz em signo de
manifestagdo de riqueza € possivel vislumbrar-se a acepg¢do objetiva da capacidade
contributiva. E para que esta seja efetivada, o legislador deve escolher como fato gerador
do tributo, um ato que seja revestido de conteudo econdmico. Violada sera, portanto,
quando houver tributagdo de atos que ndo se revelem em signos presuntivos de riqueza,

como os do uso de barba e bigode, por exemplo.'*

! Manual de Derecho Financiero . Madrid: Tecnos, 1993, vol. I, p. 92

142 N30 que os demais tributos também ndo se subordinem ao principio da capacidade contributiva, como
abaixo se demonstrara.

'3 Com toda a propriedade, assinala Dino Jarach:“Todas as situagdes e todos os fatos aos quais esta
vinculado o nascimento de uma obrigacdo impositiva possuem como caracteristica a de apresentar um
estado ou um movimento de riqueza; isto se comprova com a analise indutiva do direito positivo ¢
corresponde ao critério financeiro que ¢ proprio do imposto: o Estado exige uma soma de dinheiro em
situagdes que indicam capacidade contributiva. E certo que o Estado por capricho, pelo seu poder de
império, poderia exigir impostos com base em qualquer pressuposto de fato, mas o Estado,
afortunadamente, ndo age assim.” (O Fato Imponivel ..., cit., p. 95/96). No mesmo sentido, Victor
Uckmar: “Ademais, o dimensionamento a capacidade contributiva exclui “graduacdes da carga tributaria
que ndo sejam relacionadas a diferengas na condi¢do econdémica dos individuos”. Unico elemento para
diferenciar as cargas tributdrias entre varias pessoas € a sua capacidade econdmica: portanto, ndo seria
consentido estabelecer que “os loiros devem pagar mais que os morenos” ou que todas as pessoas calvas
ou miopes devam, enquanto tais, pagar um tributo” (Op. Cit., ,pp. 69/70).
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Assim, de acordo com o principio da capacidade contributiva em seu
aspecto objetivo, os fatos geradores de cada imposto tém origem em duas espécies de
riqueza: a renda e o patrimoénio. Os demais fatos geradores previstos no sistema
tributario devem constituir desdobramentos desses dois fendmenos econdmicos;
constituem eles técnicas diferentes para se atingir o mesmo resultado.  Obviamente
quando se reduzem os signos de manifestagdo de riqueza a renda e ao patrimonio, estas
expressoes sdo utilizadas em sentido bem mais amplo do que lhes sdo dados pela
legislagdo que define os impostos sobre patrimdnio e renda. Retrata bem essa visdo a
licdo de Pérez de Ayala. Segundo o Conde de Cedillo, a riqueza ¢ manifestada por meio
de uma visao fotografica, e portanto estatica, pelo patriménio. No entanto, a riqueza
também pode ser visualizada por uma visdo cinematografica, dinamica, a exigir uma

delimitagdo temporal a determinado periodo. E o que ocorre com a renda.'**

Vale ainda ressaltar que, diante do binomio renda/patrimdnio, como
signos presuntivos de riqueza, os impostos pessoais devem ter como fato gerador algum
fendmeno que revele a renda disponivel para a pessoa fisica e o lucro para as empresas,

. : 14
como assinala Tipke.'®

Nos impostos reais, a riqueza ¢ revelada pelo patrimdnio, estando a
capacidade contributiva, neste caso, também relacionada com a fungdo social da
propriedade,'*® num ordenamento que ndo absolutiza os direitos do proprietario. A
funcdo social da propriedade, atualmente, ndo ¢ mais encarada como um limite
extrinseco aos direitos do proprietario, mas como verdadeiro fundamento do direito a
propriedade. Nesse sentido, uma de suas fungdes sociais seria a de contribuir, através
de uma parcela de seus frutos, para o atendimento das despesas publicas. Assim, a

tributacdo ndo pode atingir, sendo, os rendimentos do patriménio.'*’

1“4 PEREZ DE AYALA, Jose Luis. Derecho Tributario I. Madrid: Editorial de Derecho Financiero,
1968, p. 89.

143 Segundo o referido autor: “Todo o cidaddo deve pagar impostos em conformidade com o montante de
sua renda disponivel para o pagamento de impostos; toda empresa deve pagar impostos de acordo com o
montante de seu lucro.” ( “Sobre a Unidade ...”, cit., p. 64).

4 HERRERA MOLINA. Op. Cit. , p. 94.

7 TIPKE. “ Sobre a Unidade ...”, cit., p. 63.
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Ainda segundo Tipke,'* ndo ofende o principio da igualdade a tributacio
dos rendimentos do capital de forma mais onerosa que os rendimentos do trabalho. Ao
contrario, em face do primado constitucional do trabalho, trata-se de uma medida da

mais alta justica.

Por outro lado, ¢ de acordo com seu aspecto subjetivo, que o principio se
destina a aferir a capacidade de pagamento de cada um, graduando-a de acordo com o
signo de manifestagdo de riqueza escolhido pelo legislador, ao definir o fato gerador de

cada tributo.

Como principio que ¢, a capacidade contributiva apresenta grande fluidez
em sua definicdo, constituindo verdadeiro conceito indeterminado, cujo nucleo ¢
revelado pela riqueza disponivel.'” E essa indeterminagdo constitucional, caracteristica
do halo conceitual, ¢ enfrentada pela regulacdo de cada imposto, oferecida pelo
legislador, que leva em considera¢do, ndo s6 a definicdo do fato gerador em seus
aspectos material, temporal, espacial e quantitativo, mas também os subprincipios da
proporcionalidade, da progressividade, da seletividade e da personalizagdo.'”® E desta
forma que a riqueza disponivel sera revelada em atendimento ao aspecto subjetivo do

principio da capacidade contributiva.

A proporcionalidade consiste na variagdo da tributacdo em razdo da
diferenca da base de calculo, a partir da aplicagdo da mesma aliquota. E o padrio classico
para efetivagdo da capacidade contributiva concebido por Adam Smith a partir da teoria
do beneficio, segundo a qual se presume que as pessoas se beneficiam das prestacdes
estatais na propor¢io de suas riquezas.'”’  Contestada por Stuart Mill, a teoria do
beneficio encontrou oposi¢do na teoria do igual sacrificio, que acabou por consagrar o
subprincipio da progressividade como grande instrumento do Welfare State. Juntamente
com este, no entanto, a progressividade comegou a perder folego, a partir das décadas de

1960 ¢ 1970, quando a teoria do beneficio foi retomada James Buchanan."* Nos dias

'8 Ibidem, p. 65.

9 MOLINA. Op. Cit., p. 145.

150 Os quatro subprincipios sdo elencados por Ricardo Lobo Torres (Curso de Direito Financeiro ..., cit.,
p- 83).

USMITH, Adam. Op. Cit., p. 485.

2 BUCHANAN, James. The Limits of Liberty, p. 98.
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atuais a proporcionalidade ¢ saudada como o melhor indice de capacidade contributiva

por John Rawls'> e Klaus Tipke.'>*

Por sua vez, a progressividade se concretiza pela elevacao da aliquota na
medida em que ¢ aumentada a base de calculo. Seu fundamento era, originariamente, a
distribui¢do igualitaria do sacrificio social da tributagdo conforme defendido por Stuart
Mill, como vimos. O economista inglés partia da idéia de que na medida que o capital
aumentava, sua utilidade para o seu possuidor diminuia, sendo legitima sua apropriagao

pelo Estado em parcela maior.

Apo6s a retomada da teoria do beneficio pelos economistas neoliberais do
final do século XX, a progressividade, hoje, ndo mais deve ser extraida de uma visao
utilitarista de igual sacrificio, mas como importante instrumento de redistribuicdo de

rendas no Estado Democratico e Social de Direito.

O proprio Rawls, embora defenda que os tributos com finalidade
arrecadatoria incidentes sobre as despesas ou rendas devam ser proporcionais em
sociedades com alto grau de respeito aos principios da justica como eqiiidade, uma vez
que essa modalidade de tributacdo ¢ mais adequada ao estimulo da producdo, reconhece
também que nos sistemas tributarios de paises em que haja maior desigualdade social, a
progressividade dos impostos sobre a renda é medida exigida pelos principios da

liberdade, da igualdade eqiiitativa de oportunidades e da diferenca.'>

Nesse mesmo sentido, Tipke entende, na esteira do Tribunal
Constitucional Alemao, que a progressividade rompe com a igualdade, mas este
rompimento € justificado pelo principio do Estado Social, que tem por objetivo a

e e~ . 156
distribuicdo de riquezas.

Deste modo, numa sociedade marcada por profundas desigualdades sociais

como a nossa, a progressividade ¢, em varios impostos, o instrumento mais adequado a

S RAWLS. Op. Cit., p. 307.
'3 TIPKE. “Principio da Igualdade ...”, cit., p. 527.
S RAWLS. Op. Cit., p. 308.
13 TIPKE. “Principio da Igualdade ...”, cit., p. 527.
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aplicacdo do principio da capacidade contributiva, baseando-se na justica social E que a
proporcionalidade, embora seja uma manifestacdo da capacidade contributiva, uma vez
que ndo adota um valor fixo na tributacdo, se traduz num instrumento bastante timido na
distribuicdo de rendas. Como bem observa Luciano Amaro,"’ a capacidade contributiva
nao se esgota na proporcionalidade, uma vez que aquela exige “a justica da incidéncia em
cada situacdo isoladamente considerada e ndo apenas a justi¢a relativa entre uma e outra

das duas situagdes.”

No mesmo sentido, Pedro Herrera Molina, para quem a ¢ progressividade
que confere conteudo ao principio da capacidade contributiva, uma vez que aquela deriva

dos valores da igualdade'*® e da solidariedade.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal vem entendendo que a
progressividade nao ¢ decorréncia natural do principio da capacidade contributiva, que
por sua vez, se realiza pela proporcionalidade, a ndo ser que o proprio texto constitucional

determine expressamente a utilizagio de aliquotas progressivas.'>

Porém, a posi¢do de condicionar a aplicagdo da progressividade a expressa
previsdo constitucional esvazia mortalmente o principio da capacidade contributiva, que
encontra, no Estado Democratico Social de Direito, a progressividade como mecanismo
mais eficaz para sua realizagdo, mormente numa sociedade tdo desigual quanto a

brasileira.

No entanto, como a tese da necessidade de previsdo constitucional expressa
para a aplicagdo da progressividade foi vitoriosa essa posi¢ao no STF, este subprincipio,
como instrumento realizador da capacidade contributiva, se limita ao imposto de renda, e

apos a EC n° 29/00, ao IPTU.

157 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 136.

158 Em sentido contrario TIPKE (“Principio da Igualdade ...”, cit., p. 527).

159 STF, Pleno, RE n° 153.771/MG, Rel. Min. Moreira Alves, DJU de 05/09/97, p. 41.892, em relagdo ao
IPTU; e STF, Pleno, RE n° 234.105/SP. Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 31/03/00, p. 61, em relagdo ao
ITBI.
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Por outro lado, também ja entendeu o STF pela impossibilidade de
aplicacio de aliquotas progressivas nos impostos reais.'® No entanto, nos parece inexistir
qualquer oObice a progressividade dos impostos reais, uma vez que o patrimonio do
contribuinte ¢ indice de riqueza habil a ser quantificado na fixa¢do do aspecto subjetivo
do principio da capacidade contributiva, como se extrai do proprio art. 145, § 1° da
Constituicao Federal, e, mais recentemente, da EC n°® 29/00, que, dando nova redagdo ao
art. 156, § 1° do Texto Maior, previu a progressividade no IPTU, vinculada & capacidade

contributiva e calculada em razio do valor venal do imével.'®!

Outro subprincipio que vai dar efetividade ao principio da capacidade
contributiva ¢ a seletividade, que se materializa pela variagdo de aliquotas em fun¢do da
essencialidade do produto ou da mercadoria, e que representa a modalidade mais
adequada a aplica¢dao do principio da capacidade contributiva nos impostos indiretos,
como o ICMS e o IPI, pois afere a capacidade econdmica do contribuinte de fato, a partir
do grau de indispensabilidade do bem consumido. Dentro dessa ldgica, o consumo de
bens populares ¢ gravado com aliquotas menores, como ocorre com os produtos da cesta
basica. Ja os bens supérfluos sdo tributados com base em aliquotas maiores, como se da

com cigarros, bebidas e perfumes.

Em sendo assim, ndo ¢ dificil perceber que a aplicagio da
proporcionalidade nos impostos incidentes sobre os bens de consumo popular, como
géneros alimenticios de primeira necessidade, acaba gerando um efeito regressivo, pois
retira das classes menos aquinhoadas, relativamente, mais do que ¢ suportado pelos

abastados,'®* ndo se resguardando o minimo existencial.

Por sua vez, situacdo parecida ocorreria na aplicagdo da progressividade
aos impostos sobre o consumo, uma vez que ndo suportando o sujeito ativo a carga

tributéria, a tributacdo de acordo com a sua riqueza, teria o conddo de transferir para o

' STF, Pleno, RE n°® 153.771/MG, Rel. Min. Moreira Alves, DJU de 05/09/97, p. 41.892. No mesmo
sentido Ricardo Lobo Torres (Curso de Direito Financeiro..., cit., p. 82).

11 J4 existem importantes vozes que se levantam contra a constitucionalidade do IPTU progressivo
previsto na EC n°® 29/00. Por todos, Ricardo Lobo Torres (Curso de Direito Financeiro..., cit., p. 83).
Embora a discussdo do tema ndo seja objeto desse trabalho, entendemos ndo ter a referida emenda
constitucional, nesse ponto, violado qualquer clausula pétrea, sendo compativel com o texto
constitucional, pelas razdes expostas no texto.

12 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo..., cit., p. 211.
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consumidor, contribuinte de fato, um encargo que nao seria necessariamente adequado a

sua capacidade contributiva.

Por fim, o subprincipio da personalizagdo, que segundo a Constituicao
Federal, no art. 145, § 1° deve ser aplicavel sempre que possivel, determina que o
legislador leve em consideracdo dados pessoais da vida do contribuinte para mensurar a
tributagdo, como ocorrem com as dedugdes de despesas com dependentes, médicas, e de
instrug¢do, no imposto de renda. Como parece 6bvio, s30 nos impostos pessoais que o
principio da personalizacdo tera aplicabilidade plena. Dai a dic¢do constitucional do
sempre que possivel. Porém, ha hoje uma tendéncia a personalizagdo também dos
impostos reais, quando o legislador leva em consideracdo dados pessoais do contribuinte,
como ocorre na isen¢do de IPTU para ex-combatentes e aposentados que percebam até
determinada faixa. Embora tais medidas ndo importem na transformacdo do IPTU em

imposto pessoal, vez que suas caracteristicas principais continuam vinculadas ao bem

imével, ha dados de personalizagdo que prestigiam o referido principio constitucional.

Vale ainda advertir que o aspecto subjetivo do principio da capacidade
contributiva encontra como limites o minimo existencial e a vedagao do confisco, que se
revelam como verdadeiras fronteiras delimitadoras do referido principio em suas
por¢des minimas e maximas. Nao se pode tributar abaixo do minimo existencial, pois
ndo ha riqueza disponivel. Nao se tributa acima dos limites confiscatdrios, onde a seara

da capacidade contributiva exaure-se.

Embora ndo possua dic¢do constitucional propria, o minimo existencial
deriva, segundo Ricardo Lobo Torres,'** da idéia de liberdade, de igualdade e dos
direito humanos, e tem seus contornos definidos pela linha que separa a vida simples do
cidaddo humilde da pobreza absoluta que deve ser combatida pelo Estado, ndo sé por
meio de absten¢do na tributacdo, como também por prestagcdes positivas, envolvendo
além dos direitos individuais, os sociais, relativos a saude, a alimentacgdo, a educacdo ¢ a

assisténcia social.  Assim, no campo tributdrio, o minimo existencial deixa o

19 VALDES COSTA. Op. Cit., p. 455.
14 Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e T ributario, v. III. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 146.
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contribuinte livre de qualquer tributacdo até o limite em que sejam atendidos os

.. , . . . 165
requisitos minimos para uma vida humana digna.

De acordo com Tipke, o minimo existencial ndo deve ser fixado em
patamar inferior ao estabelecido como beneficio de aposentadoria, pois, em regra, o
cidaddo ativo possui mais necessidades vitais que o aposentado.'® Sustenta ainda o
professor emérito da Universidade de Colonia, que o minimo existencial ndo se aplica
somente ao imposto de renda, mas a todos os tributos, e que as parcelas que ficarem
isentas do imposto de renda nio podem ser tributadas por impostos especiais.'®” Por seu
turno, os impostos indiretos também devem respeitar o minimo existencial, o que ¢
viabilizado, pelo mecanismo da seletividade, por meio da isen¢@o dos bens de primeira

. 168
necessidade.

No outro extremo, como limite maximo da tributacdo de acordo com a
capacidade contributiva encontra-se o principio da vedacdo ao confisco que deriva do

proprio direito de propriedade.'®

No Brasil, a Constituicdo Federal contém dispositivo expresso vedando a
tributagdo com efeito confiscatorio.'”  Confisco é a perda da propriedade em favor do
Estado em razdo de um ato ilicito. Por ser vedado pela Constituigdo,'’' nio é admitido
que a lei estabeleca a perda da propriedade pela tributacdo em razdo de atos licitos.
Portanto, ¢ confiscatdria a tributacdo excessiva, que supere a capacidade contributiva.

Embora ndo exista na legislagdo, na doutrina ou na jurisprudéncia um critério objetivo

' LEHNER, Moris. Op. Cit., p. 151, citando precedente do Tribunal Constitucional Alemdo que
delineou os contornos do minimo existencial.

1 TIPKE. “Sobre a Unidade ...”, cit., p. 61. No mesmo sentido, HERRERA MOLINA (Op. Cit., p.
144).

17 TIPKE. “Sobre a Unidade ...”, cit., p .67.

' HERRERA MOLINA, Op. Cit., p. 144.

' VOGEL, Klaus. “Tributos Regulatorios e Garantia da Propriedade no Direito Constitucional da
Reptiblica Federal da Alemanha”. In: Branddo Machado (coord.). Estudos em Homenagem ao Prof.
Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva, p. 543-556, 1984, p. 550, onde o autor alemado informa que
naquele pais, dada a inexisténcia de dispositivo constitucional expresso que proiba a tributagdo
confiscatdria, o excesso tributario ¢ vedado pelo art. 14 da Lei Fundamental, que consagra o direito de
propriedade.

170 Artigo 150, IV da Constituicdo Federal.

1 Exceto nos casos da pena de perdimento de bens importados irregularmente; do confisco das terras
onde se produzem substincias entorpecentes, bem como dos instrumentos ¢ produto da pratica
criminosa.
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para identificar o confisco - '"* o que permite que, dada a fluidez desse conceito, em
cada caso o aplicador examine se foi superada a capacidade contributiva, o Supremo
Tribunal Federal considerou confiscatoria a exigéncia de contribui¢do previdencidria
dos servidores publicos federais no percentual de 25%.' E interessante perceber que
na referida decisdo, a Corte Maior considerou, € com razao, o efeito confiscatorio diante
da carga tributaria como um todo, e ndo em razao de um unico tributo. No entanto, essa
apreciacdo s6 ¢ exeqiiivel diante de tributos que incidam sobre uma mesma base de
calculo, como o imposto de renda e a contribui¢ao previdencidria do servidor, que

incidem sobre a remuneragdo do servidor.

Embora a vedacdo constitucional nao se limite aos tributos incidentes
sobre a propriedade,'’* nestes ela ganha uma maior dimensdo. E tais tributos nio
podem ter aliquotas elevadas, sob pena de haver perda da propriedade apos alguns
exercicios. Assim, por exemplo, se o IPTU tivesse uma aliquota de 20%, em cinco anos

haveria a perda da propriedade, revelando-se confiscatéria esta tributacao.

Durante muito tempo a doutrina, aqui e alhures, considerou que a
existéncia de uma finalidade extrafiscal afastava a alegacdo de confisco. No entanto,
quando examinarmos a relacdo da capacidade contributiva com a extrafiscalidade,
veremos que os objetivos sociais, econdmicos e politicos buscados pela norma tributéria
devem justificar, por meio de um juizo de proporcionalidade, o afastamento da
capacidade contributiva que, como principio que €, ndo ¢ dotada de carater absoluto,
podendo ser ponderada com outros interesses.' > Assim, ndio basta a simples alegagio

de extrafiscalidade para que se afaste o exame do carater confiscatorio da norma.

172 A Suprema Corte argentina fixou o percentual de 33% como limite a tributagio sobre uma mesma base
de calculo, conforme noticia BALEEIRO (Limitagées Constitucionais..., cit., p. 566); ja a Corte
Constitucional Federal da Alemanha, como informa TIPKE (“Sobre a Unidade ...”, cit., p. 70) decidiu que
o imposto sobre o patrimdénio ndo pode superar a 50 % da renda bruta.

' STF, Pleno, ADIMC-2010 / DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 12/04/02, p. 51. No caso em
questdo o Tribunal considerou que a contribui¢@o previdenciaria dos servidores publicos federais somada
aos outros tributos incidentes sobre a remuneracdo do servidor, como o imposto de renda, causava o
efeito confiscatorio.

174 Note-se que o precedente do STF se refere a tributos pessoais.
' HERRERA MOLINA. Op. Cit., p. 178.
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Quanto a sua eficcia, a capacidade contributiva é principio cogente,'”

. ~ . 177
obrigando ndo sé o legislador,

mas também o aplicador da lei, seja por meio da
atividade regulamentar ou jurisdicional. Podemos vislumbrar esta caracteristica quando
o Poder Judiciario afasta a aplicacdo de uma regra que prevé uma isenc¢do, que propicia

um privilégio odioso;'”®

ou, no reconhecimento pelo juiz de que, embora o tributo
esteja previsto em lei, determinado segmento de contribuintes ndo revela capacidade
contributiva para suportd-lo, por ter violado seu minimo existencial, ou por aquela
situacdo definida em lei como reveladora de riqueza ndo produzir esse efeito em relagdo

ao segmento considerado.

No entanto, tal possibilidade ndo habilita o juiz, no caso concreto, a
reconhecer a auséncia de capacidade contributiva de determinado contribuinte, quando a
lei, em sua acepgdo genérica, ndo se revelar violadora do principio. Se o tributo ¢
fixado de forma adequada ao signo de manifestagdo de riqueza, revelado pelo fato
gerador previsto em lei, a exclusdo de determinado contribuinte por razdes individuais
se traduziria em privilégio odioso.'” O mesmo ndo ocorre quando a aplicagio da
norma se revela inconstitucional para determinado grupo de contribuintes, em sentido
genérico. Neste caso, tal norma nao deve ser aplicada a esse grupo, sendo valida em

relacdao aos seus demais destinatarios.

Também ndo nos parece correto afirmar ser possivel a modificacdo
judicial da aliquota do tributo pela declaragdo parcial de inconstitucionalidade da lei

8% Se a tributacdo

tributéria, por apenas em parte superar a capacidade contributiva.'
tornou-se excessiva em razdo de um aumento de aliquota, a declaragdo de

inconstitucionalidade da lei teria o condao de restabelecer a legislacdo anterior do

176 Esta inteiramente superada historicamente a tendéncia de se considerar a capacidade contributiva um
principio programatico, como salienta CARRERA RAYA (Op. Cit., p. 94).

" TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro..., cit., p. 81, ¢ CARRERA RAYA. Op. Cit., p.
91.

' Sobre o conceito de privilégio odioso, vide TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito
Constitucional, Financeiro e Tributario. Vol. 111, ..., cit. p. 341.

" Em sentido contrario José Marcos Domingues de Oliveira (Direito Tributirio — Capacidade
Contributiva. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 147), que sustenta a possibilidade de a lei ser
considerada constitucional em sentido genérico, mas ser violadora da capacidade contributiva de
determinado contribuinte.

'8 No sentido contrario ao do texto OLIVEIRA, José Marcos Domingues (Direito Tributdrio-
Capacidade Contributiva ..., cit., p. 155), onde o autor considera ser possivel a redugdo da aliquota pelo
magistrado a partir da declaragdo parcial da constitucionalidade da lei.
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imposto. No entanto, se a fixacdo desmedida do tributo se der por ocasido de sua
instituicdo primeira, ndo restara solu¢do sendo a declaracdo de inconstitucionalidade da
exa¢do. Caso o poder judicidrio pudesse reduzir a aliquota do tributo, estaria
estabelecendo regra nao prevista pelo poder legislativo, invadindo o espaco de

conformagdo deste e legislando positivamente.

Quanto a sua extensdo, o principio ndo se aplica apenas aos impostos,
como podem imaginar os intérpretes mais apressados do art. 145,§ 1° da Constitui¢ao
Federal. Se a capacidade contributiva deriva da igualdade, aplica-se mesmo quando nao
prevista expressamente na constituicdo, como ¢ o caso da Alemanha, e do Brasil de
1965 a 1988. Por esse motivo, ndo se pode afastar sua aplicagdo em relacdo aos demais

tributos, que ndo os impostos, em face da nossa redagao constitucional.

Embora a Constitui¢do se refira somente aos impostos, uma vez que
nesta espécie tributaria s6 ha a riqueza do contribuinte a se mensurar, o principio
também ¢ aplicado aos tributos vinculados, como a taxa, conforme ja reconheceu o

181 e~ . . ~ . . 182
STF,'® ¢ a contribui¢do de melhoria, por meio da desoneragdo dos hipossuficientes.'®

E bem verdade que nos impostos, dado o seu cardter de tributo nao
vinculado, o principio tem uma acepcdo mais ampla. Afinal, ndo havendo atividade
estatal a se mensurar, o Unico critério quantitativo a ser levado em conta pelo legislador

¢ a riqueza do contribuinte.

Mas isso ndo significa que todos os tributos ndo se subordinem ao
referido principio.'® Ao contrario, devem todos eles apresentar como fato gerador um
ato que revele conteudo econdmico. Nas taxas, por exemplo, embora o fato gerador
seja relacionado com uma atividade estatal especifica em relagdo a pessoa do
contribuinte, a capacidade contributiva pode ser reconhecida para a concessdo de
isencdo para aqueles que, embora beneficiarios da atividade estatal, ndo possuam

riqueza a ser tributada. E o que ocorre no fornecimento gratuito de certidoes de obito e

'81 STF, Pleno, RE n° 177.835/PE, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 25/05/01, p 18.
182 TORRES, Ricardo Lobo, Curso de Direito Financeiro ..., cit. , p. 87.
'8 CALVO ORTEGA. Op. Cit., p. 85.
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no registro do casamento civil para os comprovadamente pobres (art. 5°, LXXVI, da

Constituigdo Federal). '*

Por outro lado, o valor a ser exigido em razdo da taxa pode também
variar de acordo com a capacidade contributiva, como ja foi reconhecido pelo STF no
julgamento supracitado, desde que ndo seja ferida a referibilidade entre o valor exigido
e a complexidade da atividade estatal. Ou seja, se a maior capacidade contributiva se da
em decorréncia da maior complexidade e onerosidade para a administragcdo da atividade
estatal, ¢ possivel a sua consideragdo, como se deu em relagdo a taxa da CVM, no
precedente citado, onde as empresas que demandavam maior fiscalizagdo, de acordo
com o critério adotado pelo legislador, eram as empresas de maior patrimonio liquido, o
que ndo deixa de ser um signo de maior manifestagdo de riqueza. Segundo ficou
assentado na decisdo do STF, ¢é essencial que o critério de distingdo escolhido pelo
legislador para mensurar a taxa, além de atender ao principio da capacidade

contributiva, deve também guardar relagio com a atividade estatal.'®

Ja em relagdo as contribui¢cdes de melhoria, a capacidade contributiva ¢é
medida pela propria valorizacdo imobiliaria'®®. Ademais, pode haver isengdo para
aquelas propriedades que, embora tenham sofrido valorizagdo imobiliaria, ainda ndo

revelam capacidade para contribuir.

Quanto as contribuigdes parafiscais e empréstimos compulsorios, que nao
possuam fatos geradores proprios, utilizando-se dos fatos geradores de impostos e taxas,

assim como esses, deverdo respeitar a capacidade contributiva, nos termos acima

. 1
definidos.'®’

1.3.2. Conflitos da capacidade contributiva com outros interesses

almejados pela tributacio

134 SEIXAS FILHO, Aurélio. Taxa. Doutrina, Pratica e Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p.
58.

'8 RE n° 177.835, j4 citado.

18 OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Direito Tributdrio — Capacidade Contributiva, ... cit., p 109.
87 Ibidem, p. 112.
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Durante muito tempo uma visdo exclusivista do principio da capacidade
contributiva, que lhe concebia como uma orientagdo de carater absoluto, levou a crise
do principio diante da ocorréncia de alguns fenomenos, como a extrafiscalidade. Os
contornos normalmente fixados pela doutrina para a formulagdo da capacidade
contributiva, ndo pareciam suficientes para a explicacdo do fendmeno da tributagdo
extrafiscal. Nesse contexto, o principio em tela reduziu-se a mera proibigdo do
arbitrio,'®™ ¢ embora fosse até levado em consideragdo pelos tribunais, poderia ser

afastado diante de qualquer alegagdo fundamentada.

No entanto, ndo ¢ suficiente a simples alusdo a um objetivo extrafiscal ou
a praticidade da arrecadacdo para afastar, como num passe de magica, a aplicacdo da
capacidade contributiva. A contradicdo entre esta e outros valores caros ao Direito ¢
resolvida mediante a ponderacdo de interesses e a aplicacdo do principio da

razoabilidade.

Tais conflitos, como assinala Pedro Herrera Molina, podem se dar entre
os proprios elementos integrantes da capacidade contributiva, como, por exemplo, a
aplicacdo de uma progressividade que afete o principio da renda liquida, o que o
referido autor denomina de conflito interno; ou entre a capacidade contributiva e outros
principios juridicos e objetivos almejados pelo legislador, como a extrafiscalidade e a

praticidade administrativa, configurando os denominados conflitos externos.

Os conflitos internos podem aparecer até mesmo entre o distanciamento
da previsdo abstrata da norma que concebia determinado critério de distingdo como
relevante, do ponto de vista da manifestacdo de riqueza, e a sua adequacdo aos fatos

189
concretos.

Exemplo desse conflito se dara na legislacdo do IPTU progressivo, que
venha a determinar uma diferenciagdo de aliquotas em razao da localizagdo do imével
(art. 156, § 1°, da CF , com redacao dada pela EC n° 29/00). Se tal diferenciacdo se

traduzir em uma aliquota majorada para os bairros mais nobres, a aplicacdo desta

'8 HERRERA MOLINA. Op. Cit., p. 77.
18 Ibidem, p. 158.
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aliquota aos imdveis de baixo valor, ainda que localizados nesses bairros,'*° revelar-se-a
desastrosa a capacidade contributiva. A solucdo desse conflito, nesse exemplo, se daria

pelo afastamento da progressividade.

Podem, por vezes, esses conflitos internos ser resolvidos por meio de
uma hierarquizacdo dos elementos internos da capacidade contributiva. Deste modo,
uma progressividade ndo podera dar a tributagdo um carater confiscatério, do mesmo
modo que a proporcionalidade ndo pode atingir o minimo existencial. Em tais exemplos
fica facil perceber tal hierarquizacdo, pois tanto a vedagdo ao confisco como também a
imposicao de respeito ao minimo existencial, se traduzem em limites a capacidade
contributiva. No entanto, no mais das vezes, tais facilidades ndo se apresentam na

pratica, devendo o aplicador resolver o impasse pela ponderagdo entre os elementos em

jogo no caso concreto.

Os conflitos externos ocorrem entre a capacidade contributiva e outros
principios e normas do nosso sistema constitucional. A justica e a igualdade,
concretizadas pelo principio da capacidade contributiva, podem entrar em tensdo com o
valor da seguranca juridica e com o principio da legalidade. A ponderacdo entre
capacidade contributiva e legalidade, sem que a priori se possa defender a prevaléncia
de qualquer delas, ndo d4 margem para que o juiz possa tributar o contribuinte apenas
com base na capacidade contributiva, sem que haja previsdo legal do tributo. A
capacidade contributiva que serd tributada estara prevista na lei, em respeito a seguranga
juridica. Por sua vez, o legislador definird o fato gerador do tributo de acordo com a
capacidade contributiva, e o aplicador do direito ira interpretar a lei de acordo com o
referido principio. As clausulas antielisivas e a adogdo de conceitos indeterminados e
de clausulas gerais na defini¢ao de fato geradores de tributos constituem exemplos da
tendéncia a ponderacdo entre legalidade e capacidade contributiva, pelo proprio
legislador, com a primeira cedendo espago a ultima. J4 a vedagdo ao uso da analogia
para a criacao de tributo pelo § 1° do art. 108, do CTN, constitui exemplo de prevaléncia

da seguranca juridica sobre a capacidade contributiva.

0 Vide o caso das favelas localizadas nos morros da Zona Sul do Municipio do Rio de Janeiro: se
adotado o regime progressivo em razdo da localizagdo do imdvel, de acordo com o bairro, teriam os
imoveis ali localizados uma aliquota maior do que imdveis bem valorizados da Zona Norte da cidade,
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Os conflitos externos também aparecem no fendmeno da
extrafiscalidade, tensdo muitas vezes ndo compreendida pela doutrina. Muitos autores,
ainda hoje, defendem o afastamento da capacidade contributiva em nome do
estabelecimento de uma politica extrafiscal nos campos social, economico, ambiental, e

da saude por meio da tributagdo.'”!

E foi justamente essa tendéncia que ocasionou o
desprestigio do principio da capacidade contributiva nos anos 60 e 70. No entanto,
como ¢ quase consenso na moderna doutrina, ndo se pode afastar a aplicagdo da
capacidade contributiva diante de um mero objetivo extrafiscal. E preciso, ao contrario,
que o0 objetivo extrafiscal seja razoavel,'”” e que prevaleca diante de um juizo de

ponderagdo de valores entre a igualdade ¢ a capacidade contributiva,'”® a fim de que ndo

. . 1, . . . 194
sejam criados privilégios odiosos sob o pano da extrafiscalidade.

Em nosso pais, o Supremo Tribunal Federal teve oportunidade de
reconhecer a necessidade do objetivo extrafiscal ser razoavel, ndo transbordando para o
arbitrio, no julgamento onde se discutia a constitucionalidade do critério temporal de
distingdo, promovida pelo art. 6°, do Decreto-Lei n® 2.434/88, para a concessdo de
isengdo do IOF incidente sobre as operagdes de cambio vinculadas as importacdes cujas

guias tivessem sido expedidas até determinada data.'*®

De fato, a quebra do tratamento igualitario conferido pelo legislador aos
que revelam a mesma capacidade contributiva s6 pode se dar em funcdo da finalidade
extrafiscal, como observa Ferreiro Lapatza,'”® caso estejam presentes os requisitos
minimos do referido principio e quando os fins extrafiscais almejados sejam também

amparados pela Constituicao.

Ainda hé que se observar que os fins extrafiscais almejados, num regime

federativo, devem estar inseridos na competéncia do ente da Federagdo para promover

estabelecendo-se uma verdadeira regressividade. Registre-se que, até o0 momento, o0 Municipio do Rio de
Janeiro ndo adotou a progressividade do IPTU na forma da EC n°® 29/00.

I Por todos: CARRERA RAYA. Op. Cit., p. 94.

2 PEREZ ROYO. Op. Cit., p. 37.

1 HERRERA MOLINA. Op. Cit., p . 100.

194 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro ..., cit., p. 86.

195 STF, 12 Turma, AGRAG n° 142.348-1/MG, rel. Min. Celso de Melo, DJ de 24/03/95, p. 6.807.

1% Curso de Derecho Financiero .., cit., p. 62.
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aquela politica publica, ndo lhe sendo licito invadir a esfera de atribuicdes materiais dos
demais entes. Por isso, ¢ inconstitucional a adog¢ao pelos Estados-membros de aliquotas
diferenciadas para o [IPVA em funcdo da origem estrangeira do veiculo, uma vez que o
objetivo extrafiscal presente no caso - a prote¢do a industria nacional - é matéria da

competéncia da Unido.

Outra fonte de conflito externo aparece com as normas de simplificacdo
da legislacdo tributaria, baseadas no interesse da fiscalizagdo em combater a elisdo
fiscal, reduzir os custos da arrecadacdo e do contribuinte, e simplificar o procedimento

de recolhimento, arrecadacao e fiscalizag¢ao dos tributos.

Nao se confundindo, modernamente, a justiga tributdria com os interesses
da arrecadagdo, a legitimidade de tais normas dependerd da proporcionalidade dessas
medidas vista sob o angulo do principio da capacidade contributiva. No entanto, pouco
adianta uma defini¢do legal que abstratamente seja fiel a capacidade contributiva
efetiva, mas que no entanto, dada a sua complexidade, seja de dificil controle pela
administracdo. E diante de tal dificuldade, muitos contribuintes poderdo deixar de
recolher seus tributos, o que provocara uma injusta reparticao das despesas publicas e

uma violagdo do principio da isonomia.

A rigor, sendo o principio da capacidade contributiva uma decorréncia do
valor da igualdade, qualquer norma simplificadora que daquele se afaste em alguns
casos individuais, mas que venha a garantir a prevaléncia da isonomia (que poderia ser
violada pela facilidade no descumprimento da legislacdo tributdria pelos contribuintes,
ou pelo alto custo para a sociedade na adocdo de medidas que impecam esse

descumprimento), ndao atenta contra o referido principio.
E que, como ressalta Pedro Herrera Molina, o proprio principio da

capacidade contributiva ¢ violado se nao ha possibilidade de se estabelecer mecanismos

de controle do cumprimento das obrigagdes tributarias pelos contribuintes menos
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imbuidos do dever de contribuir para as despesas publicas ou quando o alto custo desses

controles é suportado por toda a sociedade.”’

No entanto, tais medidas simplificadoras ndo podem descambar para uma
tributacdo que, na maioria dos casos, nao reflita a capacidade contributiva de cada um
dos contribuintes, e nem impingir a qualquer deles uma carga tributaria radicalmente

.. . . - . . . 198
distinta da que seria devida caso ndo houvesse a medida simplificadora.

H4, mais uma vez que se analisar a razoabilidade da medida
simplificadora. Em primeiro lugar, deve-se verificar se a mesma ¢ realmente necessaria
para assegurar a manutencdo da isonomia tributdria no cumprimento das obrigagdes
pelos contribuintes, ou se a tributagdo pela capacidade efetiva ja ndo seria suficiente

para atingir esse objetivo.

Quanto a adequagdo, deve-se perquirir se a medida simplificadora
realmente resulta em vantagens, no que tange a isonomia e a capacidade contributiva, a
partir do cumprimento das obrigagdes tributarias por todos os contribuintes, em relagao
a tributacao pela riqueza efetiva, considerando que as dificuldades de controle levariam

a uma grande evasao fiscal.

Por fim, num exame de proporcionalidade em sentido estrito, resta
verificar se na maioria dos casos a capacidade contributiva efetiva ¢ atendida pela
medida de simplificagdo e se nenhum contribuinte serd tributado em valor

significativamente maior do que o determinado pela capacidade efetiva.'”’

E preciso ainda estabelecer uma relagio de custo/beneficio, a fim de
evitar que a tributagdo pela capacidade efetiva se revele tdo cara para o Estado, e em

ultima analise para o conjunto dos contribuintes, que acabe por comprometer uma

Y7 Defende Pedro Herrera Molina: “Ahora bien, la ineficicia administrativa lleva consigo uma
aplicacion deficiente del sistema fiscal, y ésta supone necesariamente un reparto desigual de las cargas
fiscales en beneficio de aquelloe menos honrados o con menos possibilidades de defraudar. A sensu
contrario, la eficacia del control administrativo constituye una condicion necessaria (no suficiente) del
sistema tributario justo” (Op. Cit., p. 161).

198 Ibidem, p. 162.

% Ibidem.
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sistematica que pouco ird distinguir-se, em termos quantitativos, do regime

simplificado.

Exemplo de norma simplificadora que entrou em conflito com a
capacidade contributiva efetiva nos ¢ dado pela legislacio do ICMS, no caso da
substituicdo tributaria pra frente, quando o preco da mercadoria, praticado na operagao
substituida, ¢ inferior a base de célculo presumida (serviu de pardmetro para o

recolhimento do imposto).

Ora, se a base de calculo presumida foi maior do que a efetivamente
realizada, seria ldgica a necessidade de restituicdo do indébito. No entanto, o STF,
aderindo ao argumento dos Estados-membros de que a devolucdo de tal montante
acabaria por comprometer a sistematica da substituicdo tributdria, diante da
impossibilidade do Fisco Estadual calcular, em cada caso, a diferenca entre a base de
calculo presumida e a base de célculo realizada, consagrou a prevaléncia das normas de

200 -
E de se observar

simplificagdo, em detrimento da capacidade contributiva efetiva.
que o Tribunal considerou a necessidade da permanéncia dessa norma de simplificagao
para a manuteng¢ao do regime de substituicdo tributaria e a conseqiiente promocao de
uma arrecadagdo mais imune quanto a evasdo. Considerou também o Tribunal a
auséncia de discrepancia entre o valor presumido e o valor efetivo na maioria dos casos,

em face da adogdo do regime de substitui¢do tributaria em mercados sujeitos a pregos,

constituindo a tributagdo excessiva apenas uma eventualidade.

No entanto, deixou nossa Corte Maior de considerar a possibilidade do
regime estabelecer uma radical discrepancia em determinados casos individuais,
comprometedora da propria legitimidade da norma. Por outro lado, o art. 150, § 7° da
Constituicdo Federal, como ressaltado nos votos vencidos, nao autoriza normas
simplificadoras na substituicdo tributaria que se afastem da capacidade contributiva
efetiva. E que o referido dispositivo constitucional, ao determinar ser devida a

restituicdo imediata e preferencial caso o fato gerador presumido nao ocorra,

200 STF, Pleno, ADIN n° 1.851/AL, rel. Min. Ilmar Galvio, j. em 08/05/02, noticiado no Informativo STF
n®271.
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estabeleceu que a presungcdo ¢ relativa, negando abertura a qualquer norma

simplificadora que evitasse a tributagdo conforme a riqueza efetivamente auferida.

A rigor, apenas a partir de uma interpretacdo meramente literal, como a
efetuada pelo Tribunal, se poderia admitir que o fato gerador nao ocorrido difere do
fato gerador ocorrido sob uma base de calculo menor, maxime quando a norma ndo
dispde de mecanismos para quantificar o montante dessa diferenga entre o valor
presumido e o efetivo, a fim de se dimensionar, a luz do principio da razoabilidade, os

prejuizos que eventualmente sejam impostos ao contribuinte.

1.3.3. A capacidade contributiva como principio interpretativo e

integrativo do direito tributario

Observe-se que o principio da capacidade contributiva ndo ¢ dirigido
apenas ao legislador, que ao escolher o fato gerador da obrigagdo tributaria deve
considerar um signo presuntivo de riqueza, € a0 mensurar a carga tributaria por todos os
contribuintes deve levar em consideracdo os subprincipios que ddo efetividade a este

principio em sua acep¢ao subjetiva.

Ao contrario, o referido principio ¢ dirigido também ao aplicador da lei,
seja por meio da atividade regulamentar da administracdo, seja na interpretacdo do

21§ que a capacidade contributiva, como principio reator do Direito

ordenamento.
Tributario, revela que o objetivo primordial desse ramo ¢ a reparticdo das despesas

publicas de acordo com a riqueza de cada um.

Traduzindo-se a tributacdo de acordo com a capacidade contributiva em
um dos objetivos principais, sendo o principal, do Direito Tributério, fica evidenciada a

sua estreita ligagdo com os fins almejados pelas normas tributarias.”*

2! Nesse sentido, TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagdo..., cit., p. 224, ¢ LEHNER, Moris.
Op. Cit., p. 152.
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A capacidade contributiva como principio interpretativo, manifesta-se
pela analise das normas criadoras de tributos a partir do critério econdémico,”” tdo caro a

revelagdo da manifestacdo de riqueza do contribuinte.

No entanto nao se deve confundir a consideragdo do critério econémico,
recomendado pelo principio da capacidade contributiva, com a teoria causalista da
interpretacdo econdmica do fato gerador, uma vez que aquela ndo parte, como esta, da
interpretagdo tributaria para os negdcios juridicos previstos no Direito Civil, mas da
constata¢do de que a metodologia hermenéutica nesse ramo do direito ndo se distingue

substancialmente da interpretacio na teoria geral do Direito.*

Em conseqiiéncia, a utilizacdo do método teleoldgico ndo vai afastar a
aplicacao aos negocios juridicos, definidos pelo direito privado, mas buscar o objetivo
da norma que possuindo finalidade arrecadatéria, ndo podera se afastar da apreciagao

sobre a manifestacdo de riqueza definida pelo fato gerador.

. . ) .
Assim, como assinala Francesco Moschetti’”’, entre duas diversas

interpretagdes devera sobreviver aquela que assegura respeito ao principio da

capacidade contributiva. Nao sendo nenhuma das interpretacdes possiveis adequadas ao

referido principio, inevitavel sera a declaragio de inconstitucionalidade da norma.**

Como se vé, o resgate do valor da justiga pelo Direito Tributario,
assegura o equilibrio entre a capacidade contributiva e a legalidade, com a retomada da
primeira sem as conotagdes vinculadas a arrecadacdo da maior quantidade de recursos,

caracteristica do periodo da jurisprudéncia dos interesses; ha sim, uma subordina¢io aos

292 Nesse sentido, LEHNER, Moris (Op. Cit., p. 149) e BEISSE, Heinrich. (Op. Cit., p. 7).
29 BEISSE, Heinrich. Op. Cit., p. 7.

2% L EHNER, Moris. Op. Cit., p. 145.

25 MOSCHETTI, Francesco. La Capacita Contributiva. Padova: Cedam, 1993, p. 13.

2% HERRERA MOLINA. Op. Cit., p. 113.
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valores da justica e da liberdade. Como salienta John Rawls,””’

o sistema de tributagao
tem o intuito de arrecadar a receita exigida pela justica, devendo o governo receber os
recursos necessarios ao fornecimento de bens publicos para que o principio da diferenca

seja satisfeito.

27 0b. Cit, p. 307.

75



77

2. Elisao tributaria: a insercio de normas antielisivas no direiro

brasileiro

Sumario: 2.1. Consideracoes iniciais: recorte conceitual distintivo da
elisdo em relagdo a outras figuras de evitagdo fiscal 2.2. O combate a
elisdo e clausulas antielisivas 2.3. As clausulas antielisivas no direito
comparado 2.4. As clausulas antielisivas no Brasil. 2.4.1.A clausula
antielisiva do pardgrafo unico do art. 116 do CTN 2.4.2. As clausulas
antielisivas especificas 2.5. O abuso de direito 2.51. Distingdo entre

abuso de direito e simulagdo 2.5.2 O abuso de direito e licitude

2.1. Consideracdes iniciais: recorte conceitual distintivo da elisdo em

relacdo a outras figuras de evitacao fiscal

Representando o tributo um dispéndio que reduz o patrimoénio do
individuo, ¢ natural — e este ¢ um fendmeno contemporaneo em relacdo a cobranca
tributaria — que o contribuinte busque mecanismos para reduzir o montante a ser
entregue ao Estado para o financiamento das prestagdes publicas. E a chamada

economia fiscal que, no entanto, pode ser tolerada pelo sistema ou por ele rechacada.

O ordenamento juridico tutela a economia do imposto como uma
manifestacdo da autonomia da vontade e da liberdade de cada individuo organizar e
planejar sua vida financeira, da forma que melhor lhe aprouver. E assim que ocorre na
realiza¢ao pelo contribuinte de um fato econdmico diverso daquele que constituiu o
pressuposto tributavel. Esta escolha de outro fato deve ser aceita pelo contribuinte em

A e . . , -1
todas as suas conseqiiéncias, inclusive as desagradaveis.

Porém, nos dias que correm, ¢ imperioso reconhecer-se que nenhum
direito possui um carater absoluto, notadamente no Estado Social, sendo condicionado o

seu exercicio ao cumprimento da sua fungdo social. Assim, a auto-organizacdo pode

" HOHN, Ernest. “Evasdo do Imposto e Tributagdo segundo os Principios do Estado de Direito”. In:
Branddao Machado (coord.). Estudos em Homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sio Paulo:
Saraiva, p.281-301, 1984, p. 287.
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sofrer limitagdes baseadas na necessidade de cada um contribuir para as despesas

publicas, de acordo com os valores da Justica, da Igualdade e da Solidariedade.”

Nao se pode deixar de perceber que ha uma tendéncia arraigada a um
positivismo normativista, que influencia sobremaneira a doutrina sobre a evasao e a
elisdo fiscal no Brasil, no sentido de se tolerar um sistema baseado em praticas elisivas
abusivas, onde a obrigacdo de pagar tributo pode ser afastada pela asticia do

contribuinte, sob os aplausos da parcela majoritaria de nossos jurisconsultos.

Representativa dessa linha doutrinaria, no Brasil, ¢ a obra de A. R.
Sampaio Doéria,’ em que o autor diferencia a evasao (ilicita) da elisdo (licita), de acordo
com o momento em que a acao do contribuinte, para evitar a ocorréncia do fato gerador,
¢ realizada. No primeiro caso, o contribuinte pratica o fato gerador mas através de um
expediente ilicito, como o da sonega¢do, da fraude ou da simulacdo, desvia-se do
pagamento do tributo.* No segundo, o contribuinte evita a pratica do fato gerador,
realizando, no entanto, um ato econdomico dotado dos mesmos efeitos juridicos daquele,
escapando, assim, a tributagdo. Para essa corrente, portanto, a atuagdo do contribuinte,
por meio de ato licito, se traduziria em elisdo admitida pelo ordenamento, tendo como

resultado a economia do imposto.

Assim, para que o Fisco possa desconsiderar a atividade do contribuinte
tendente a afastar ou diminuir o montante a ser recolhido, segundo a corrente dominante
na doutrina brasileira, ¢ indispensavel que a Administracdo apure a pratica de um ato
ilicito, na acepc¢ao dada pelo Direito civil. Dentro dessa linha de argumentagao, entdo, o
planejamento fiscal somente sera afastado se o contribuinte praticar fraude fiscal,
sonegagdo ou simulacdo, o que tornaria sem sentido as clausulas antielisivas,
introduzidas no ordenamento juridico tributario, uma vez que a dita legisla¢do ja imputa

a essas condutas o pagamento do tributo devido.

* HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e Elisio — Rotas Nacionais e Internacionais do Planejamento
Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 137.

3 Elisdo e Evasdo Fiscal. 2. ed. Sio Paulo: Bushatsky, 1977. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977.

* A radicalizagio dessa posi¢do leva a conclusio, exposta por XAVIER, Alberto (“A Evasdo Fiscal
Legitima - O negoécio juridico indireto em Direito Fiscal”. Revista de Direito Publico 23: 236-252, p. 242)
de que a norma tributaria ndo ¢ passivel de fraude.
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Nessa ordem, interessa desde logo colocar a questdo de saber se ¢
possivel definir a elisdo fiscal como um figura autonoma distinta da evasdo ou fraude
fiscal, ou seja, se ¢ possivel encontrar na elisdo fiscal um objeto autonomo de estudo.
Para tal desiderato, torna-se necessario que um conceito de elisdo seja definivel e que
se encontre um recorte conceitual distintivo de outras figuras que lidam com a utilizagao

das normas para conseguir uma tributacdo minorada.

Atentemos para a definicdo dada nas conclusdes do XIII Simpoésio de
Direito Tributario’: “Elidir ¢ evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento de
tributo, por atos ou omissoes licitos do sujeito passivo, anteriores a ocorréncia do fato

gerador”.

Com base nesta defini¢do, ¢ possivel destacar os seguintes elementos: a)
a existéncia de “atos ou omissdes”’; b) licitos; ¢) anteriores a ocorréncia de fato gerador;

d) com o objetivo de evitar, reduzir ou retardar o pagamento de tributo.

A par disso, afigura-se claro que a doutrina nacional recolhe e trata do
conceito de elisdo ou evitagdo fiscal como conceito autonomo do de fraude ou evasao
fiscais. A distingd@o entre evasdo e elisdo estaria no momento em que se pratica o ato ou
a omissdo. Se o ato ¢ praticado posteriormente ao fato gerador, estariamos perante

evasio fiscal®

Imposta realcar que, a despeito da diccdo da norma geral antielisiva

intoduzida pelo paragrafo unico do art. 116 do CTN’, o ato dissimulatério refere-se

5 Citado por Marco Aurélio Greco, Planejamento Fiscal e Interpretacdo da Lei Tributdria, Dialética, S.
Paulo, 1998, pag. 27.

6 Ver Marco Aurélio GRECO, op.cit., p. 27 que cita as conclusdes do XII simpésio de direito Tributério
escrevendo: “evadir € evitar o pagamento de tributo devido, reduzir-lhe o montante ou postergar o
momento em que se torne exigivel, por atos ou omissdes do sujeito passivo posteriores a ocorréncia do
fato gerador”

7«Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existente os seus
efeitos:

(..)

Paragrafo tnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria.”
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apenas a hipdtese de incidéncia ou ao fato gerador abstrato, o que caracteriza a elisao, e

jamais caso de simulagdo que seria evasao.

Segundo Ricardo Lobo TORRES, quando o art. 116, paragrafo tnico, do
CTN diz que “a administragdo pode desconsiderar atos ou negocios praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador tributirio” estd se referindo a
dissimulacdo do fato gerador abstrato e ndo a simulacdo do fato gerador concreto. O ato
ou negocio praticado (fato gerador concreto) ndo ¢ dissimulado, mas dissimulador da
verdadeira compreensdo do fato gerador abstrato, o que, fora de davidas, ¢ uma das

caracteristicas da elisdo.?

2.2. O combate a elisao e as normas antielisivas

As normas antielisivas assumiram extraordindria importancia no direito
tributario durante a década de 90. O desenvolvimento da metodologia juridica de
interpretacdao, com a superagao dos positivismos economicistas € conceptualistas, como
visto no capitulo anterior, constituiu uma das principais causas para a nova visdo da

necessidade e da possibilidade de insurgéncia contra planejamentos abusivos.

A partir da década de 1970, pela enorme influéncia exercida no
pensamento ocidental pelas obras de K. Larenz’ e J. Raws,'” altera-se o paradigma na
teoria geral do direito, na teoria geral da justiga e na teoria dos direitos humanos,
abrindo-se o campo para a reformulagdo das posi¢des basicas da interpretagao do direito

tributéario.

A jurisprudéncia dos valores e a “virada Kantiana”, com a reaproximagao

entre ética e direito sob a perspectiva do imperativo categérico, marcam 0 novo

% In Anuais do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal. Normas Gerais Antielisivas. Brasilia: 2002, p.
401

? Methodenlehere der Rechtswissenschaft. Berlin Springer-Verlag, 1983.

1% A Theory of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1980.
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momento historico da afirmacao do Estado Democratico de Direito, que ¢ o Estado da

Sociedade de Riscos.'!

Emerge, por outro lado, do principio da transparéncia, em intima conexao
com o processo de globalizagdo. A transparéncia fiscal, como principio constitucional
implicito, sinaliza no sentido de que a atividade financeira deve se desenvolver segundo
os ditames da clareza, abertura e simplicidade. Dirige-se ndo s6 ao Estado como a
sociedade, além dos organismos financeiros supranacionais e entidades nao-
governamentais. Baliza e modula a problematica da elaboracdo do orcamento e da sua
gestao responsavel, da criacdo de normas antielisivas, da abertura do sigilo bancario e

s ~ 12
do combate a corrupgao.

Nesse contexto, as normas antielisivas vao entrando no direito tributario

sob diferentes configuragdes, a depender do ambiente cultural dos paises que as adotam.

2.3 As normas antielisivas no direito comparado

Nas tultimas décadas do século XX, diversos paises desenvolvidos
introduziram, em seus ordenamentos, em cumprimento ao principio da transparéncia
fiscal, normas tendentes a evitar o abuso de direito pelo contribuinte, em sua atividade
de planejamento fiscal.  Tais normas - a despeito de suas distingdes, muito mais
refletem peculiaridades da evolucdo da ciéncia juridica em cada pais, do que
propriamente diferencas substanciais de método - ja que se baseiam na teoria do abuso

de direito e espelham as varias espécies pelas quais ele se manifesta.

Na Alemanha, onde desde o Coédigo Tributario de 1919 (art. 10), ja se
prescrevia que a obrigagdo tributaria ndo poderia ser evitada ou diminuida, mediante o
abuso de formas e das possibilidades oferecidas pelo direito civil, a elisdo abusiva ¢

combatida pela teoria do abuso de forma. Segundo a doutrina alema, na esteira de

"' Cf. TORRES, Ricardo Lobo. “Legalidade Tributéria e Riscos Sociais ”. Revista Dialética de Direito
Tributario 59:105,2000
"2 TORRES, Ricardo Lobo. ( Anais do Semindrio... p. 377)
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Hensel, o abuso de forma ¢ a manifestacdo no direito tributario da teoria da fraude a

lei."” Tal situagdo nio restou alterada pela promulgagio do novo codigo tributario, em

1977, que em seu artigo 42 consagrou a teoria do abuso de forma'*

. Para Hensel, na
configuracdo do abuso de forma devem ser observadas as circunstancias objetivas,
representadas pela anormalidade no exercicio do negodcio juridico e pela auséncia de
interesse legitimo a ampara-lo, e as subjetivas, vinculadas a vontade de eliminar ou
reduzir o montante devido."”  No entanto, parte da doutrina alemi'® considera tal
clausula dispensavel, uma vez que tal providéncia, fundada na fraude a lei, ndo ¢

peculiaridade do direito tributario, sendo uma decorréncia dos proprios principios gerais

do Direito.

Por sua vez, a Espanha adotou, no combate a elisdo abusiva, a teoria da
fraude a lei, no art. 24 da Ley General Tributaria, com redagdo dada pela Ley 25/95,
que permite a desconsideragdo de fatos, atos ou negodcios juridicos realizados com o
propdsito de evitar o pagamento do tributo, amparando-se no texto de normas
estabelecidas com finalidade diversa, sempre que venham a produzir um resultado
equivalente ao derivado da hipotese de incidéncia tributaria. Recorde-se que a LGT
admite o uso da analogia no combate a fraude da lei fiscal, o que tem gerado certo

. . . . C . . 17
inconformismo de uma parcela, ainda que minoritaria, da doutrina espanhola.

Também adota a teoria da fraude a lei, como mecanismo de combate a
elisdo abusiva, a Holanda que, através do art. 31 do Cédigo de Impostos, coibiu a fraus

legis."®

Portugal, que ndo possuia cldusula geral antielisiva, introduziu, por meio
da Lei n° 100, de 1999, um item 2, ao artigo 38 da Lei Geral Tributaria, consagrando

. \ h) . 19
igualmente uma norma de combate a fraude a lei.

3 ROSEMBULJ. Op. Cit., p. 370.

' «“Art. 42 — a lei tributaria ndo pode ser fraudada através do abuso de formas juridicas. Sempre que
ocorrer abuso, a pretensdo do imposto surgira como se para os fendmenos econdmicos tivesse sido
adotada a forma juridica adequada” (Cédigo Tributario alemao. Tradugdo: SCHMDT, Alfred. J. e outros.
Rio-Sao Paulo: Forense, IBDT, 1978, p. 17)

'S Ibidem.

!¢ Nesse sentido TIPKE ¢ LEHNER (apud TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo ..., cit., p.
151).

' SAINZ DE BUJANDA. Op. Cit., t. 4, p. 603.

'8 ROSEMBUL. Op. Cit., p.363.
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De outro lado, a Franca adotou a repressdo ao abuso de direito enquanto
género, no art. 64 do Livre dés Procedures Fiscales, vedando que sejam opostos a
administracao fiscal, atos que dissimulem a verdadeira compreensdo de um contrato ou
de uma convencdo. Com a desconsideragdo, cabe ao fisco requalificar os atos,
conforme a previsdo contida na hipdtese de incidéncia. A doutrina francesa, seguindo a
orientagdo fixada pelo Conselho de Estado, a partir de 1981, considera que expressao
dissimulagdo, utilizada pelo art. 64 da LPF, ¢ bem ampla, abarcando nao s6 os casos de

~ , . )
evasio fiscal, mas também todas as modalidades do abuso de direito.?

A mesma sistematica foi adotada pela Bélgica, onde, em 1993, foi
introduzida cldusula antielisiva genérica, de inspiragdo francesa, coibindo o abuso de

direito, e desafiando a tradi¢io formalista do Direito Tributario belga.”'

A despeito da inexisténcia de norma antielisiva genérica, a Suica, por
influéncia da doutrina de Blumenstein, também aplica a doutrina do abuso de direito.*
Segundo Hohn,” o Tribunal Federal sui¢o exige para a configuragdo da elisdo abusiva
que a forma juridica do ato se mostre inadequada para a operagao econOmica; que a
escolha do negdcio tenha se dado apenas em razdo da economia do imposto; e que o

procedimento escolhido represente uma considerdavel economia da exacao.

Na Italia, também ndo hé cldusula antielisiva geral, mas apenas regras
especificas para determinados tributos. Nao obstante, a doutrina majoritaria defende o
combate a elisdo abusiva, a partir da teoria da fraude a lei, extraida do artigo 1344 do

Cédigo Civil italiano, como sustenta Fraco Gallo.**

Na Inglaterra e nos Estados Unidos, paises do sistema da common law, o
combate a elisdo abusiva se faz por meio de construcdo pretoriana da teoria da intengao

negocial. Porém, se os dois sistemas apresentam bastante semelhancga, possuem

' GOMES, Nuno de Sa. Op. Cit., p. 77

2 ROSEMBUL. Op. Cit., p. 367; ¢ TORRES, Ricardo Lobo. “A Chamada Interpretagio Econdmica ...”,
cit., p. 243, nota 30.

2l ROSEMBUI. Op. Cit., p. 376.

2 Ibidem, p. 377.

2 Op. Cit., p. 285.
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também suas distingdes. No sistema inglés, a partir das posigdes liberais de Lord
Tomlin, predominava a ampla possibilidade da elisdo fiscal licita (tax avoidance),
punindo-se apenas a ilicita (tax evasion). Houve, no entanto, uma grande virada, na
década de 80, com a prolagdo de decisdes judiciais que, baseadas na doutrina francesa

do abuso do direito, constituiram grande instrumento de luta contra a elisio abusiva.”

J& nos Estados Unidos predomina a teoria do business purpose test, com
o exame, pela administragao fiscal, da intengdo negocial do contribuinte. Assim, se o0s
negocios juridicos carecem de motivagdo econdmica, sendo a economia fiscal, pode
haver a requalificacao pela Fazenda Publica. No sistema norte-americano privilegia-se,
por um lado, a realidade econdmica sobre a formula juridica adotada; por outro,
procura-se respeitar a conservagdo dos contratos, em cumprimento ao principio da

legalidade.”®

A teoria da intencdo negocial foi introduzida por obra do proprio
legislador na Suécia, na Austrilia ¢ no Canada.”’ Neste ultimo, houve uma longa
construcao jurisprudencial das normas antielisivas, até que se transformassem em texto
legal. Prevalece um certo consenso no sentido de que o teste do proposito (purpose test)
sO se aplica aos casos em que ocorre uma “ elisdo abusiva” (abusive tax avoidance). As
regras principais aparecem na sec¢do 245 da legislacdo do imposto de renda (/ncome Tax
Act). No item 3 define-se a transagdo alisiva como qualquer transacao ou parte de uma
série de transacdes que possa resultar, direta ou indiretamente, em beneficio fiscal, a
menos que a transacdo possa razoavelmente ser considerada como organizada para
propositos de boa-fé, inconfundiveis com beneficios fiscais; no item 2 a cldusula geral
antielisiva (general anti-avoidance provision) autoriza que quando a transacdo seja
elisiva as conseqiiéncias fiscais para a pessoa sejam determinadas razoavelmente no
sentido de denegar os beneficios fiscais resultantes direita ou indiretamente daquela

transacao

* Op. Cit., p. 9.

» HUCK, Hermes Marcelo. Op. Cit., p. 197.

2 ROSEMBUI. Op. Cit., p. 385.

*’ TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo ..., cit., pp. 160 e 161.
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Na Argentina, a elisdo abusiva ¢ combatida a partir da interpretacao
econdmica do fato gerador, admitida pelo artigo 1°, da Lei n° 11.683/32,%® com todo o
tempero que o principio da legalidade e a superagdo histérica das idéias causalistas
exigem. O artigo 2° da mesma lei consagra a teoria da desconsidera¢do da
personalidade juridica da empresa, traduzindo-se numa verdadeira clausula antielisiva,

.29
baseada no abuso de direito.

Todos esses paises, cada um por seu meio, e de acordo com sua tradi¢ao
juridica, modificaram suas legislagdes ou consolidaram o trabalho proficuo da doutrina
a da jurisprudéncia, no sentido de impedir o abuso de direito na atividade do
contribuinte, tendente a afastar ou reduzir o pagamento do tributo, por meio da pratica
de um negocio juridico que, a despeito de sua aparente ndo-incidéncia, reflete a
substancia econdmica inserida na norma legal como fato tributdavel, permitindo a
administracao fiscal que os atos sejam requalificados e tributados, de acordo com a

previsao legal.

Ao seu turno, o Brasil, em que pese todo o formalismo da sua doutrina
tributaria, ndo restou incolume a essa onda moralizadora, introduzindo, pela Lei
Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001, um paragrafo nico ao artigo 116 do
CTN, que consagrou uma clausula geral antielisiva, inspirada na sistematica francesa,

baseada na teoria do abuso de direito.

2.4 As normas antielisivas no Brasil

E bem verdade que o direito brasileiro ja conhecia algumas regras para o
combate a elisdo no imposto de renda. Assim aconteceu com o art. 51 da Lei 7.450-85:
"Ficam compreendidos na incidéncia do imposto de renda todos os ganhos e
rendimentos de capital, qualquer que seja a denominacdo que lhes seja dada,

independentemente da natureza, da espécie ou da existéncia de titulos ou contratos

* HUCK, Hermes Marcelo. Op. Cit., p. 215.
¥ TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo ..., cit., p. 17.
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escritos, bastando que decorram de ato ou negécio que pela sua finalidade tenha os
mesmos efeitos do previsto na norma de incidéncia do imposto de renda. A Lei no.
7.713, de 1988, estabeleceu no art. 3°. , paragrafo 4°. que ‘a tributagdo independe da
denominagdo dos rendimentos, titulos ou direitos, da localizagdo, condi¢do juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda e da forma de
percepcao das rendas ou proventos, bastando para a incidéncia do imposto o beneficio
do contribuinte, por qualquer forma e a qualquer titulo. Estes dispositivos foram
combatidos, veementemente pela doutrina patria, por entender que, pela generalidade e

N .30
abrangéncia, resvalam para a analogia.

Com processo de abertura econdmica iniciado no Brasil, profundas
alteragdes foram implementas na legislacdo tributaria brasileira. O isolamento e o
protecionismo que marginalizavam o pais no mercado internacional,
concomitantemente reduzia as possibilidades de se conceberem formulas viaveis de
planejamento fiscal internacional. A centralizagcdo controladora do cambio e a atenta
fiscalizacao dos processos de importacao e exportacdo permitiam uma vigilancia fiscal
permanente, atenta a qualquer manobra que fugisse aos padrdes tradicionais. A abertura
relativa dos portos ao lado da timida liberalizagdo do mercado de cambio, fizeram com
que as operagdes comerciais e financeiras internacionais ganhassem mais autonomia e,
livres do olhar atento da administragdo, ensejassem propostas de economia tributéria

nem sempre totalmente ortodoxas.

E nesse cenario que, a partir de 1996, com a publicagdo da Lei no. 9.249,
de 26 de dezembro de 1995, o Brasil deixa de lado o principio da territorialidade para
abarcar, como a maioria dos paises desenvolvidos, o principio da universalidade da
renda. As razdes que levaram o legislador a adotar o principio da universalidade da
para tributar a renda, vinham registradas na Exposi¢ao de Motivos, que acompanhou o

projeto daquela Lei, quando, com clareza cristalina, declarava que a tributacao da renda

30 Cfe. Gilberto de Ulhoa Canto (‘'Elisdo e Evasio'Caderno de Pesquisa Tributarial3: 98) ¢ Brandio
Machado ("Cisdo da Sociedade de Capital Estrangeiro e imposto de Renda”. Repertorio IOB de
Jurisprudéncia 17: 250,1988). Alberto Xavier entende, todavia, que ndo constituiria recurso a analogia
(Direito Intyernacional Tributario do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.297)
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auferida fora do pais era medida tendente a combater a elisdo e o planejamento fiscais,
uma vez que o sistema entdo vigente — baseado na territorialidade da renda — propiciava

que as empresas alocassem lucros a filiais ou subsidiarias situadas em paraisos fiscais.

As novas medidas foram introduzidas na legislacdo brasileira com o
intuito especifico de combater a evasdo e a elisdo fiscais, eram as chamadas cldusulas
antielisivas especificas. Porém, s6 em 2001, surgiu uma norma geral antielisiva,

insculpida no pardgrafo nico do artigo 116 do CTN.

2.4.1. A norma geral antielisiva do paragrafo inico do art. 116 do

CTN

Na esteira do contexto internacional de estabelecimento de clausulas
antielisivas pelas legislagdes tributérias, a Lei Complementar n® 104/2001 introduziu no

CTN um paragrafo unico ao artigo 116.”'

Como ja vimos, a norma em questdo, baseada na cldusula geral francesa,
combate o abuso de direito, em todas as suas modalidades como a fraude a lei, o abuso
de forma, o abuso na intengdo negocial e o abuso no uso da personalidade juridica da

32
empresa.

E que a expressio dissimulacdo engloba também condutas como
encobrir, ocultar, disfarcar ou atenuar os efeitos de algum fato, em fazer parecer real o
que ndo ¢ - traduzindo-se na expressao verbal do abuso de direito. Possui, portanto, tal
expressdo, um sentido bem mais amplo do que o de simulag¢do contido no art. 102 do

Codigo Civil de 1916.

U ATE T L6, woriveoreeseeeese st
Paragrafo Unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negocios juridicos com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”

32 Nesse sentido: TORRES, Ricardo Lobo (“A Chamada Interpretacio Econdmica...”, p. 243), GRECO,
Marco Aurélio (“Constitucionalidade do Paragrafo Unico...”, cit., p. 195 ) e Jodo Dacio Rolim
(“Consideracdes sobre a Norma Geral Antielisiva ...”, cit., p. 135).
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Por isso, ndo assiste razao aqueles que véem no paragrafo tinico do artigo
116 do CTN uma in6cua clausula de combate a evasdo fiscal, idéia que parte da

- . . o .. ~ 33
confusdo entre os conceitos de simulacdo e dissimulacdo.

Contudo, o dispositivo em tela, a despeito de sua recente introdugdao no
ordenamento, j& foi alvo de uma série de criticas da doutrina positivista formalista, que
considera ser inconstitucional a ado¢ao de clausula antielisiva no Brasil, em razao do

principio da legalidade.**

No entanto, como ja vimos ao longo desse trabalho, os principios da
legalidade e da tipicidade ndo sdo exclusividades da Constitui¢do brasileira. Todos os
paises que adotaram as clausulas antielisivas também consagram a legalidade tributaria.
Negar a possibilidade constitucional da adocdo de cldusulas antielisivas constitui muito
mais uma simplificagdo mistificadora do que, propriamente, o resultado de uma

construcao cientifica no Direito Tributario.

Na verdade, a introdu¢do da clausula antielisiva em nosso ordenamento ¢
fruto da aplicagdo do valor da seguranga juridica em conjunto com o da justica. A
seguranga juridica revela-se pela certeza da aplicabilidade das regras, e efetiva-se pelo
principio da legalidade, dentro da perspectiva de que a obrigacdo tributaria ¢ ex-lege,
nao resultando da vontade das partes. Assim, ndo € licito ao contribuinte que pratica o
fato economico, identificado pelo legislador como indicador de capacidade contributiva,

se livrar do pagamento do tributo por meio do abuso no exercicio do seu direito.

3 Em sentido contrario ao do texto, entendendo o dispositivo como uma norma antievasio:
TROIANELLI, Gabriel Lacerda “O Paragrafo Unico do Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional como
Limitador do Poder na Administragdo”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento
Tributario e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, P. 87-102, 2001, p. 102.

* Nesse sentido, entre outros, MARTINS, Ives Gandra da Silva (“Norma Antielisdo é Incompativel com
o Sistema Constitucional Brasileiro” In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento
Tributario e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, p. 119-128, 2001, p. 123); MACHADO,
Hugo de Brito (“A Norma Antielisio e o Principio da Legalidade — Analise Critica do Paragrafo Unico do
do Art. 116 do CTN”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento Tributdrio e a Lei
Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, p. 105-116, 2001, p. 115); e COELHO, Sacha Calmon
Navarro (“Os Limites Atuais do Planejamento Tributario”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O
Planejamento Tributario e a Lei Complementar 104. Sdo Paulo: Dialética, p. 105-116, 2001., p. 304).
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Também nao prospera, pelas razdes ja apresentadas no decorrer deste
estudo, o argumento daqueles que enxergam na cldusula geral brasileira um recurso a
analogia. Vimos que o combate a elisdo ndo se confunde com a analogia, uma vez que,
naquele caso, inocorre a aplicacdo de uma lei ao fato por ela ndo previsto, mas sim a
subsun¢do da propria lei tributaria, cuja aplicabilidade ao caso foi ocultada pelo
contribuinte. Ainda que assim ndo fosse, restou claro que a integragdo analdgica nao
constitui uma violagdo a legalidade tributéria, restando proibida somente pelo CTN, e
ndo pelo texto constitucional. Ora, se a analogia ¢ vedada pela Lei n° 5.172/66, e o
combate a elisdo resvalasse para a analogia, a sua previsao pelo proprio Codigo tem o
condio de derrogar, em relacdo a matéria, a norma vedatoria,” a exemplo do que se dé
com a Ley General Tributaria da Espanha, como também ja tivemos oportunidade de

apreciar.

Indaga-se ainda se a aplicacao da clausula antielisiva ¢ automatica ou vai
depender da introducdo da lei ordindria, que estabelecerda os procedimentos a serem
observados pela fiscalizacdo. No caso, ha que se considerar que, ocorrendo o fato
gerador, que ¢, no entanto, escamoteado por expedientes abusivos do contribuinte, ¢é
imperiosa a tributagdo com base no ato dissimulado, independentemente da lei ordindria
prevista no paragrafo tnico, do art. 116 do CTN, que devera regular, por meio de
procedimentos a serem adotados, a forma pela qual a autoridade ird afastar a

dissimulagao.

Afinal, conforme vimos no estudo do combate a elisdo no direito
comparado, a aplicacdo da teoria do abuso de direito a elisdo fiscal ndo prescinde de um
dispositivo explicito, derivando dos principios gerais do direito civil, como os da
proibicdo do abuso e da boa-fé, e dos principios constitucionais tributarios da

legalidade, da igualdade e da capacidade contributiva.

Embora a introdu¢do da norma no direito brasileiro ndo seja supérflua,
especialmente numa cultura extremamente formalista, onde a eficacia dos valores e

principios estd condicionada a sua previsdo pelo legislador, por meio de regras — e até

3 Nesse sentido: TORRES, Ricardo Lobo (Normas de Interpretagio..., cit., p. 244). Também
defendendo que as clausulas antielisivas constituem excec¢do a vedago ao recurso da analogia LEHNER,
Moris (apud TORRES. Ibidem, p. 151).
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muito pelo contrario, uma vez que a administracdo tributaria foi dotada de importante
arcabougo legislativo para coibir o planejamento fiscal abusivo -, ¢ for¢oso reconhecer

que o combate a este ndo depende da regulamentagio da lei.*

Registre-se que o dispositivo em tela constitui o tipico caso de norma de
eficacia contida, de aplicabilidade imediata e direta, na cldssica defini¢do de José

Afonso da Silva,’” também aplicavel aos dispositivos de lei complementar.

A fungdo da referida lei ordinaria serd a de estabelecer um procedimento
para a desconsideracdo do ato praticado pelo contribuinte e a sua requalificagao,
pressupostos para a tributacdo, conforme a previsdo legal contida na hipdtese de

incidéncia.

E conveniente, de lege ferenda, que tal procedimento, a exemplo do
modelo francés, seja efetivado por um o6rgdo colegiado, composto por representantes
dos contribuintes, do fisco e de pessoas de notério saber na area do Direito Tributario,*®
a fim de que os interesses do contribuinte sejam resguardados com a ponderagao ideal

entre seguranca juridica e capacidade contributiva.

Enquanto a regulamentacdo ndo vem, e observe-se que cada entidade
federativa terda competéncia para fazé-lo em relagdo a seus proprios tributos, a
desconsideracdo sera promovida pela autoridade langadora, uma vez que ¢ pelo
procedimento do langamento que se identifica a ocorréncia do fato gerador. Se este se

encontra dissimulado, serd por meio do langamento que se dara a sua revelacao.

Quanto ao 6nus da prova dos atos abusivos, deve se destacar que nao
podem, inicialmente, ser atribuidos ao contribuinte, uma vez que a boa-fé deste deve ser

presumida. Ademais, ndo ¢ cabivel a prova negativa de que ndo viciou o negocio

3 Em sentido contrario ao do texto GRECO, Marco Aurélio (“Constitucionalidade do Paragrafo
Unico ...”, cit., p. 202).

37 Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3.ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 116.

¥ Na Franga, a desconsideragio ¢ efetuada pelo Comité Consultivo, composto por quatro membros: um
Conselheiro de Estado, um Conselheiro da Corte de Cassagdo, um professor de Direito Financeiro e pelo
Diretor Geral de Impostos. O parecer do Comité, embora ndo seja vinculante & Administragdo, vai
determinar a quem cabe o Onus da prova. Caso o Comité opine pela desconsideracdo, caberda ao
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juridico com abuso de direito. Assim, o ato da autoridade administrativa lan¢adora, ou
de outra autoridade ou oOrgdo que a lei venha a atribuir competéncia para a
desconsideragdo da pratica abusiva, deverd demonstrar, fundamentadamente, o abuso,
garantindo ao contribuinte, em respeito ao contraditorio e a ampla defesa, oportunidade
para responder a acusacdo, seja no ambito do processo administrativo fiscal, pela
impugnacdo ao lancamento, seja em sede de procedimento preparatorio, a ser definido
pela lei reguladora da cldusula antielisiva genérica. A autoridade julgadora na esfera
administrativa, de acordo com o principio da verdade material, conhecera amplamente
da matéria fatica em todos os seus aspectos, independentemente de alegacdo por parte
do contribuinte e das autoridades fiscais, uma vez que sua obrigagao nao se prende a
discuss@o materializada nos autos, mas a fixagdo do montante tributdvel previsto em
lei.”

Assim, torna-se facil constatar que a norma antielisiva ndo viola o

principio da legalidade, mas visa, antes de qualquer coisa, garantir o império da lei.

2.4.2. As normas antielisivas especificas

Em meio as controvérsias quanto a legitimidade, aplicabilidade e
utilidade das cldusulas gerais antielisivas, o legislador procura fechar as brechas
existentes na legislacdo de cada tributo, a fim de evitar ou dificultar o planejamento
abusivo. Em principio, a utilizagdo dessas regras especificas seria a medida mais
adequada no combate a elisdo abusiva. No entanto, como observa Tipke,* fechar todas
as brechas do sistema tributario por regras especificas constitui ideal nao alcangavel. E
que a criatividade do contribuinte em burlar a letra da lei estaria a superar o mais
inspirado dos legisladores, pois a realidade econdmica sempre sera mais agil do que a
evolugdo do direito positivo. Portanto, sdo indispensaveis as normas gerais antielisao,

sem prejuizo da desejavel previsdo de regras especiais.

contribuinte provar que o ato foi regular. No entanto, se o parecer for em sentido diverso, restara ao Fisco
demonstrar a ocorréncia das praticas abusivas. (ROSEMBUI. Op. Cit., p. 210).

3 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Principios Fundamentais do Direito Administrativo Tributdrio — A
Fungdo Fiscal. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 46.

“ Die Steuerrechtsordnung, p. 1332, apud TORRES, Ricardo Lobo (Normas de Interpretagdo ..., cit., p.
175).
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Essas normas, fixadas no ambito da legislagdo de cada tributo, sdo
denominadas clausulas antielisivas especificas ou especiais, de uso bastante difundido
na Itélia e na Bélgica,41 onde na auséncia de uma clausula geral, desempenham um

papel fundamental.

No Brasil, onde, at¢ 2001, ndo existia norma genérica de combate a
elisdo, as clausulas especiais apareceram inicialmente na legislacdo do imposto de
renda, por meio do art. 51 da Lei n® 7.450/85 que, enfatizando o principio da
universalidade do referido imposto, compreendeu em sua incidéncia todos os ganhos e
rendimentos de capital, qualquer que fosse sua natureza ou denominacao, ¢ ainda os
atos e negocios que por sua finalidade tivessem os mesmos efeitos dos previstos nas

normas de incidéncia do imposto.

Na oportunidade, o dispositivo em questdo foi inquinado de
inconstitucional por Gilberto de Ulhéa Canto, que entendeu que o mesmo ndo
considerou a identidade entre o conteudo ou natureza econdmica dos atos ou negocios,
mas de suas finalidades, derivando para o argumento analégico.*? Ja Alberto Xavier,
embora sendo criador e arduo defensor da teoria da tipicidade fechada, considerou que o
dispositivo ndo representava integracdo analdgica, mas “uma cldusula de carater
explicativo, didatico, clarificador no sentido de que, quando determinado conceito fiscal
¢ definido pelos resultados econdmicos, a forma juridica adotada pelo contribuinte ¢

irrelevante.”*

Por sua vez, a Lei n® 7.713/88, sem adentrar na polémica da identidade de
finalidades entre a norma tributaria e o negdcio juridico praticado, mas refor¢ando mais
uma vez o principio da universalidade do IR, estabeleceu que a tributacdo independeria
da denominagdo dos rendimentos, titulos ou direitos, da localizacdo, condi¢do juridica
ou nacionalidade da fonte, origem dos bens produzidos, bastando o beneficio do
contribuinte por qualquer forma ou a qualquer titulo. Este dispositivo, desde que

interpretado em conjunto com o artigo 43 do CTN, que define como fato gerador do IR

I Até a introdugdo da norma geral antielisdo em 1993.

# “Elisdo e Evasdo”. In MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.), Elisdo e Evasdo, Cadernos de
Pesquisas Tributdrias. Vol. 13, p. 1-111, 1988, p. 98.

# “Evasdo e Elisdo Fiscal e o Art. 51 do Pacote”. Revista de Direito Tributdrio 40: 190-197, p. 197.
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0 acréscimo patrimonial, ndo pode ter sua constitucionalidade atacada, pois sequer
utiliza-se da analogia, procurando apenas esgotar toda a competéncia constitucional
prevista. Se, ao contrario, for interpretado sem ter como baliza o artigo 43 do CTN,

violara a competéncia constitucionalmente deferida a Unido.

Seguindo a trilha tendente a atribuir maior efetividade ao principio da
universalidade em face da elisdo abusiva no IR, a Lei Complementar n° 104, de 10 de
janeiro de 2001, acrescentou os paragrafos 1° e 2° ao artigo 43 do CTN, conferindo
forca de lei complementar de normas gerais a dispositivos ja previstos na legislagao

ordinaria.**

De outro lado, a Lei n® 9.430/96, positivou, no Brasil, o principio do
arm’s length, que regula os precos de transferéncia de mercadorias e servigos
praticados nas transagdes entre pessoas vinculadas. O dispositivo legal determina que
tais precos somente podem ser deduzidos na determinacdo do lucro real até os seus

valores de mercado, apurados por metodologia prevista na lei.

Embora tendo outras implicacdes econdmicas, vinculadas ao controle da
remessa de dividas entre empresas vinculadas, localizadas em diferentes paises, o
principio do arm’s length se traduz em importante instrumento de combate a elisdo
abusiva, com a limitagdo de deducdo do lucro real em relagdo aos precos de bens e

servigos subfaturados ou superfaturados.

No entanto, como principio que é, o arm’s length deve ser ponderado
com o principio da capacidade contributiva, a fim de evitar que haja tributacao a partir

da fixagdo irreal dos precos de transferéncia. Deste modo, a presun¢do estabelecida

#«§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do rendimento, da

localizacdo, condi¢do juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepcao.
§ 2° Na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condi¢des
e 0 momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido
neste artigo.”
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pela Lei n°® 9.430/96 poderd ser contraditada por prova inequivoca, a cargo do

q . 45
contribuinte.

No ambito do Direito Internacional Tributdrio surge uma peculiar forma
de elisdo abusiva, denominada treaty shopping, realizada por meio do manejo das regras
de conexao dos tratados internacionais para evitar a dupla tributagdo. O treaty shopping
ocorre quando uma empresa que possui negdcios no pais A, mas ¢ domiciliada no pais
B, que ndo possui qualquer acordo para evitar dupla tributacdo com aquele pais. Entdo,
essa pessoa juridica inclui em seus negdcios um intermediario, no pais C, que possui,
por sua vez, tratado com o pais A, com o Gnico intuito de se beneficiar da convengio.*
Deste modo, um acordo internacional celebrado para beneficiar as pessoas fisicas e
juridicas residentes e domiciliadas nos Estados A e C, tem como beneficiario uma

empresa do Estado C, sem que haja qualquer regra de conexdo para esta extensao.

Para se prevenir contra as praticas do treaty shopping, os Estados
contratantes t€ém incluido cldusulas que limitam a aplicacdo dos tratados a hipotese de a
pessoa residente ser necessariamente o beneficidrio efetivo do rendimento, excluidas
pessoas ou entidades que sirvam como meros canais de retransmissao dos recursos, sem
outro objeto real.*” Outra reagio contra o treaty shopping é a introdugio de clausulas na
legislagdo interna de cada pais, destinadas a coibir o abuso de convengdes fiscais

. . . ., . . , 4
internacionais, como ja foi estabelecido pela Suica.*®

A par disso, ¢ de se concluir que o surgimento de normas antielisivas se
deu principalmente a partir dos anos 90, sob diferentes configuragdes: proibicdo de
abuso de forma juridica, na Alemanha (art. 42 AO77); vedagdo de fraude a lei, na
Espanha (art. 24 do Codigo Tributario, alterado em 1995); desconsideragao da
personalidade juridica, na Argentina (art. 2°. da Lei 11.683, 1998); prevaléncia do

prop6sito mercantil, nos Estados Unidos, Inglaterra, Canadd e Suécia; normas

* TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo ..., cit., p. 178.

* De acordo com Hermes Marcelo Huck: “Configurar-se-ia, assim , o treaty shopping, quando um
contribuinte, ndo incluido entre os beneficiarios de um tratado, estrutura seus negocios, interpondo entre
si e a fonte dos rendimentos uma pessoa ou estabelecimento permanente que faz jus aqueles beneficios.”
(Op. Cit., p. 248).

*T X AVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
290.

® Ibidem, p. 292.
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antielusivas na Itdlia; norma antiabuso, em Portugal (art. 38, no. 2, da Lei Geral
Tributaria, de 1999); proibicdo de dissimulacdo das somas sujeitas ao imposto, na

Franca (Code General de Impots).

O Brasil, como exposto acima, vinha adotando nos ultimos anos algumas
normas antielisivas especificas, como as relativas ao imposto de renda (art. 51 da Lei
7.450 de 1985 ¢ art. 3°. , paragrafo 4°., da Lei 7.713 de 1988) e o principio arm’s length
(Lei 9.430 de 1996).

Verifica-se, pois, que a nova regra do art. 116, paragrafo unico, do CTN,
na redagdo da LC 104 de janeiro de 2001, ¢ auténtica norma antielisiva, que
recepcionou o modelo francés. Nada tem a ver com a norma anti-simulagdo, que ja
existia no direito brasileiro (art. 149, VII, do CTN) e que tem outra estrutura e
fenomenologia. A recente regra antielisiva tem as seguintes caracteristicas: permite a
autoridade administrativa requalificar os atos ou negocios praticados, que subsistem
para efeitos juridicos ndo-tributarios; atinge a dissimulacdodo fato gerador abstrato a
adequacdo entre a intentio facti ea intentio juris, o que € caracteristica da elisdo, na qual
o fingimento se refere a hipdtese de incidéncia e ndo ao fato concreto, como acontece
na simulacdo. A nova norma antielisiva opera por contra-analogia ou por redu¢do
teleologica e introduz uma excegdo ao art. 108, paragrafo 1°., do CTN, que proibe a
analogia para criacdo da obrigagdo tributaria. A regra antielisiva ¢ meramente
declaratoria e e por isso sé necessita de complementacao na via ordindria nos casos em
que o Estado-membro ou Municipio ndo possua legislacdo segura sobre o processo

administrativo tributario; para a Unido que ja o disciplina, a regra é auto-executavel.

2.5 O abuso de direito no direito tributario

O abuso de direito ¢ uma realidade juridica, presente em varios ramos da
ciéncia juridica, notadamente no Direito Constitucional, no Direito Administrativo, no
Direito Comercial, no Direito Civil e no Direito Processual Civil. Inserido na
modelizacdo antielisiva do ordenamento tributdrio e impondo limites as praticas

elisivas, a teoria do abuso de direito, neste ambito, se traduz no exercicio de uma
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atividade que, embora seja formalmente permitida ao agente, esta sendo realizada com

. e g . . 49
base em um fim diverso daquele que a norma juridica tinha em vista quando a tutelou.

Dessa forma, no Direito Tributario, a teoria do abuso de direito passa a
incidir a partir do momento em que o contribuinte langa mao de um negdcio juridico,
formalmente licito, ndo visando, porém, adequar-se aos efeitos deste, mas tdo-somente,

ou fundamentalmente, & economia do imposto.

Observa Ernest Hohn,”® que o abuso de direito ndo ocorre no ambito do
Direito Tributario, mas no do proprio Direito Privado, na medida em que o contribuinte,
utilizando-se de um negdcio juridico admitido por lei, ndo atende as finalidades
almejadas pelo legislador civil, mas outras, que constituem objeto da hipotese de
incidéncia tributaria. E comportamento contrario ao principio da boa fé obrigacional,
hoje presente no ordenamento juridico brasileiro. Tal principio tem provocado uma
ruptura com o legalismo imperante em quase todos os espagos juridicos codificados,

ndo se podendo excluir, obviamente, de tal influéncia, o direito tributario.

2.5.1. Distincao entre abuso de direito e simulaciao

De outro lado, cumpre destacar que a elisdo praticada com abuso de
direito ndo se confunde com a simulacdo fiscal. De acordo com o § 1°, do artigo 167,

do Codigo Civil Brasileiro, hé simulag¢dao nos negocios juridicos quando:

. aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas
as quais realmente se conferem ou transmitem;

. contiverem declaracao, confissdao ou clausula nao verdadeira;

¥ SAN TIAGO DANTAS. Programa de Direito Civil — Teoria Geral. 3.ed. Rio Janeiro: Forense, 2001,
p. 318. Para Fernando Augusto Cunha de S&, o abuso de direito traduz-se “num ato ilegitimo, consistindo
a sua ilegitimidade precisamente num excesso de exercicio de um certo e determinado direito subjetivo:
hao-de ultrapassar os limites que ao mesmo direito sdo impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo
proprio fim social ou econdmico do direito exercido.” (4buso de Direito. Coimbra: Almedina, 1997, p.
103).
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. 0s instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

A simulagdo ¢ absoluta, quando ndo oculta qualquer outro negdcio
juridico; € relativa, quando ha um negdécio juridico dissimulado, que as partes procuram

ocultar.

Na simulagdo, segundo Ferrara, hd uma divergéncia, querida e
deliberadamente produzida, entre a vontade e sua manifestacdo; um acordo simulatério
entre as partes (ou entre o declarante) e o destinatario da declaracdo; e o intuito de

enganar a terceiro estranho.”’

Ha que se distinguir 0s negocios simulados, que sdo ficticios, ndo
queridos, frutos de uma ficgdo negocial, cujo propoésito € a ocultagdo de uma realidade,
dos negocios praticados com abuso de direito, que sdo sérios, reais e praticados de tal
forma pelas partes, para obter um resultado idoneo que vise a burlar uma norma
imperativa ou proibitiva. Sdo claramente diferenciados, pois na simulagdo se cria uma
aparéncia que oculta a realidade; enquanto no abuso de direito, se materializam
negdcios juridicos desejados pelas partes, reais em seu conteudo e execugao, mas, ainda
que singularmente licitos, escondem resultados que a lei buscava atingir e que defluem

dos atos efetivamente praticados. *>

Como se v€, o abuso de direito ¢ obtido por meio da dissimulacdo dos
negocios juridicos, que ¢ um conceito que abriga ndo apenas os atos ilicitos - como o
dolo, a fraude e a simulagdo -, mas todas as condutas, que embora formalmente licitas,
denotam o exercicio abusivo do ato, revelado pelo descompasso entre a sua motivagao
econdmica, a forma e os efeitos por ele produzidos, com o intuito Unico, ou
preponderante, de obter uma economia de imposto, em violacdo a isonomia e a

capacidade contributiva.

* HOHN, Ernest. “ Evasdo do Imposto e Tributagdo segundo os Principios do Estado de Direito”. In
Branddo Machado (coord) Estudos em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. S3o Paulo: Saraiva,
p. 298.

> La Simulacion de los negocios juridicos, p. 55, apud ROSEMBUIJ (Op. Cit., p. 48).
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2.5.2. Abuso de direito e ilicitude.

Como ja se disse, para a caracterizagdo do abuso de direito ndo ¢
necessario que o negocio juridico seja ilicito a luz do Direito Civil. Assim, nao ¢
essencial que tenha sido praticado com dolo, fraude ou simula¢do, ou que tenha havido
sonegacao fiscal. O negocio pode ser perfeitamente vélido e eficaz para as partes, mas
ndo produzird os efeitos tributarios desejados pelo contribuinte, sendo os relativos ao
negocio que foi dissimulado. E que o surgimento do fato gerador nio depende da
licitude, ou forma ou dos efeitos produzidos pelo ato juridico, mas da realidade

A - 53
econdmica a ele subjacente.

Vale, a esse respeito, trazer o magistério de Amilcar Falcdo: “ (...) ndo é
necessario que o ato ou negdcio privado em que se consubstancie o fato gerador seja
nulo ou anulavel. Pelo contrario, pode tratar-se de um ato perfeitamente valido em
Direito Privado, como ¢ o caso dos negécios indiretos, dos negocios fiducidrios e dos
chamados abusos da forma juridica (Missbrauch von  Formen  und
Gestaltungsmaoglichkeiten dés biirgelichen Rechts): a interpretacdo com vistas a
realidade econdmica, isto €, a cognominada interpretacdo econdmica terd lugar, para

fins tributarios.” >

Assim, ¢ irrelevante, em relacdo a ocorréncia do fato gerador, a discussao
entre os civilistas a respeito dos efeitos do ato abusivo,” uma vez que a sua nulidade
ndo ¢ perquirida por ocasido da desconsideragdo, pela Fazenda Publica, do ato abusivo

praticado com o intuito de afastar o tributo.

2 ROSEMBUI. Op. Cit., p. 53.

> CTN, art. 118.

S FALCAO. Fato Gerador ..., cit., p. 84/85.

> Para Fernando Cunha Sa (Op. Cit., p. 626), o ato abusivo produz os mesmos efeitos que o ato ilicito, ou
seja, € passivel de nulidade. No Brasil, Silvio Rodrigues (Op. Cit., p. 315) considera que o abuso de
direito se enquadra no dmbito dos atos ilicitos, posi¢do que restou consagrada no novo Coédigo Civil
Brasileiro (Lei n°® 10.406/2002, art. 187). Ja Caio Mario da Silva Pereira extrema o ato ilicito do abuso de
direito (Institui¢oes de Direito Civil. v. 1. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 468).
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De acordo com Nuno de S& Gomes,”® tais negdcios, “apesar de licitos ja
ndo integram o direito a poupanga fiscal pois podem ser corrigidos pela Administragdo
Fiscal” por meio das clausulas antielisivas. Na verdade, a Administragdo tributaria tem
a fun¢do de cobrar os impostos com igualdade e de conformidade com as leis. Esta
fun¢do ndo responde ao mero interesse do tesouro, sendo ao direito que o contribuinte
tem a que os demais também paguem os impostos devidos. Assim, o servidor da
Fazenda Publica atua como fiduciario da comunidade solidaria, organizada em um
Estado Fiscal. Um tipo de Estado que tem na subsideariedade da sua propria atuagdo
(econdmico-social) e no primado da autorresponsabilidade dos cidadaos pelo seu

sustento, o verdadeiro suporte.’’

No que toca as questdes doutrinarias, que serdo apreciadas no capitulo
seguinte, as quais, no ambito do direito civil, tentam delinear o abuso do direito em sua
perspectiva autonoma, considerando-o antijuridico por contrariar o Direito, sem se
configurar, no entanto, como uma ‘“atuagdo ilicita”, tais discussdes, penso, nao
repercutem, no momento, na recente modelizagdo antielisiva tracada ao direito
tributario, posto que independente do reconhecimento da ilicitude dos atos praticados
pelo contribuinte, sua conseqiiéncia serd traduzida na obrigacdao de pagar o tributo e as
parcelas oriundas da mora (juros e multa de mora), mas ndo envolve, por si sO, a

imputagdo de sangdo por infragio formal.”®

Portanto, para a caracterizacao do abuso de direito, como ja vimos, nao
se leva em consideragdo apenas a identidade de efeitos entre a hipdtese de incidéncia e a
conduta do contribuinte, como queriam os defensores radicais da teoria causalista da
interpretacdo econdmica do fato gerador. Por outro lado, para configura-lo, também

nao hé necessidade, como exigem os formalistas, de que o ato juridico praticado pelo

3 Op. Cit., p. 78.

> Segundo José Casalta NABAIS, o “dever de pagar impostos constitui um dever fundamental como
qualquer outro, com todas as conseqiiéncias que uma tal qualificagdo implica” (O Dever Fundamental de
Pagar Impostos. Coimbra: Colecdo Teses, Livraria almedina, 1998, p. 186)

*¥ No sentido do texto, ¢ indiscrepante a posi¢do de tributaristas como ROSEMBUJ (Op. Cit., p. 103),
GOMES, Nuno S (Op. Cit., p. 78), GALLO, Franco (Op. Cit., p. 14) ¢ AMOROS RICA (Op. Cit., p.
433), onde este autor noticia que, na Espanha, o Real Decreto n® 1.919/79 veda a aplicag@o de penalidades
em caso de reconhecimento de elisdo abusiva. No direito alemdo, a conseqiiéncia do reconhecimento da
elisdo abusiva também se limita ao pagamento do tributo, sem a imposi¢do de sangdes; no entanto, na
Franca, o reconhecimento do abuso de direito gera a imposi¢do de multa no valor de 80% do valor do
tributo devido, como informa ROSEMBUIJ (Op. Cit., p. 364 ¢ 369).
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contribuinte, seja ilicito, vicio que atinge o ato no plano da sua validade. Basta que nao
haja conexdo entre 0 motivo econdmico e os efeitos produzidos pelo ato, e a finalidade
adotada pelo legislador ao tutelar aquela situagdo juridica, a partir do seu exercicio
abusivo, com vistas a economia fiscal. O fendmeno nio ¢é de licitude do ato, mas sim,

de sua eficacia perante o fisco.”

Neste ponto, surge a pertinéncia de examinar a figura do abuso de direito
no cendrio que se compde pelas transformacdes que se desenham para o direito privado,
especialmente verificadas em fins do século XIX, o que sera implementado no capitulo

seguinte.

59 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal ..., cit., p. 76/78.
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3. A autonomia privada e o abuso de direito

Sumario: 3.1. Consideragoes iniciais: as transformagoes no direito privado 3.2.
A autonomia privada: seu recorte conceitual 3.3. O Estado social de direito e
os limites trag¢ados a autonomia privada. 3.4. A teoria do abuso de direito como
limite a autonomia privada 3.5. A teoria do abuso de direito no ordenamento

Jjuridico brasileiro

3.1. Consideracdes iniciais: as transformacoes no direito privado.

O humanismo juridico elogiado pela filosofia do iluminismo ndo se
traduziu somente pelos impetos legisferantes consecutivos a Revolugdo Francesa; mas
como o pensamento liberal depositou uma enorme esperanca no sistema normativo que
organiza o espago politico do Estado, ele atribuiu o programa, e também o combate, de

realizar a promogao e a salvaguarda dos “ direitos do homem”.

Dessa forma, nos contornos das sociedades modernas, o principio da
liberdade revela-se como imagem do Direito Privado.' Concebida como fundamento das
codificagdes que se desenham durante o século XIX, a liberdade restou consagrada no
topo dos ordenamentos juridicos. Em um dado momento, ela se mostra como espelho
que reflete a separagdao entre Estado e a sociedade; em outro, apresenta-se para um
individuo ainda atrelado as amarras do medievo, como a fonte e fundamento de todos os
seus direitos. Para concretizd-la, surge no mundo juridico os instrumentos aptos a

expressar esta liberdade autdnoma: o sujeito de direito e o direito subjetivo.

E nesse sujeito de direito que encontramos o homem revestido da

.~ 2 . . . . ..
v % vil. ,
condicdo de “pessoa’”™ para a pratica dos mais diversos atos da vida civil. Atos esses

' A liberdade nesse contexto era tida “como uma faculdade natural, decorrente da capacidade singular de
todos os seres humanos de julgar e decidir a respeito de seus interesses individuais, sem qualquer
condicionamento religioso ou social” (GEDIEL, José Antonio Peres. Os transplantes de Orgdos a
Invengdo moderna do corpo. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p.13)

2 Segundo Pontes de Miranda, “ Pessoa é quem pode ser sujeito de direito: pde a mascara para entrar no
teatro do mundo juridico e esta apto a desempenhar o papel de sujeito de direito” (...) “ Certamente, o ser
sujeito do direito a, em concreto, portanto, é diferente de ser pessoa, que é um plano acima, abstrato.”(
Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, v. I. p. 161)
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praticados pelo sujeito que atua como personagem de papéis delineados pelo Codigo

civil.

Todavia, ndo ¢ suficiente apenas vestir a mascara de persona, é preciso
atuar. Para isso foi concebido um instrumento técnico e ideoldgico: o direito subjetivo,
ou seja, “poder juridico” do qual o sujeito de direito aparece como titular, estabelecendo
vinculos juridicos com outros individuos. Este direito revela-se, em um primeiro
momento, como um instrumento técnico porque ¢ por meio dele que o homem pode
participar das mais variadas relagdes juridicas delineadas pelas codifica¢des e, em outro,
como um instrumento ideoldgico, porque mantém viva a idéia de liberdade de cada um

dentro da sociedade, o que implica vantagens econdmicas.

A partir da nogdo de direito subjetivo, ressai que todo individuo tem uma
esfera de liberdade. Todavia, o homem nao vive isolado, ao contrario do que pretendeu
fazer pensar o individualismo, tomando-o como autonomo e destacado da sociedade.
Em verdade, vive-se em uma coletividade, o que impde a necessidade de estabelecer
limites a esfera de atuagdo de cada individuo, e isto ocorre até mesmo para permitir que
cada um possa desfrutar de sua liberdade. Assim, embora pareca um tanto
contraditdrio, a liberdade pressupde limites, cabendo ao legislador estabelecé-los, em
um primeiro momento. No entanto, ndo se pode querer prever em normas todas as
situacdes que podem se apresentar. A partir dai surgem limites ndo expressos no
Direito, mas presentes pelo seu sentido de justica. A teoria do Abuso de direito’ emerge
com a finalidade de estabelecer o justo limite a esfera de liberdade de cada individuo,

representada pelo direito subjetivo.

Entre os antigos, os conceitos de sujeito de direito e direito subjetivo nao

eram conhecidos, pois resultaram de uma elaboracio posterior, que teve inicio na Idade
, g . i , 4

Meédia e se consolidou com a Pandectistica no século XIX". No entanto, aquele que se

revestia do status de cidadao, seja na civitas romana, seja na polis grega, era o homem

3 A expressio abuso de direito sofreu criticas diversas, entre elas a de Planiol, que se fundamenta na
contrariedade logica do abuso de direito. Sua doutrina repousa sobre a insuficiéncia de sua linguagem, ao
taxa-lo de uma “logomaquia”, propiciada pela contradi¢@o entre “abuso” e “direito” (PINHEIRO,
Rosalice Fidalgo. O Abuso de direito e as Relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 78

* AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. Separata de: Revista O
Direito. Rio de Janeiro, a . 126, no. 12, 1994. p. 179.
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livre que somente desempenhava esta liberdade no espago publico. Eis que a idéia de

totalidade encontrada neste espaco era anterior ao proprio individuo.

Com a modernidade, contudo, opera-se uma inversdo dessa idéia. A
personalidade ja ndo ¢ mais mero status, mas um conceito juridico que se desenvolve e
se afirma dentro de um espaco privado, no qual estd presente o direito subjetivo. Desta
inversdo, a sociedade ¢ um somatério de vontades individuais: sujeitos livres e iguais,
que viviam em um estado de natureza, resolvem pactuar a existéncia da sociedade e do
proprio Estado, como expdem as teorias contratualistas. Isto revela que o individuo
antecede o proprio Estado e, conseqiientemente, o direito subjetivo tem supremacia em
relacdo ao direito objetivo. Prega-se, entdo, a auséncia deste Estado, que so deve intervir
quando absolutamente necessario, a fim de que o individuo possa exercer o poder
concedido pelo direito subjetivo como melhor lhe aprouver. Seu exercicio ¢ considerado
absoluto, nao se lhe conhecem limites, o que possibilitou ter sido constantemente

invocado para justificar as lutas politicas dos séculos XIX e XX.”

Nos dias que correm, o direito subjetivo ainda expressa e mantém viva a
idéia de liberdade, assegurando a realizagdo do individualismo na esfera juridica, do

. . ,y. . . AL_: 6
liberalismo na esfera politica, e, do capitalismo na esfera econdmica.

Nesse contexto, revela-se, em um primeiro momento, a repulsa desse
sistema individualista a qualquer idéia de condenacao advinda do abuso do direito, pois
os direitos subjetivos devem ser exercidos como melhor aprouver ao seu titular.
Posteriormente, em um segundo momento, passa a se admitir limites as prerrogativas
individuais, delineadas pela nova teoria, mas dentro de principios individualistas: “ a

liberdade de um termina onde comega a liberdade do outro”. Portanto, os limites do

direito subjetivo fixam-se nos limites ao direito de outrem.

> Celso LAFER aduz que o “ direito subjetivo ¢ uma figura juridica afim com a dos direitos do homem e
da personalidade, todos representativos, no seu desenvolvimento teérico, do individualismo”. (A
reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com pensamento de Hannah Arend. Sdo Paulo:
Companmbhia das Letras, 1988. p. 121)

% AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. Os fatos juridicos. A autonomia privada. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 179
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O conceito de direito subjetivo proposto por Windscheid que o definiu
como “ poder da vontade” foi bastante criticada. Com efeito, diante de tal definicdo,
privam-se todos aqueles que ndo podem manifestar vontade juridicamente, como, por
exemplo, os absolutamente incapazes.” Além disso, ha direitos cujo exercicio é
obrigatorio, que nao dependem da vontade de seu titular, como seriam muitos do dos
direitos de familia e o proprio direito de propriedade vinculado & sua fungdo social.®
Todavia, saliente-se que a concep¢do desses direitos era praticamente impensavel,

dentro do sistema que definiu o direito subjetivo como “poder da vontade”.

Nao se pode negar que a teoria da Windescheid ¢ propria de um
liberalismo cléssico. Por isso multiplicam-se as reagdes a sua concepg¢do individualista,
dentre elas, a teoria do interesse de Thering.” Nesta, substitui-se o papel preponderante
atribuido a vontade pelo interesse, na estrutura do direito subjetivo. Este passa a
constituir-se de um elemento substancial, que ¢ definido como interesse que a lei julga
digno de prote¢do e um elemento formal, que ¢ a prote¢do do direito consubstanciado
pela agdo na justica. O direito objetivo intervém ao conferir uma agdo, a fim de realizar

(13

o interesse, donde resulta sua defini¢do esbocada como “ interesse juridicamente

protegido™.

Em face das inumeras criticas idealizadas, tanto a teoria de Windescheid
como a de Thering, uma parte da doutrina optou por uma composicdo eclética.'’ As
criticas desses autores fazem-se no sentido de que ambas as teorias revelam-se como
verdades parciais, por isso os elementos da vontade e interesse deveriam ser
combinados na estrutura do direito subjetivo. Enquanto na concepcao segundo a qual

esta prerrogativa individual é composta tdo-somente pelo interesse, o sujeito € visto

7 Esta critica pode ser rebatida com a observagdo de Karl LARENZ, para quem Windscheid entendia que
mesmo o incapaz pode ser titular de um direito subjetivo, ja que a ordem juridica “como esta fosse uma
real vontade psicologica”.(Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1969.
p. 36)

® AMARAL. Direito civil...p. 184.

? Tal teoria foi o ponto de partida para a “jurisprudéncia dos interesses” que considera o Direito como
“tutela de interesses”... As leis sdo “as resultantes dos interesses de ordem material, nacional, religiosa e
ética, que, em cada comunidade juridica, se contrapdem uns aos outros e lutam pelo seu reconhecimento”
( LARENZ, Karl. Metodologia..., p. 65)

' Dessa forma, passamos a encontrar na doutrina definigdes como a de JELINEK: “interesse protegido
mediante o reconhecimento do poder da vontade individual”; a de SALEILLES: “ poder posto a servigo
de interesse de carater social e exercido por uma vontade autonoma”; ( Apud GOMES, Orlando.
Introdugdo ao direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 108).
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como seu destinatario ou mero centro de interesses, o que seria insuficiente. Do mesmo
modo, ndo bastaria ser composto apenas pela vontade, pois o sujeito tornar-se-ia o
criador do direito objetivo. Transpondo esta critica para outros parametros, encontramos
a contraposi¢do entre uma concepgao positivista, segundo a qual o direito subjetivo €
criacdo do direito objetivo, € uma concepg¢ao jusnaturalista, pela qual aquele preexiste a

este.

Nesse processo de transposicdo da prevaléncia entre direito subjetivo e
objetivo, e da inversdo deste sobre aquele, proporcionado pela teoria do interesse, os
limites a liberdade expressa pelas prerrogativas individuais acentuam-se; inimeras
foram as transformacdes da sociedade, de ordem politica e até mesmo econdmica que

C . .. .. . 11
atingiram o cerne do direito subjetivo, apresentando-se sob a forma de “crise”.

Para salvar sua nogao, compreendida como “poder da vontade”, expressa
de modo arbitrdrio e absoluto, estruturam-se limites. As primeiras limitagdes
empreendidas pela lei nasciam com os direitos subjetivos e tinham por meta, estabelecer
a coexisténcia entre prerrogativas individuais. Era a limitagdo dos espacos individuais
em relacao a outros individuos. A atuacdo do Estado permanecia negativa, pois em
nenhum momento se impdem deveres aos titulares dos direitos, ja que visavam garantir
apenas interesses individuais. Assim o direito subjetivo ganhara limites externos, sem
ser modificado em sua esséncia. E as primeiras manifestacdes da teoria do abuso do

direito manifestam-se exatamente no teor destas limitagoes.

A partir da alteragdo no cendrio econdmico, que também se reflete no
aspecto politico, o Estado assume novos parametros. A ordem liberal sucumbe diante de
um modelo intervencionista, provocando uma reviravolta de conceitos na qual o direito
objetivo sobrepde-se ao subjetivo. Assim, ele passa a conter um elemento funcional, que
¢ o valor ou interesse, ¢ um elemento estrutural, que ¢ o poder juridico. Seu

reconhecimento revela novos limites para o direito subjetivo, limites estes que buscam

'« Nao é de hoje que os juristas falam da crise do Direito e a fazem derivar de uma crise da sociedade de
sua época. Mas, para eles, as varias analises dessas crises e das relagdes entre elas se reduzem, na maior
parte das vezes, a constatagdo de uma ‘perda de valores’ que tradicionalmente sustentavam o edificio
juridico, e a observagdo da inovagdo do direito pelos fatos. Eles dao habitualmente a isso o0 nome de
‘mutacdo da sociedade’, formula que, por sua propria trivialidade, compromete muito pouco quem a
utiliza”. (ARNAUD, André-Jean. O direito traido pela filosofia. Porto Alegre: S. Fabris, 1991. p. 171)
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atingir seu aspecto interno, o que se reflete no principio da fungao social e no da boa-fé,
que vao delinear um novo carater para a teoria do abuso do direito, tornando-se evidente

a superagdo do antigo conceito de direito subjetivo.'?

Na atualidade, em lugar do direito subjetivo, fala-se nas chamadas
“situagdes juridicas subjetivas” a sinalizar no sentido de que os direitos subjetivos

) <~ . 13
sucumbiram a tdo fadada “crise”.

A par disso, firma-se a idéia de que nao ha direitos “absolutos” e
ilimitados, como pretensamente o individualismo colocou, ao tomar o homem como ser
isolado, como se ndo estivesse inserido na sociedade. As “situacdes juridicas subjetivas”
constituem-se em um complexo de direitos, prerrogativas e deveres, que sdo conferidos
e impostos ao sujeito de direito em fungdo de um critério axiologico,'* no qual ndo se
tutela apenas o interesse do titular, mas de toda uma coletividade, expressando-se como
a melhor manifestacdo do solidarismo ou socialismo. Enquanto o direito subjetivo
nasceu para exprimir um interesse individual e egoista, a nocdo de situacdo subjetiva

~ . . , . . 1
complexa, configura a funcio de solidariedade presente no nivel constitucional”'

3.2 Autonomia privada, seu recorte conceitual .

(3

A consagra¢dao do principio da autonomia privada enquanto
»16

¢ pedra

angular do sistema civilistico” > encontrou seu fundamento, nas sociedades modernas,

12« A reviravolta da nogdo de direito subjetivo, de senhoria (poder) da vontade a interesse juridicamente
protegido e, finalmente, as formulagdes dogmaticas nas quais resulta intuitiva a sua absorc¢ao pelo direito
objetivo” (TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Moraes. A caminho de um direito civil constitucional.
Revista de Direito Civil (Imobiliario, Agrario e Empresarial) Sdo Paulo, n. 65, jul/set. 1993. p. 33)

13 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso de direito e as relacdes contratuais. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 28.

' Segundo Rosalice Fidalgo PINHEIRO (Op.cit., p. 29), “ a nogio de situagio subjetiva evidencia
mudangas na propria relagdo juridica. A obrigag@o passa a ser vista como um processo; o direito real
deixa de ser o poder imediato da pessoa sobre a coisa, para impor deveres ao seu titular; as relagdes de
familia deixam de estar a mercé€ de um titular para serem exercidas em beneficio do outro.”

'> PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997. p. 121.

1« E significativo o fato de que a autonomia privada é tida como sendo pedra angular do sistema
civilistico inserido em contexto econdmico-politico proprio. A analise da autonomia privada, cuja
expressdo € a autonomia da vontade, esta diretamente vinculada ao espago que o universo juridico reserva
aos particulares para disporem sobre seus interesses. Em verdade, a autonomia privada tem um
reconhecimento da ordem juridica, & medida em que a propria lei confere explicitamente o espagco em
branco para que os particulares o preencham. Esse reconhecimento decorre da aplicagdo de um critério de
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em razdo do carater com o qual se afirmou a idéia de liberdade humana. Trata-se da
passagem de uma sociedade feudal para uma sociedade capitalista que, ao promover a
libertacdio do homem, exigiu que aquela idéia, antes esbogada, o fosse de modo
extremamente amplo, com vistas a adequar a ideologia do modo de produgdo

capitalista.”

A separacao do trabalhador dos meios de producdo, caracteristica base
do modo de produgdo capitalista, transforma aquele mero detentor de forca de trabalho,
em mero trabalhador potencial, e os meios de produgdo em instrumentos parados se nao
combinados com aquela for¢a de trabalho. A ligacao entre o trabalhador e os meios de
produgdo sé € possivel pelo acordo daquele e do proprietario destes. Declarado livre o
trabalhador, isto €, reconhecida a propriedade do trabalhador a sua for¢a de trabalho,
isso impde que lhe seja reconhecida personalidade juridica e capacidade negocial, para
que ele possa celebrar o contrato pelo qual aquela ligacdo se efetiva, agora

necessariamente.

Foi a partir da implantacdo do modo de produgdo capitalista que veio a
tona a necessidade de universalizagao desses conceitos: todos passam necessariamente a
ser proprietarios, ou de bens que lhes permitam subsistir, ou de forca de trabalho que
vendam. Por isso todos passam a ser sujeitos juridicos, todos passam a ter capacidade

. 11
negocial.'®

exclusdo, pois os particulares atuam nos espagos permitidos, isto €, ndo vedados pela ordem juridica,” (
Luiz Edson FACHIN, apud Rosalice Fidalgo PINHEIRO, Op. Cit., p. 387)

'7 Conforme argumenta Ana PRATRA, a “ justificagio ideologica da ruptura com a ideologia feudal e as
necessidades de organizagdo da produgdo em termos capitalistas conduziram, portanto, a formulagao de
um conceito de liberdade extremamente amplo, porque o seu momento criador ¢, a um sé tempo, um
momento negador ( da ordem juridica existente)-, amplitude que €, simultaneamente, a conseqiiéncia da
forma necessaria da sua formulacdo, Istoé, da sua recondugdo jusnaturalista a um momento pré-juridico.
Dito de outra maneira, porque ndo havia ainda condigdes para combater e destruir politica e juridicamente
a ordem feudal, os instrumentos dessa luta e da vitdria nela sdo situados no dominio filoséfico e
ideologico, eliminando-se assim a necessidade de justificagdo do concreto juridico. A liberdade ¢ um °
patriménio origindrio do homem que se contrapde aos poderes do Estado’ e que, no campo do direito
privado, ndo encontra outros limites sendo os resultantes da ‘exigéncia de assegurar a coexisténcia das
varias esferas da liberdade individual, todas igualmente dignas de respeito’ e que ndo sdo na realidade
limites da autonomia, mas seus aspectos essenciais...” ( A tutela constitucional da autonomia privada.
Coimbra: Almedina, 1982. p.79)

18 Argumenta Ana PRATA que tal “necessidade impde-se contra a realidade anterior, que é a da
vinculagdo do trabalhador a terra ¢ ao senhor feudal: dai que, do ponto de vista filoséfico, o ultrapassar
dessa situagdo determine, antes do mais, e sobretudo, o afirmar da liberdade das pessoas, da sua libertagédo
dos vinculos que as prendem a terra e aos senhores.”
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Neste momento o conceito de autonomia privada ganha um contetudo
autébnomo e operativo: e ¢ esse conteudo que espelha a propria nocdo de negdcio
juridico. Este deixa de ser visto na perspectiva de um instrumento de troca de bens — na
perspectiva da sua fungdo — para ser acentuado o seu carater de realizagdo da liberdade
econdmica. O negocio ¢ a afirmagdo da liberdade da pessoa, o negocio € o efeito

juridico da vontade livre.

Tem, assim, o conceito juridico de autonomia privada, seu surgimento e
configuracdo estreitamente vinculados as condi¢des historicas, nomeadamente da

passagem do feudalismo ao capitalismo.

A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se pois no poder
reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como
sujeito juridico, de juridicizar a sua atividade ( designadamente, a sua atividade

econdmica), realizando livremente negocios e determinando os respectivos efeitos.

A par disso, importa frisar, que ndo se trata de uma realidade conceitual
ampla qualificada de toda atividade livre do homem, isto ¢, que autonomia privada e
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liberdade de acao humana seriam uma unica coisa.

Nao representa, assim, “a autonomia privada” toda a liberdade, nem toda
a liberdade privada, nem sequer toda a liberdade juridica privada, mas apenas um
aspecto desta ultima: a liberdade negocial.”*® Constitui, pois, um mero instrumento

juridico de atuag@o ou concretizagdo e tutela ou defesa de interesses privados.

Como qualificativo de uma dada atividade juridica dos sujeitos privados
— a sua atividade negocial de expressdo econdmica — o conceito delineia, ao mesmo
tempo, o espaco desta atividade contrapondo-se ao de uma outra, a atividade do Estado,

uma vez que “o campo onde atua a autonomia privada ¢ justamente o dos interesses

' A autonomia privada nio é, ressalte-se, um fenémeno pré-juridico que o direito se limite a receber
como observa Luigi FERRI, “ o problema da autonomia ¢ antes de tudo um problema de limites, e de
limites que sdo sempre o reflexo de normas juridicas, na falta das quais o0 mesmo problema nio poderia
sequer colocar-se, a menos que se queira identificar a autonomia com a liberdade natural ou moral do
homem”. (La autonomia privada, tradug@o espanhola de Luis Sancho Mendizabal. Granada. Editora
Comares, S.L., 2001, p. 10)
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privados, e os interesses privados vém determinados por exclusdo: sdao aqueles
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interesses cuja tutela ndo assume, por si, nem impde aos outros, o Estado.”

Nesse perspectiva, desde logo hd a assinalar que, nos quadrantes do
Estado fiscal,”” que tem na subsidiariedade da sua propria acdo (econdémico-social) e
no primado da autorresponsabilidade dos cidaddos pelo seu sustento, o seu verdadeiro
suporte, ndo se pode opor ao Fisco os atos abusivo calcados na autonomia privada, no

sentido de se eximir do cumprimento de obrigagao tributaria.

3.3 O Estado social de direito e os limites a2 autonomia privada

A autonomia privada como poder de criacdo ou modelagdo juridica
reconhecido a vontade privada, ¢ um poder de auto-regulacdo dos interesses nas
relacdes entre particulares, que cumpre com a funcio de “modelagdo da vida social”.”
Se encontra presente tanto nas relagdes patrimoniais como extrapatrimoniais, revelando-
se em maior medida para aquelas, por atuar na promo¢ao de circulacdo dos bens,

revelando outro principio que nela encontra expressao, a liberdade contratual.

Em todas essas manifestagdes, o principio da autonomia privada varia de

intensidade conforme o contexto econdmico e politico no qual se insere. Ganhando, a

um tempo, maiores limitacdes, perdendo-as a outro, ele revela-se como um principio
L, 24 . . . o .. .

politico,”™ o que implica considera-lo uma questdo de limites, colocando em jogo o

papel do Estado perante a sociedade®

2 Ana PRATA, op. cit., p.13

2! Luigi FERRI, op.cit. p.10

22 Nos tempos que correm o atual estado, é na generalidade dos paises contemporaneos, ¢ mormente nos
desenvolvidos, um estado fiscal. No caso do Brasil, uma tal idéia resulta muito claramente da
constitui¢do: do seu conjunto, das diversas partes ou subconstituigdes e, muito especialmente, de alguns
preceitos concernentes especificamente a fisionomia fiscal do estado, como sdo os integrantes da
“constitui¢do financeira” e sobretudo os da “ constitui¢ao tributaria.

» MOTA PINTO. Teoria geral do direito privado. 3 ed. Atual.. Coimbra: Coimbra, 1994. p. 90

** Segundo Luiz Edson FACHIN, “ O principio da autonomia privada é também um principio politico”.
(Novo conceito de ato e negocio juridico. CuritibaC Educa; Scientia et Labor, 1988p. 54)

5 Nesse sentido aduz Luigi FERRI: “ o problema da autonomia ¢ antes de tudo um problema de limites, e
de limites que sdo sempre o reflexo de normas juridicas, na falta das quais o mesmo problema nio poderia
sequer colocar-se, a menos que se queira identificar a autonomia com a liberdade natural ou moral do
homem” (Op. Cit. P. 10).
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E importante frisar que, a despeito de boa parte da doutrina referir-se
indistintamente a expressdes autonomia da vontade e autonomia privada, dando-lhes o
mesmo significado, acentua-se a diversidade de concepgdes que expressam. Com efeito,
tal diferenciagdo ¢ bem exposta por Francisco AMARAL, quando se refere a uma
conotagdo “subjetiva e psicologica” revelada pela expressao autonomia da vontade, e de
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carater “objetivo, concreto e real” revelado pela autonomia privada.

Afirma, o referido autor, que a autonomia da vontade ¢ uma
“manifestacdo de liberdade individual no campo do direito”, e a autonomia privada, o
“poder de criar, nos limites da lei, normas juridicas, vale dizer, o poder de alguém de
dar a si proprio um ordenamento juridico e, objetivamente, o cardter proprio desse
ordenamento, constituido pelo agente, diversa mas complementar, ao ordenamento

estatal”

Nao se pode deixar de perceber que o delineamento alcancado pelo
principio da autonomia da vontade tem estreita vinculagdo com o tipo de Estado.
Naquele chamado Estado moderno, de indole liberal, este status conferido ao citado

principio ¢ alcangado pela rigorosa separagdo entre Estado e sociedade.

Na concepgao liberal, a posicdo do Estado em relag@o a vida economica
tem um conteudo predominantemente negativo: a riqueza ¢ o bem-estar coletivos sdo
entendidos como o somatério da riqueza ¢ do bem-estar individuais e estes sdo o

resultado da atividade dos particulares, atividade na qual o Estado se abstém de intervir.

Desse modo, conjugam-se vontade e liberdade, que sob as vestes da
autonomia da vontade, vao propiciar um modelo de “justi¢a contratual” apregoado pelo
liberalismo. Nao cabe ao Estado qualquer interferéncia nessa justica contratual, baseada

na livre concorréncia.

*® A autonomia da vontade constitui-se no “ principio de direito privado pelo qual o agente tem a
possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o contetido, a forma e os efeitos”, enquanto a
autonomia privada refere-se “ao poder que o particular tem de estabelecer as regras juridicas de seu
proprio comportamento” (AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugdo. Os fatos juridicos. A
autonomia privada. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 327)
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E de se observar, entretanto, que a nitida separacdo entre Estado e
sociedade perde lugar, o que se traduz em uma interferéncia cada vez maior do publico

. 2
sobre o privado.”’

Assiste-se, a partir de entdo, ao declinio da autonomia da vontade, por se
conceber uma liberdade contratual ilimitada retirando-se o Estado da origem desta, bem
como dos direitos subjetivos.”® Nesta perspectiva, reivindicam-se limites, o que permitiu
o desenvolvimento da teoria do abuso de direito e do principio da boa fé, com vistas a
alcangar a justica contratual. E nesse momento que ocorre a inversdo de uma idéia
fundamental antes colocada como caracterizagdo do principio da autonomia da
vontade: o direito objetivo revela-se em anterioridade ao direito subjetivo,
possibilitando a intervengdo do Estado e, conseqilientemente, a imposi¢do de limites a

liberdade contratual.?®

Nesse contexto, toma forma o principio da autonomia privada, utilizada
como fundamento para a explicagdo do negocio juridico, tornando-se este seu principal
instrumento. De sorte que, despidos do dogma da vontade, passa-se a um redesenho da

autonomia privada, enquanto “auto-regulacio dos interesses particulares”.”

Por outro lado, vém a tona as repercussdes de uma mudanga
metodologica, que ja se processavam em fins do século XIX no direito. O fundamento
dos principios e institutos juridicos desloca-se da vontade para o interesse, o que resulta
claro das concepcdes de direito subjetivo contrapostas para o finalismo, significando a
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abertura do ordenamento juridico para os valores” .

7 Sobre a intervencdo publica no dominio econdmico, Ana PRATA, op.cit., p. 35-58

* Em conformidade como o que aduz Ferando NORONHA (Op. cit., p. 122) “ O que causou o declinio
da théorie de I’ autonomie de la lovonté, como ainda hoje a autonomia privada continua sendo designada
na Franga, foi, por um lado, o esquecer-se a regra elementar segundo a qual a lei, e portanto o Estado, esta
na origem de todos os nossos direitos subjetivos, ai incluido o de contratar e, por outro lado, o abuso que
se fez da liberdade de contratar num contesto s6cio-econdmico permitindo aos fortes explorar os fracos e,
por ultimo, e sobretudo, as necessidades de uma economia planejada”.

* LOBO, Paulo. Do Contrato no Estado Social. Crise e transformagdes. Macei6: edufal, 1983. p. 57.

** GOMES, Orlando. Transformagdes Gerais do Direito das Obrigagdes. P. 65-67

3! Segundo Karl Larenz, “a Jurisprudéncia esta na sua esséncia, mediante a aplicacdo das valoragdes
legais, nos antipodas de uma valoragdo auténoma (do juiz). As leis s2o, de acordo com esta concepgao,
pelo menos no ambito do direito privado, instrumentos de regulagdo de conflitos de interesses previsiveis
e tipicos entre particulares ou grupos sociais, de tal modo que um interesse tenha de ceder a outro na
exata medida em que este possa prevalecer. Esta prevaléncia consubstancia uma valoragéo, para a qual o
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Importa frisar, todavia, que ao se acentuar a demissdo da vontade da
concepe¢ao da autonomia privada ou do negdcio juridico, ndo se quer com isto desviar o
fato de que para tais institutos nao sejam fundamentais a vontade do individuo. Mas que
para estas, impdem-se limites, cujo sentido deve ser precisado.”? Ha muito vive-se em
uma época na qual se acentuam e se multiplicam as limitacdes autonomia privada.
Entretanto, referidas limitag¢des, que na atualidade se avultam, sempre existiram, embora
antes se revestissem de um cardter negativo, como proprias de um Estado liberal,
conforme acima ja mencionado. Contemporanecamente, mudaram sua qualificacdo,
tornando-se positivas e proprias de um Estado social de Direito, traduzindo-se na
substitui¢do, cada vez maior, de regras supletivas e disposi¢des, afetas ao direito

obrigacional cldssico, por normas cogentes.

Pode-se afirmar que tais limitagdes erigem-se no sentido de “reacao anti-
individualista”, traduzindo-se numa submissdo dos interesses individuais aos interesses
coletivos. Trata-se do principio da fungdo social, que passa a impregnar os principais
institutos do Direito Privado, tais como a propriedade, o contrato, e a familia, atingindo

também a autonomia privada..

3.4. A teoria do abuso de direito como limite & autonomia privada

E através do direito subjetivo e no negocio juridico que a autonomia
privada encontra seus veiculos de realizagdo. No entanto, segundo MOTA PINTO, nao
¢ so através destes que ela se revela ou atua, embora seja o negocio juridico o seu meio
principal de atuagdo. E também a autonomia privada que se manifesta no poder de livre

exercicio dos seus direitos ou de livre gozo dos seus bens pelos particulares — ou seja, €

legislador pode ter determinado pelos mais diversos motivos” (Metodologia da Ciéncia do Direito.. 3°.
ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 163-164)

32 Aduz Claus-Wilhelm CANARIS: “Além disso, também s3o de excluir os limites imanentes de um
principio, pois estes ndo contrariam, verdadeiramente o principio, mas apenas tornam claro o seu
verdadeiro significado...” ( Pensamento Sistematico e conceito de Sistema na ciéncia do Direito.
Fundagéo Calouste Gulbenkian. Lisboa: 1996, p. 202)
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a autonomia privada que se manifesta na soberania do querer — no império da vontade —

. . .. .. 33
que caracteriza essencialmente o direito subjetivo.

Essas concepgdes, como ja visto, encontram na sua base a idéia de
liberdade enquanto direito natural, oposto ao Estado, e de uma igualdade, ainda que tao-
somente formal, mas capaz de abstrair as diferencas econdmicas e sociais entre 0s
individuos. Com efeito o carater ilimitado como se desenha a autonomia privada, ndo
significa que ela se encontre destituida de limites, pois a ordem publica e os bons
costumes sdo tradicionalmente admitidos como tal. Apenas ocorre que estes ultimos
acham-se delineados de modo indeterminado, revelando-se como externos e decorrentes
de uma atuacdo negativa do Estado. Ditos limites também configuram-se para o direito
subjetivo e o contrato, ndo tardando a se revelar como insuficientes e, por isso, tragando
0 panorama propicio a teoria do abuso do direito. **

Todavia, em vista da concep¢do de que cada limite que se imprime a
autonomia privada, importaria em limitacdo da propria liberdade, justificou-se
compreensdo restrita delineada para a teoria do abuso de direito. A par disso,
encontramos o0s critérios subjetivistas, sob a égide dos quais o ato abusivo se traduz na
intencao de prejudicar. Do mesmo modo, alinham-se os critérios objetivos, delineados
por aquilo que se caracteriza como um momento de transi¢do: o fim social do direito,
mas como algo que lhe ¢ exterior. A par disso, o abuso de direito ¢ desenhado com um
carater acidental, excepcional, que ndo alcanca a esséncia do direito subjetivo ¢ do

contrato e, conseqiientemente, da propria autonomia privada.>

No entanto as transformacdes que sobrevieram as sociedades poOs-
industrializadas inauguraram uma certa “crise” dos institutos juridicos que formavam o
quadro do direito civil classico. Tratava-se de exigir novas limitagdes a liberdade
individual, em face da insuficiéncia dos contornos tradicionalmente tragados a autonomia

privada.

3 MOTA PINTO, op. cit., p. 90

34 Para Everardo da Cunha LUNA o o abuso de direito origina-se da relatividade dos direitos subjetivos
(Abuso de direito. 1. edi¢do. Rio de Janeiro: Companhia editora forense, 1959, p. 42

%> Sobre as teorias do abuso de direito, escreve Everardo da Cunha LUNA: “Todas as teorias, que tentam
dizer-nos o que vem a ser e significar o abuso de direito, podem ser classificadas em trés grupos: 1°.)
teorias subjetivas; 2°.) teorias objetivas; 3°. teorias subjetivo-objetivas. Ao primeiro grupo, pertendem as
teorias da intencdo, da gravidade da culpa e da culpa especifica; ao segundo, as teorias do destino
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Acrescente-se que houve, por outro lado, uma invasao de solidarismo no

direito privado que veio intervir na estrutura inabalavel do contrato.>®

Nessa perspectiva, afloram, passando a compor o primeiro plano da
teoria contratual, principios que antes eram obscurecidos pela autonomia da vontade.?’
Antigas e novas construcdes tedricas encontraram-se com vistas a alcangar a justi¢a no
contrato: parte-se da teoria da imprevisdo a base do negocio juridico; a lesdo e a causa
sdo revitalizadas; ganha lugar o fendmeno da culpa in contrahendo e da culpa pos
pactum finitum; ¢ a teoria do abuso do direito reveste-se da forma de “exercicio
inadmissivel de posi¢des juridicas”. Esta constitui a mais atual das orientagdes para o

ato abusivo, sob a égide de critérios objetivos.

Para Orlando GOMES, ha uma reconstru¢ao do sistema contratual, no
sentido de “libertar o conceito de contrato da idéia de autonomia privada e admitir que,

) . L1038
além da vontade das partes, outras fontes integram o seu conteudo.

Tais reformulagdes correspondem a reformulacdo do papel do Estado,
ndo mais ancorado a perspectiva de sua absten¢do nas relagdes privadas, mas que se
encontra em harmonia com sua atuagdo interventiva, capaz delinear limites positivos a
autonomia privada. Importa aduzir, por outro lado, que isto ndo implica nega-la, pois
10.39

tanto o art. quanto o artigo 170* da Constituicdo Federal concebem a iniciativa

privada, ora como um dos principios do Estado Democratico de Direito, ora como base

econdmico, do fim social do direito e do motivo legitimo, e ao terceiro, todas as teorias ecléticas, isto &,
que tentam conciliar as subjetivas com as objetivas.”. (Op. cit. p. 69)

36«0 dever, institui¢do de clausulas contratuais, o principio da boa fé, os preceitos de ordem publica, os
bons costumes, a justica contratual, as disposi¢des sobre abuso de direito, etc., tudo isso a representar as
exigéncias crescentes de solidariedade e de socialidade’. (AMARAL. Direito..., p. 345).

37«3 critica aos principios da autonomia privada e da liberdade contratual que permitiu que
desabrochassem os principios da boa fé e da justi¢a contratual — os quais, alids, nunca deixaram de estar
latentes em todos os ordenamentos: apenas eram ofuscados pelo brilho artificial acrescentado ao principio
da (velha) autonomia da vontade” (NORONHA, op. cit., p. 122)

¥ Contratos. 20. ed. Rio de Janeiro: forense, 2000. p. 15

3%« Art. 1°. a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados ¢ Municipios e
do distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de direito e tem como fundamentos:

()

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,”

#0«Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos exist~encia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os
seguintes principios:...”
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da ordem economica. Todavia ela passa a encontrar-se afeta a controles constitucionais,

de modo a deixar de ser concebida como um valor em si mesmo.

Assim, diante dos principios da dignidade humana e dos valores sociais
do trabalho, esculpidos pelo art. 1°. e os fins da “existéncia digna” e da justi¢a social no
teor do art. 170 da constitui¢do Federal, a autonomia privada se torna funciolalizada a

partir de um sentido social e em abandono ao dogma da vontade.*'

Emerge, nesse cenario, o principio da boa-fé como um novo paradigma
para as relagdes contratuais, especialmente na esfera das relagdes de consumo,
delineando-se como limite & autonomia privada. Importa ressaltar que ao se vislumbrar
o seu alcance constitucional, esculpido pelo valor da solidariedade, previsto no art. 3°., I
da Constituicio Federal,” exigivel para que se cumpra a funcio social do contrato, ela
ndo se configura como mero limite, traduzindo-se, por outro lado, no sentido de
“funcionalizar” a autonomia privada o que implica em conformé-la, ao contrario do
passado, a dignidade da pessoa humana. Trata-se de despratrimonializa-la, ou, ainda,
repersonaliza-la o que implica dizer que nos dias que correm, o modelo do direito
privado ndo ¢ o da autonomia da vontade como principio fundamental da organizacao

~ .. 43
das relacdes sociais.

3.5. O teoria do abuso de direito no ordenamento juridico brasileiro

Como se sabe, as codificagdes oitocentistas estruturaram-se em torno de
duas idéias centrais que se completam: a propriedade e a autonomia da vontade. Com o
codigo Civil de 1996, ja revogado, ndo foi diferente. Entretanto, ndo muito tempo

depois de ser posto em vigor, intensas modificagdes que ja se processavam, refletiram

*! Rosalice Fidalgo PINHEIRO. Op. cit., p. 408

2 «Atr. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir um sociedade livre justa e solidaria;”

# Cuida-se de afirmagio esbogada por Eliseu FIGUEIRA: Em resumo ja nio se pode dizer-se hoje que o
modelo do direito privado ¢ o da autonomia da vontade como principio fundamental da organizagao da
liberdade e igualdade dos sujeitos intervenientes na produgao e circulagdo dos bens; paralelamente, ha
hoje um outro modelo atravessado por frequentes desvios que ndo se apresentam como simples restrigoes,

115



116

no Direito Civil, atingindo aquelas idéias centrais. Segundo Orlando Gomes, era a
“agonia do Codigo Civil”.**

Com efeito, as desigualdades econdmicas que se agudizaram em razao
da aplicacdo de proposicoes de carater geral e abstrato a todos os individuos
indistintamente, dando ensejo a desigualdades, ndo mais juridicas, porém econdmicas,
ndo mais formais, porém sociais. Diante desse contexto, nasce a exigéncia de um novo

principio: “aquele da igualdade ndo so formal, mas também substancial.”*’

Todavia, a institui¢ao desse novo principio de igualdade, que passou a
ser, doravante, substancial, ¢ um papel que deixou de ser desempenhado pela
codificagdo. Foram editadas uma série de leis especiais que imprimiram mudangas
“valorativas” aos principais institutos de Direito Privado representados pelo contrato, a
propriedade e a familia. Novas leis foram criadas fora do Codigo Civil brasileiro para
regulacdo de institutos que antes integravam  dito cddigo, criando, assim,
microssistemas, que, por sua vez, passaram a ter “autonomia’ propria, impregnados de
novos principios, contrapostos ao do Codigo Civil vigente, numa verdadeira

descodificacdo.*®

Os estatutos especiais se formam a margem do Direito codificado, numa
evidente descentralizagdo da regulagdo das relagdes privadas a qual aponta no sentido
de uma quebra de unidade do sistema antes proporcionada pelo codigo Civil. E neste
momento que passa, a Constitui¢do, a desempenhar, no cenario juridico, o papel de

unificadora do ordenamento juridico.

Por sua vez, ¢ fato notério que o ideal politico da igualdade, positivado,
com maior ou menor detalhamento, na generalidade das constituigdes do mundo

contemporaneo, foi incorporado pela Constituigdo brasileira de 1988.*

meros elementos negativos, mas como elementos positivos cuja violagdo importa a conformagao a
legalidade.” (Renovagdo do Direito Privado.Lisboa: Caminho, 1989. p. 143)

* Cfe. A Agonia do Cédigo Civil. Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro. Rio de Janeiro, a. 4, n.
7, jul. 1988, p. 1-9

* Apud Rosalice Carvalho SANTOS. O Abuso de Direito e as Rela¢bes Contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 202, p.289.

* GOMES. A agonia..., p. 3-4

47 <« art. 3°. constituem objetivos fundamentais da Rep~ublica federativa do Brasil: (...)
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Configura-se, a partir dai, uma nova atuacdo, norteada pelo principio da
igualdade plasmado no texto constitucional. Os direitos fundamentais ndo sdo mais
visualizados em seu aspecto negativo, com vistas a tdo-somente garantir ao individuo
uma esfera de atuagdo protegida contra o Estado, mas em seu aspecto positivo como

C, . .. . 48
“principios objetivos e ativos”.

Em razdo dessa ordem de idéias foi instituido o novo cédigo Civil, pela
Lei no. 10.406 de 10 de janeiro de 2002, com vistas a colocar-se como diploma basico
da disciplina das relagdes de natureza privada, adaptando-se as exigéncias do processo

de mudanga social operada no Brasil e desse modo ao Texto Maior.

As modificagdes que impulsionaram o fenomeno da descodificacdo do
direito civil, compdem o pano de fundo no qual se encontra consagrada a teoria do
abuso de direito no atual Cdédigo Civil. Seu art. 187 refere-se aquela teoria sob o titulo

“dos atos ilicitos”, dispondo:

“ Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-

fé ou pelos bons costumes”.

Bem se vé, da leitura deste preceito, que foi adotada a concepgao
objetivista de abuso de direito, sendo que, segundo Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR,
tal norma consubstancia-se na “clausula mais rica” do direito das obrigacdes, por conter
principios éticos, como a do abuso do direito, boa-fé, os bons costumes e o fim social,

sob a roupagem de um critério objetivo,” sendo que tal critério remete ao principio da

IIT — erradicar a pobreza a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais:

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo.”

“Art. 5°(inserido no Titulo relativo aos direitos e garantias fundamentais)

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantido-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, 4 igualdade, a seguranga e
a propriedade, nos seguintes termos:

I — homens e mulheres sdo iguais em direito e obriga¢des, nos termos desta Constituigdo: (...)”

* MARTINS-COSTA. Crise e Modificacdo da Idéia de Contrato no direito Brasileiro. Revista de Direito
do Consumidor. Sdo Paulo, v. 3, p. 127-154, set./dez. 1992

¥ 0 Projeto do cédigo Civil: as obrigagdes e os contratos. INCIJUR. Joinville, a. 1, n. 9, abr. 2000. p. 4.
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boa-fé, enquanto regra de comportamento que se impde tanto ao cumprimento de

obrigagdes, como ao exercicio de posi¢des juridicas.

O ato abusivo, a par disso, revela-se frequentemente como contrariedade
a boa-fé, havendo, ainda, ampliacao da concep¢ao de abusividade que ora também se
encontra esbogada pela contrariedade aos bons costumes e ao fim econdmico e social do

direito.

Em relagdo a discussdo sobre o que seja bons costumes ¢ importante
frisar que a exemplo do que ocorre na doutrina portuguesa, deve-se afastar a concepgao
idealista relacionada aos ditames de ordem filosofica ou religiosa, bem assim afastar-se
da moral subjetiva ou pessoal do juiz, para buscar-se uma “moral objetiva”. Dessa
forma os bons costumes “devem corresponder ao sentido ético imperante na
comunidade social.”*® Nesse sentido, pode-se afirmar, que as normas éticas preenchem
uma fungdo vital visto que “reduzem a imensa complexidade das relacdes humanas e

ajudam o ser humano a decidir sobre como agir’.”!

No tocante a referéncia ao fim econoémico ou social, encontrada no art.
187 do Codigo Civil, esta que dizer que o exercicio do direito encontra-se limitado pelo
seu fim, numa inspiragdo clara na tese finalista de Josserand.” Tal referéncia revela-se
como a tradugdo do principio da fun¢do social do contrato, contemplado no art. 421 do
mesmo estatuto, enquanto limite a liberdade de contratar: “A liberdade de contratar
sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”. Segue esses
dispositivos, o art. 422, que estabelece a probidade e a boa-fé objetiva, conferindo aos
contratos, “estrutura e finalidades sociais”, clarificando-se que a liberdade de contratar
s0 pode ser exercida em consonancia com os fins sociais do contrato, importando os

valores da boa-f¢ e da probidade.

0 ABREU, José Manuel Coutinho de. Do Abuso de Direito. Coimbra: almedina, 1983. p. 63

3! Aduz Jodo Mauricio ADEODATO que tal decisdo que neutraliza o conflito (Etica e Retérica para uma
Teoria da dogmatica Juridica. Sdo Paulo: 2002, p. 139-140

>2 Para explicar o ato abusivo Josserand arquiteta uma teoria de natureza objetiva baseada na finalidade
social do direito. Adota um critério finalista social do direito, partindo do principio de que o abuso de
direito se exerce de conformidade com o direito da pessoa e em contrariedade as regras sociais (apud
Everardo da Cunha LUNA, op. cit., p. 83)
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Entretanto importa ressaltar que a despeito de um critério de teor
eminentemente objetivo para determinar o ato abusivo, ndo impediu que o abuso do
direito, tal como no Cédigo Civil anterior, continuasse sendo concebido como ato
ilicito. Nesse ponto a doutrina que se esforca para delinea-lo em sua perspectiva
autdnoma, procura esclarecer que embora seja antijuridico por contrariar o Direito, nao

. ~ o1, - 54
se configura em si mesmo como uma “atuac¢ao ilicita”.

A parte de qualquer discussio sobre a falta ou ndo de correto
enquadramento do abuso de direito perante o novo codigo civil, impde-se afirmar tratar-
se do reconhecimento de limites a liberdade contratual estabelecida pelo principio da
funcao social e da boa fé, encontrado no contexto do novo Codigo civil, em consonancia

com principios que ja norteavam os microssistemas .

Cabe, no entanto, clarificar que a discussao persistente entre os civilistas,
no tocante a licitude ou ilicitude do ato abusivo, ndo tem relevo no ambito do direito
tributario, quando se cuida da desconsideracdo, pela Fazenda Publica, de ato praticado
pelo contribuinte com o intuito de afastar o tributo, consoante se expora no capitulo

seguinte.

O que se tem por evidente a mudanga metodoldgica processada em fins
do século XIX no Direito, uma vez que o fundamento dos principios e institutos
juridicos desloca-se da vontade para o interesse, o que resta claro das concepgoes de
direito subjetivo contrapostas para o finalismo, significando a abertura do ordenamento

juridico para os valores.

3 “Art. 422. Os contraentes sio obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé.’
>4 Rosalice Fidalgo PINHEIRO. Op. cit. P.308
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4. Elisao tributaria: novos quadrantes impostos pela teoria do abuso

de direito.

Sumario: 4.1. Consideragoes iniciais: O descumprimento do dever de
contribuir 4.2. A elisdo abusiva 4.2.1. Requisitos da elisdo abusiva
4.2.2. Modalidades de elisao abusiva 4.3.Distin¢do entre abuso de

direito e simulacdo 4.4. Abuso de direito e licitude.

4.1. Consideracdes iniciais: 0 descumprimento do dever de contribuir

Diferentemente de alguns outros textos constitucionais, a Constitui¢ao
brasileira, assim como a alemd ndo contemplam os deveres dos contribuintes. A par
disso, a nossa constitui¢do praticamente se limita a estabelecer os direitos dos cidadaos.
De forma contraria, outras constituicdes estabelecem que todos estdo obrigados a pagar
os impostos estabelecidos em lei (Constituigdes da Russia de 1993, art. 1993, art. 57; do
Egito de 1971-80, art. 61; do Iraque de 1979, art. 35; da Siria de 1973, art. 41; dos
Emirados Arabes Unidos de 1971, art. 42 entre outras).

No entanto ¢ de se observar que com tais constitui¢des se expressa uma
obviedade, pois as leis sdo regras que obrigam em carater geral. Por outro lado o

cumprimento das leis ¢ também um dever moral.

Alguns contribuintes evitam o dever tributario mediante a elisdo fiscal.
Nao contraria a lei, a atuagdo de quem nao realiza o fato imponivel e evita o nascimento
da obrigagdo tributaria. A toda pessoa ¢ dado o direito de organizar sua atividade com
vistas a pagar menos impostos. A questdo que se coloca diz respeito aos limites da

conduta elisiva.

Como visto nos capitulos anteriores, modernamente, os direitos nao sao
absolutos, sendo o seu exercicio limitado a sua fun¢ao social e econdmica. A teoria do
abuso de direito impde limites, ndo se podendo nega-la diante das novas conquistas da

doutrina, das reiteradas decisdes jurisprudenciais ¢ dos claros e insofismaveis textos da
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lei. O abuso de direito ¢ uma realidade juridica, presente em varios ramos da ciéncia

juridica

Dessa forma, a teoria do abuso de direito passa a incidir a partir do
momento em que o contribuinte lanca mao de um negdcio juridico, formalmente licito,
ndo visando, porém, adequar-se aos efeitos deste, mas tdo-somente, ou

fundamentalmente, & economia do imposto.

4.2. A elisao abusiva

A concepgao sobre elisdo, extremamente individualista, adotada pela
doutrina brasileira constitui uma negacdo a idéia de Justica. De fato, ela se traduz em
um instrumento eficaz para a eliminag¢do dos tributos das grandes empresas; ndo pode,
entretanto, servir como elemento central da idéia de Seguranga Juridica no Direito
Tributario de qualquer pais, uma vez que, como assinala Tipke, a “elisdao da lei
tributdria ¢ a ruptura da igualdade da tributacdo segundo a capacidade contributiva
através dos meios formais. Por isso o combate a elisdo ¢ tarefa da legislagdo e da

administra¢do.”!

Na verdade, a efetividade do principio da capacidade contributiva

\ © o~ . . )
depende do combate a elisdo, pois, como bem observa Pedro Herrara Molina,” o dever
de contribuir de acordo com a capacidade contributiva é uma conseqiiéncia da

consagragao desse direito fundamental.

Em outro giro, sendo as exagdes tributarias fixadas com aprovagdo geral
dos representantes do povo, de acordo com a manifestagdo de riqueza de cada
contribuinte, as tentativas deste no sentido de fugir abusivamente a subsungdo do fato
revelador de riqueza a norma tributéria, acarretam maior oneragdo dos cidadaos mais
conscientes do dever de pagar,’ que quase sempre - ndo por coincidéncia - sio os mais

necessitados. Estes cidadaos ndo so serdo desprovidos das prestagdes publicas de que

! Die Steuerrchtsordung, p.1332, apud TORRES (Normas de Interpretacdo ..., cit., p. 148).

2 Op. Cit., p. 84.

3 ROSIER, Camille. “A Luta Contra a Fraude Fiscal”. Revista de Direito Administrativo 23: 38-55, p.
44,
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necessitam, como ainda deverdo suportar em maior medida os custos do aparelho

estatal.

Nao serve de argumento em defesa da elisdo fiscal abusiva o discurso
cinico de que a injustica do sistema tributario justificaria o esfor¢o do contribuinte em
ndo pagar o tributo previsto legalmente. Como assinala Rawls, a injustica de uma lei
ndo ¢, em geral, razdo suficiente para a sua desobediéncia, desde que ndo sejam
excedidos certos limites de injustica.* E representativa dessa postura do contribuinte
que busca fugir as contribuigdes estatais ¢ a figura do passageiro clandestino citado pelo

referido autor.’

E justamente essa idéia - de que a postura individual de ndo pagar tributo
¢ inocua, do ponto de vista efetivagdo das prestagdes estatais - que faz com que tal
conduta merega a complacéncia de muitos. No entanto, a elisdo abusiva traz como
conseqliéncia perigosa o efeito perverso, vislumbrado por Rawls, de desestimular o
pagamento por aqueles contribuintes que ndo se oporiam ao tributo, em razdo da
incerteza de que todos estejam, de fato, recolhendo suas exacdes. As pessoas sO
admitem pagar se estdo certas de que todos também o fazem. Na medida em que o
contribuinte imagina que outros que estdo na mesma situacdo ndo recolhem suas
exacdes, langando mao de expedientes para ndo serem tributados em suas manifestagdes

de riqueza, sente-se compelido a reproduzir tal comportamento.

*RAWLS. Op. Cit., p. 389.

> “Quando o piiblico ¢ grande e inclui muitos individuos, existe a tentagdo de que cada pessoa tente se
eximir de fazer a sua parte. Isso acontece porque, ndo importa o que um homem faga, sua a¢do ndo
afetard a quantia produzida de modo significativo. Ele considera a a¢@o coletiva dos outros como um fato
estabelecido, de uma maneira ou de outra. Se o bem publico ¢ produzido, o prazer de seu desfrute ndo
sera diminuido se ele ndo der sua contribuigdo. Se ndo for produzido, a sua acdo também ndo teria
alterado a situacdo de qualquer forma. Um cidaddo recebe a mesma protecdo contra a invasdo
estrangeira, independentemente de ele ter ou ndo pago os seus impostos. Portanto, nesse caso extremo,
ndo se pode esperar que acontecam mecanismos de troca e acordos voluntarios. Decorre que o
fornecimento e o financiamento dos bens publicos deve ficar a cargo do Estado, e alguma regra
imperativa que exija o pagamento deve ser imposta. Mesmo se todos os cidaddos estivessem dispostos a
pagar o que lhes cabe, supde-se que eles s6 o fariam se tivessem a certeza de que os outros também
pagardo a sua quota. Assim, mesmo depois que os cidaddos concordam em agir coletivamente e ndo
como individuos isolados que tomam as a¢des dos outros como fatos dados, ainda resta a tarefa de
garantir a aceitacdo. O senso de justica nos leva a promover sistemas justos e a desempenhar neles a
nossa parte quando acreditamos que os outros, ou pelo menos um numero suficiente deles, fardo também
a sua. Mas, em circunstancias normais, uma certeza razoavel em relagdo a isso s6 pode ser obtida se
houver uma regra imperativa efetivamente aplicada. Supondo que o bem publico beneficie a todos, e que
todos concordam com a sua produg@o, o uso da coercdo ¢ perfeitamente racional do ponto de vista de
cada individuo. ” (Ibidem, p. 295).
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O problema se agrava com a reprodugdo dessa cultura de sonegacdo por
um numero significativo de contribuintes, o que acaba por comprometer as prestagdes
estatais e empurra o Estado a uma postura desesperada - hoje infelizmente praticada no
Brasil - de procurar a tributagdo independentemente da existéncia de capacidade
contributiva. Nesse quadro, a maior virtude da norma tributdria ndo ¢ a sua capacidade
de revelar riqueza, mas a sua maior ou menor suscetibilidade ao planejamento tributario.
Exemplos dessa tendéncia ¢ claramente verificada no caso da CPMF e da COFINS,

tributos que ndo levam em consideragao o lucro, mas a movimentacao de recursos.

Porém, nesse inicio do século XXI, comeg¢a a despertar uma maior
consciéncia nos meios juridicos tributarios para a importancia do tema da Justica, na
defesa do direito do contribuinte, ndo apenas sob uma perspectiva individual, como
também - e principalmente - com vistas a criagdo de um sistema tributdrio nacional

efetivamente justo.

Reflexo dessa tendéncia, decorrente do principio da transparéncia, ¢ a
adogdo, por varios paises, de medidas tendentes ao combate da elisao abusiva, seja por
uma interpretacdo que se abre aos valores, seja pela adog¢do das clausulas antielisivas,
pela flexibilizagdo do sigilo bancdrio e pelo fortalecimento dos direitos dos
contribuintes, como contrapartida as novas armas obtidas pela Administragdo

Tributéria.’

Para configuracdo de uma atitude abusiva do direito, tem-se: o exercicio
de um direito subjetivo, a partir de um dispositivo previsto estritamente no direito
objetivo; o carater antijuridico desse exercicio, revelado pela intengdo de causar um
dano ou pela inadequacgdo aos fins almejados pelo legislador; e o dano causado a direito

de terceiro.

Como ja anteriormente ressaltado, e de acordo com Diez Picazo, o abuso
de direito representa um limite implicito a autonomia privada, consistente na

inadmissibilidade do exercicio desta sempre que o seu resultado ndo seja amparado pelo

® TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Transparéncia ..., cit., p-7.
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ordenamento juridico.” Ressalte-se que as normas criadas pela autonomia privada tém
um contetido proprio, que as normas estatais determinam negativamente, subtraindo do
poder privado autdbnomo certas “matérias”, certos grupos de relacdes que o Estado

reserva a sua regulagio.”

A elisdo fiscal abusiva que em certos momentos desborda para evasdo,
desde as ultimas décadas do século XX, vem sendo atacada, ndo s6 por uma nova
interpretacdo no Direito Tributario, realizada a partir da valorizagdo dos principios da
capacidade contributiva e da isonomia, como ja examinado,” mas também pelo trabalho
da doutrina e da jurisprudéncia, tendo como base a teoria do abuso do direito, que
impinge de antijuridicidade o ato abusivo, pois, contrario a principios e valores que

norteiam ou devem nortear o sistema juridico tributario.

Ao seu turno, o legislador impde limites a elisdo através da introducao,
no sistema juridico tributario, de clausulas gerais, as quais, saliente-se, ndo sdo
incompativeis com nenhum sistema juridico, visto que tal sistema ndo ¢ fechado, mas

1
antes aberto. '’

Essas clausulas sdo instituidas por meio de normas genéricas, aplicaveis a
todos os tributos (as chamadas cldusulas gerais antielisivas), ou especificas a
determinados tributos (as clausulas especiais antielisivas). As clausulas gerais nao
apresentam respostas prontas para os problemas que lhes sdo apresentados. Elas
dependem de uma construcdo jurisprudencial, na qual se fard presente a atividade
valorativa do juiz, em conformidade com as circunstancias que cercam o caso concreto.
E justamente neste ponto, que a clausula geral recolhe aplausos da doutrina, por permitir

a “abertura e mobilidade do sistema juridico.”"'

7 El Abuso del Derecho, p. 216, apud ROSEMBUI, Tulio. Op. Cit., p. 40.

® FERRI, Luigi. La Autonomia Privada . Granada: Editora Comares, S.L. 2001, p. 9

? Vide capitulo 1

12 Conforme ja referido no capitulo 2, p.

""MARTINS-COSTA. 4 boa-fé noDireitoPrivado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 355. Para Claus — Wilhelm CANARIS “o Direito positivo ¢ dominado,
fundamentalmente, ndo por um sistema mével mas antes por um imdvel. No entanto, ele compreende
partes moveis.” ( Pensamento Sistemdatico e... Op. cit., p.282.).
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Nao se trata, como destacado por Ricardo Lobo Torres,12 de assumir uma
posicao contra ou a favor da elisdo, mas sim, procurar estabelecer principios e normas
antielisivas através das quais se identifique o abuso do direito no ambito do
planejamento fiscal, a partir de uma metodologia juridica capaz de ponderar a

Seguranca Juridica com a Justiga.

Assim sendo, o combate a elisdo abusiva ¢ fruto da concepg¢do de que o
contribuinte tem ampla liberdade para planejar os seus negocios, na busca da economia

. - .. 1
do imposto, desde que nio cometa abuso de direito."”

4.2.1. Requisitos da Elisdo abusiva

Para a caracterizacdo da elisdo abusiva, devem estar presentes,

conjuntamente, 0s seguintes requisitos:

-pratica de um ato juridico, ou um conjunto deles, cuja forma escolhida ndo se
adequa a finalidade da norma que o ampara, ou a vontade e aos efeitos dos atos

praticados esperados pelo contribuinte;

- intengdo, Unica ou preponderante, de eliminar ou reduzir o montante de tributo

devido;

- identidade ou semelhanga de efeitos econdmicos entre o atos praticados e o

fato gerador do tributo;

- protecdo, ainda que sob o aspecto formal, do ordenamento juridico a forma

escolhida pelo contribuinte para elidir o tributo;

12 Normas de Interpretagdo ..., Op. Cit., p. 145.

13 Segundo Ricardo Lobo Torres: “O pluralismo metodolégico, fundado na jurisprudéncia dos valores, d4
outro enfoque ao problema da elisdo. Parte da consideragdo de que o contribuinte tem ampla liberdade
para planejar os seus negocios na busca do menor imposto, desde que se mantenha nos limites da
possibilidade expressiva da letra da lei, ou seja, que ndo cometa abuso de direito. Nao pode ultrapassar
os limites da razoabilidade, aproveitando-se da zona cinzenta ¢ da indeterminacdo dos conceitos e
ofendendo valores como os da justica e da seguranca juridica, e principios como o da unidade da ordem
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- forma que represente uma economia fiscal em relagdo a forma prevista em lei

como hipdtese de incidéncia tributéria.

No primeiro requisito, hd que se ressaltar a necessidade de harmonia
entre a vontade do contribuinte, o objeto negocial e os efeitos que sdo proprios ao
negocio juridico praticado, com a forma juridica manifestada. Mesmo nos negdcios de
forma livre, h4d que se inquirir se o seu objeto estd adequado a relacdo juridica que o
contribuinte espera criar, modificar ou extinguir. Analisa-se também se os efeitos por
ele esperados sdo os normalmente obtidos pela formula juridica utilizada e consagrada
pela lei. Ausente essa harmonia entre a vontade e a lei que tutela o negocio declarado,

. . 14
este, como sustenta Luis Cabral de Moncada, resta ineficaz.

O segundo requisito ¢ revelado pela inten¢do predominante no negdcio
juridico. Se a economia fiscal foi a principal razdo para a escolha daquela férmula, em
detrimento da prevista na hipotese de incidéncia, ¢ possivel a utilizagdo da teoria do

abuso de direito.

Observe-se, porém, que, ao contrario do que defendiam os seguidores das
teorias causalistas da consideragdo economica do fato gerador, s6 ha que se falar em
elisdo abusiva enquanto a economia do imposto for a motivagdo determinante da

~ . A -1
conduta, € nao uma mera consequencia. >

Em relagdo ao terceiro requisito, ha que se verificar a similitude entre os
efeitos do ato escolhido pelo contribuinte como cobertura e o fato gerador legal. Caso
contrario, ndo se verifica a manifestagdo de riqueza escolhida pelo legislador como
signo de manifestagdo de riqueza, violando-se o principio da capacidade contributiva.

Neste caso temos a economia fiscal eficaz, € ndo a elisdo abusiva. A similitude é da

Juridica, da interagdo entre o direito tributdrio e economia, da capacidade contributiva e da legalidade
democratica do Estado Democratico de Direito.” (Ibidem, p. 147).

" De acordo com o civilista lusitano, a “eficacia se acha fundamentalmente dependente da conformidade
ou harmonia entre a vontade na sua manifestacdo e a lei. E justamente essa conformidade ou harmonia
entre vontade e lei que nos deu a nogdo de ato ou negoécio juridico. Se uma tal conformidade existe, diz-
se do ato ou da vontade que eles sdo juridicamente eficazes e validos. Se tal conformidade se ndo d4, diz-
se que eles ndo sdo validos ou sdo ineficazes. A validade e a eficacia de que aqui falamos, ndo sdo
produto exclusivamente da vontade, nem exclusivamente da lei, mas da colaboracdo das duas na
realizag@o do direito.” (Ligoes de Direito Civil. 4. ed.. Coimbra: Almedina, 1995, p. 706).

'S ROSEMBUL. Op. Cit., p. 103.
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esséncia da elisdo abusiva, uma vez que o contribuinte promove uma analogia as
avessas,'® procurando um fato que tenha os mesmos efeitos econdmicos, mas que nio

seja tributado na mesma proporcao, para mascarar a ocorréncia do fato gerador.

E essencial também, para a caracterizagdo do abuso de direito - e é nisso
em que consiste o quarto requisito -, que a formula utilizada pelo contribuinte para
ocultar a ocorréncia do fato gerador seja, se analisada de per si, licita. Conforme
adverte Talio Rosembuj,'” citando Cipollina, s6 ha que se falar em elisdo fiscal quando
os meios juridicos implicados na configuragdo do fato imponivel se inserem, de forma
irreprochavel, sob a égide do Direito positivo estrito. Caso o contribuinte utilize-se da
simulagdo, da sonegacdo ou da fraude na caracterizacdo do suporte fatico, ndo se fala

de elisdo, mas de evasdo fiscal.

Por ultimo, mas ndo menos importante, aparece como quinto requisito a
economia fiscal representada pela diferenca a maior entre o pagamento do imposto na
forma do fato gerador previsto em lei e o negdcio escolhido pelo contribuinte. Sem esse
requisito, ndo ha o dano a Fazenda Publica, pressuposto para a aceitagdo do abuso de

direito na teoria geral da ciéncia juridica.

4.2.2. Modalidades de elisao abusiva

A doutrina tem catalogado varios mecanismos para a efetivagdo do abuso
de direito, que constituiria um género composto por diversas espécies: a fraude a lei, o
abuso de forma, o abuso da personalidade juridica das empresas e o descompasso entre

T . ~ P 18
a forma_]urldlca € a Inten¢ao economica.

' TORRES, Ricardo Lobo. “A Chamada “Interpretagdo Econdémica do Direito Tributario”, a Lei
Complementar n° 104 e os Limites Atuais do Planejamento Tributario”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). O Planejamento Tributario e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, p. 235-244,
2001, p. 240.

7 0p. Cit., p. 102.

'8 No sentido do texto: TORRES, Ricardo Lobo (Normas de Interpretagdo ..., cit., p. 149).
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Embora sejam encontradas na doutrina civilista algumas distingdes entre
tais figuras, ndo divergem as mesmas num trago fundamental: em todas elas o titular de
um direito procura exercé-lo em desacordo com os objetivos que fundamentaram a

elaboracdo da norma, cujo amparo ¢ por ele buscado.

FRAUDE A LEI - De acordo com José Lois Estévez,'” a fraude a lei
consiste em mascarar a flagrante antijuridicidade de um suporte fatico tipificado,
modificando habilidosamente os seus vestigios empiricos, para que pareca indiferente
ou permitido pelo Direito. Como sustenta Franco Gallo, a fraude a lei ndo se da s6 em
relagdo as normas proibitivas, mas também em relacdo as imperativas condicionadas,

. f s 20
como as normas tributarias.

Assim, a conceituacdo de fraude a lei € aplicavel ao Direito Tributario,
observando-se apenas que o contribuinte ndo mascara a sua conduta por ela ser

antijuridica, mas por gerar o pagamento de tributo.

Para Tulio Rosembuj,”' a fraude a lei ¢ um ataque direto ao
ordenamento juridico em seu conjunto, mediante a execu¢ao de um ato (ou de uma
pluralidade deles) que se concretiza ao amparo de uma norma de cobertura, na obtengao
de um resultado proibido pela norma proibitiva ou imperativa, cuja aplicagdo se

pretende evitar.

Sdo requisitos para que seja caracterizada a fraude a lei: os atos devem
ser realizados ao amparo do texto de uma norma; os atos realizados ao amparo do texto
de uma norma devem perseguir um resultado proibido pelo ordenamento ou contrario a
ele (no caso do Direito Tributdrio, ndo hé contrariedade ao ordenamento, mas a
conseqliéncia de pagar tributo); os atos executados em fraude a lei ndo devem impedir a

devida aplicacio da norma que se tentou ocultar.”

¥ Fraude Contra Derecho. Madrid: Civitas, 2001, p. 188.

20 «“Elisdo, Economia de Imposto e Fraude a Lei”. Revista de Direito Tributdrio, 52: 7-18, p. 10.
2L op. Cit., p. 38.

2 Ibidem, p. 30.
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Exemplo de fraude a lei tributaria ocorre quando o pai, pretendendo doar
um imoével a seu filho, mas desejando evitar a incidéncia do imposto sobre doacao,
pratica a venda, e “empresta”, a perder de vista, dinheiro para que o jovem adquira o
bem. Nessa operagdo, o unico objetivo ¢ frustrar a incidéncia do imposto de doacao,
geralmente fixado em aliquota superior ao imposto de transmissdo onerosa.”> Note-se
que a intencdo dos contratantes ndo foi a venda que, de fato, ndo ocorreu, vez que o
filho ndo despendeu qualquer numerario. Assim, podera a autoridade administrativa

estadual, desconsiderar a compra e venda, e tributar a doacgao.

ABUSO DE FORMA — Decorre o abuso de forma da previsao contida no
Codigo Tributario Alemdo de 1919, que autorizava a autoridade administrativa a
desconsiderar o abuso no uso das formas juridicas oriundas do Direito Privado. Nesse
caso, ¢ permitido ao aplicador desenvolver consideragdes econdmicas para a
interpretacao da lei tributaria e para o enquadramento do caso concreto, com base no
sentido da lei que transborda da sua literalidade.”* Segundo Falcio, para a aplicagio da
teoria do abuso de forma, é necessario que o contribuinte utilize-se de uma forma

juridica atipica em relagdo ao fato econdmico desejado.

Mas, na verdade, ndo basta apenas que a escolha da forma seja atipica,
como queriam os seguidores das teorias causalistas da considera¢do econdmica do fato
gerador. E preciso que a escolha da forma seja abusiva; ou seja, que ndo haja motivo
razoavel, além da economia fiscal, para a escolha daquela modalidade negocial. Por
outro lado, havendo descompasso nos elementos constitutivos do fato juridico, pode-se

caracterizar o abuso, mesmo diante de uma formulagao tipica.

A realizacdo do arrendamento mercantil antes da Lei n® 6.099/74 ¢ da
inclusdo do item n° 52 da lista de servicos do ISS, fixada pela LC n°® 56/87, constituia
um exemplo de utilizacdo de um contrato atipico que poderia mascarar a realizagao de
uma compra ¢ venda a prazo, quando o preco do bem fosse quase que inteiramente
diluido nas prestagdes, restando uma parcela insignificante para que o arrendatario

exercesse sua op¢do de compra, ao final do contrato. Hoje, com a tipificacdo do

2 No municipio do Rio de Janeiro, por exemplo, a aliquota do ITBI é de 2% (Lei Municipal n® 1.364/88),
enquanto a aliquota do ITD no Estado do Rio de Janeiro ¢ de 4% (Lei Estadual n® 1.427/89).
# FALCAO, Amilcar. Fato Gerador..., cit.,p. 1.
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contrato e de sua tributagao pelo ISS, ainda ha a possibilidade da elisdo abusiva, quando
o leasing for utilizado como cobertura a uma compra e venda, dada a despropor¢ao

entre os valores do “arrendamento”, e o prego residual.

Com o exemplo acima, fica clara a grande proximidade entre as figuras
da fraude a lei e do abuso de forma, que muitas vezes se confundem. Poderiam as duas
situagdes ser extremadas pelo critério da atipicidade. E que no abuso de forma, na visio
de Falcdo, haveria uma atipicidade na forma do negécio escolhido pelo contribuinte. Ja
na fraude a lei, havendo, segundo a maioria dos autores,” a necessidade de uma norma
de cobertura, teriamos um outro negécio juridico tipificado, a dissimular o negdcio
juridico efetivamente praticado no mundo econdmico. No entanto, reconhecemos que
nem a atipicidade ¢ requisito indissocidvel da teoria do abuso de forma, e nem a
existéncia de norma de cobertura é essencial a fraude a lei,”® o que torna praticamente
impossivel a distingdo entre as duas modalidades de abuso de direito, constituindo a

. - 27
primeira uma subespécie da segunda.

Recorrendo a alguns casos classicos de elisdo fiscal através de fraude a
lei e do abuso de forma pode-se ver o exemplo de fraude a lei que vem do direito
alemdo. Para pagar menos imposto determinada pessoa, ao revés de vender bem,
preferiu fazer contrato de locagdo, de tal forma que no prazo previsto os aluguéis
chegariam aproximadamente ao mesmo valor da venda, sujeityando-se a imposto
menos; ao adquirente era garantida a preferéncia para a aquisicdo do bm por preco
determinado ao fim do contrato. Quer dizer: o ato praticado era licito, mas se utilizou
para qualificar o negdcio uma norma de cobertura que ndo lhe era adequada. Houve o

desencontro entre a intentio facti e a intentio juris.

 Por todos, DE LA VEGA (Teoria, Aplicacion, y Eficacia en las Normas del Cédigo Civil, p. 232, apud
ROSEMBUIJ, Op. Cit., p. 41).

26 Pela desnecessidade de uma norma de cobertura na fraude a lei, manifestam-se ESTEVEZ, José Lois
(Op. Cit., p. 189) e RODRIGUES, Silvio (Direito Civil. v.1. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 222).

2 Registre-se que o proprio FALCAO (Fato Gerador ..., cit., p. 73) considerava ser o abuso de forma
uma modalidade de fraude a lei.
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Outro exemplo de elisao, sob a veste de abuso de forma, ¢ o caso da
Grandene que foi objeto de decisio do antigo Tribunal Federal de Recursos.”® Os
socios da empresa criaram 8 (oito) sociedades de pequeno porte com o objetivo de
manipular o preco das mercadorias aproveitando-se da diferencga no regime tributario do
tributo federal.. O tribunal desconsiderou o fracionamento da empresa para efeitos de

pagamento do imposto de renda, embora ndo tivesse desconstituido os atos juridicos.

E caso tipico de abuso de direito em matéria fiscal que teve como
caracteristica a inoperancia ou ineficicia do ato em relagdo ao Fisco, sem que

implicasse em ilegalidade ou ilicitude da operacao.

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA - A teoria
da desconsideragdo da personalidade juridica ou do disregard of legal entily, oriunda
dos paises da common law, e utilizada inicialmente no Direito Privado, autoriza o
levantamento do véu da personalidade da empresa a fim de atingir a substancia do
negocio juridico praticado pelos socios. Estes, protegidos pela ficcdo legal da
autonomia da personalidade juridica da empresa, praticam atos abusivos, fraude ¢ o

descumprimento de obrigacdes contratuais ou legais.

A utilizagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica das
empresas no Direito Tributério, ja ¢ uma realidade em varios paises, especialmente na

Argentina, onde, a0 amparo da Lei n° 11.683, a Corte Suprema a vem aplicando.”

No entanto, no Brasil, a utilizagdo da teoria ainda esbarra no excesso de

formalismo representado pela idéia de tipicidade fechada, e na exigéncia de lei expressa

28 Apelagdo Civel no. 115.478-RS, Ac da 6*. Turma do Tribunal Federal de Recuros, de 18.02.87, Rel.
Min. Américo Luz, Revista do Tribunal Federal de Recursos 146:217, 1987: “Legitimidade da atuagido do
Fisco, em face dos elementos constantes dos autos.

Constituidas foram, no mesmo dia, de uma s6 vez, pelas mesmas pessoas fisicas, todas socias da autora,
8 (oito) sociedades com o objetivo de explorar comercialmente, no atacado e no varejo, calgados e outros
produtos manufaturados em plastico, no mercado interno e no internacional.

Tais sociedades, em decorréncia de suas caracteristicas e pequeno porte, estavam enquadradas no regime
tributario de apuracao e resultados com base no lucro presumido, quando sua fornecedora unica, autora,
pagava o tributo de conformidade com o lucro real.

Reconhece-se a recorrente, apenas, o direito de compensag@o do imposto de Renda pago pelas aludidas
empresas.

Reforma parcial da sentenca.”
¥ TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo ..., cit., p. 154.
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autorizando a desconsideragdo da pessoa juridica. A despeito da resisténcia doutrinaria,
a teoria foi consagrada no artigo 135 do CTN, que estabelece a responsabilizagdo
pessoal dos socios, administradores, dentre outros, nos casos de violagdo da lei, do
contrato social ou de agdo com excesso de poderes. Assim sendo, constitui exemplo da
teoria do disregard of legal entily no Direito Tributdrio brasileiro a responsabilizacao
pessoal dos socios pelos tributos devidos pela sociedade, em caso de sua dissolugdo

. s : . . . 30
irregular, como jé € reconhecido pacificamente pelos nossos tribunais.

INTENCAO NEGOCIAL — Por obra da jurisprudéncia, em paises como
os EUA e a Inglaterra, e do legislador, como ocorre na Suécia, no Canada e na
Australia, desenvolveu-se a possibilidade de caracterizar a elisdo abusiva quando o
contribuinte, se afastando de seu proposito negocial, busca obter a economia fiscal.
Assim, deve o fisco perquirir o objetivo negocial do ato juridico apresentado pelo

contribuinte: o business purpose test.

Tal critério, de fato, se mostra bastante 1til na analise da vontade do
contribuinte, indispensavel a configuragao do abuso de direito, ndo pode, no entanto, ser
o unico indicio do carater abusivo da elisdo, pois a mera intengdo de praticar ato menos
oneroso do ponto de vista tributario, ndo gera a sua ineficdcia perante o Fisco, se ndo
estdo presentes os outros requisitos da conduta abusiva, como a inadequacdo entre o

negocio juridico escolhido e a formula juridica adotada.

Sendo o business purpose test pressuposto das demais figuras, todos os

exemplos acima expostos se prestam a ilustra-lo.

Portanto, como ja visto, para a caracterizagdo do abuso de direito ndo ¢
necessario que o negocio juridico seja ilicito a luz do Direito Civil. Assim, ndo ¢
essencial que tenha sido praticado com dolo, fraude ou simulagdo, ou que tenha havido
sonegacao fiscal. O negdcio pode ser perfeitamente valido e eficaz para as partes, mas
ndo produzird os efeitos tributarios desejados pelo contribuinte, sendo os relativos ao

negocio que foi dissimulado. E que o surgimento do fato gerador nio depende da

30 STF, 2* Turma, RE n°® 110.597/RJ, Rel. Min. Célio Borja, DJU de 07/11/86, p. 21.561.
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licitude, ou forma ou dos efeitos produzidos pelo ato juridico, mas da realidade
A . 31
econdmica a ele subjacente.

13

Vale, a esse respeito, trazer o magistério de Amilcar Falcdo: “ (...) ndo é
necessario que o ato ou negdcio privado em que se consubstancie o fato gerador seja
nulo ou anulavel. Pelo contrario, pode tratar-se de um ato perfeitamente valido em
Direito Privado, como ¢ o caso dos negécios indiretos, dos negocios fiducidrios e dos
chamados abusos da forma juridica (Missbrauch von  Formen  und
Gestaltungsmaoglichkeiten dés biirgelichen Rechts): a interpretacdo com vistas a
realidade econdmica, isto €, a cognominada interpretagdo econOmica tera lugar, para

. ;. 32
fins tributarios.”

Assim, ¢ irrelevante, em relagdo a ocorréncia do fato gerador, a discussdo
entre os civilistas a respeito dos efeitos do ato abusivo,” uma vez que a sua nulidade
ndo ¢ perquirida por ocasido da desconsideracdo, pela Fazenda Publica, do ato abusivo

praticado com o intuito de afastar o tributo.

De acordo com Nuno de S& Gomes,> tais negdcios, “apesar de licitos ja
ndo integram o direito & poupanga fiscal pois podem ser corrigidos pela Administragdo
Fiscal” por meio das clausulas antielisivas. Na verdade, a Administragdo tributaria tem
a fun¢do de cobrar os impostos com igualdade e de conformidade com as leis. Esta
fun¢do ndo responde ao mero interesse do tesouro, sendo ao direito que o contribuinte
tem a que os demais também paguem os impostos devidos. Assim, o servidor da
Fazenda Publica atua como fiduciario da comunidade solidaria, organizada em um

Estado Fiscal. Um tipo de Estado que tem na subsideariedade da sua propria atuagdo

I CTN, art. 118.

32 FALCAO. Fato Gerador ..., cit., p. 84/85.

33 Para Fernando Cunha Sa (Op. Cit., p. 626), o ato abusivo produz os mesmos efeitos que o ato ilicito, ou
seja, ¢ passivel de nulidade. No Brasil, Silvio Rodrigues (Op. Cit., p. 315) considera que o abuso de
direito se enquadra no dmbito dos atos ilicitos, posi¢do que restou consagrada no novo Codigo Civil
Brasileiro (Lei n® 10.406/2002, art. 187). Ja Caio Mario da Silva Pereira extrema o ato ilicito do abuso de
direito (Institui¢des de Direito Civil. v. 1. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 468).

3 Op. Cit., p. 78.
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(econdmico-social) e no primado da autorresponsabilidade dos cidaddos pelo seu

: 35
sustento, o verdadeiro suporte.

Cumpre destacar que a utilizacdo da teoria do abuso de direito tem
servido de suporte tedrico ndo s6 para o combate a elisdo abusiva em paises, como a
Italia, onde direito positivo ndo contempla normas gerais antielisivas, mas também

como fundamento para a introdugdo expressa de clausulas antiabuso em varios paises.

As clausulas antielisivas, repise-se, se traduzem em dispositivos legais
que auxiliam o aplicador da lei, no combate a elisao praticada com abuso de direito, a
partir da autorizagdo para que seja desconsiderada a forma abusiva adotada pelo
contribuinte, na realizagdo do negdcio juridico, caso esta ndo corresponda a finalidade
da lei, a vontade manifestada e aos efeitos normalmente verificados, e objetive, Gnica
ou principalmente, a economia do imposto. Tais regras positivas evitam que o
contribuinte, que se insere na realidade econdmica do fato imponivel, possa, pelo uso de
uma roupagem juridica diferente daquela definida em lei como hipotese de incidéncia,

evitar o pagamento do tributo.

A justificagdo da norma antielisiva, que repousa na propria atividade
abusiva do contribuinte, como leciona Ricardo Lobo Torres, assim se expressa: “A
elisio, como lembra Paul Kierchhof, ¢ sempre uma subsun¢do malograda (ein
fehlgeschlagener Subsuntionsversuch), donde se segue que o combate ao abuso de
direito, que implica analogia disfar¢ada por parte do contribuinte terd sempre o aspecto
da contra-analogia. A subsuncdo malograda e a analogia for¢ada pelo contribuinte

postulam, em nome da igualdade, a norma geral antielisiva e contra-analdgica.”

Portanto, para a caracterizagdo do abuso de direito, como ja vimos, nao
se leva em consideracdo apenas a identidade de efeitos entre a hipotese de incidéncia e a
conduta do contribuinte, como queriam os defensores radicais da teoria causalista da
interpretagao economica do fato gerador. Por outro lado, para configurd-lo, também

ndo ha necessidade, como exigem os formalistas, de que o ato juridico praticado pelo

35 Segundo José Casalta NABALIS, o “dever de pagar impostos constitui um dever fundamental como
qualquer outro, com todas as conseqiiéncias que uma tal qualificagdo implica” (O Dever Fundamental de
Pagar Impostos. Coimbra: Colecdo Teses, Livraria almedina, 1998, p. 186)
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contribuinte, seja ilicito, vicio que atinge o ato no plano da sua validade. Basta que nao
haja conexdo entre 0 motivo econdmico e os efeitos produzidos pelo ato, e a finalidade
adotada pelo legislador ao tutelar aquela situagdo juridica, a partir do seu exercicio
abusivo, com vistas a economia fiscal. O fendmeno nio ¢é de licitude do ato, mas sim,

de sua eficacia perante o fisco.*®

Portanto, um novo quadro metodologico se delineia, orientado pelo
“finalismo”. Com perfil “progressivo, ativo-produtivo, pratico™’, destacam-se novos
modelos de pensamento juridico , sob as vestes da Jurisprudéncia dos interesses e da
Jurisprudéncia dos Valores ou Valoragdes. O jurista ¢ chamado a transpor os limites
daquela atuagdo, antes esbogada, voltando sua atencdo para os “interesses” e “valores”,

que os institutos juridicos possam cumprir.

36 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal ..., cit., p. 76/78.
7 WIACKER. Histéria..., p. 9
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CONCLUSOES

Ao longo de todo este estudo, procurou-se demonstrar que o ideal de
Justica Tributaria ndo se limita a uma mera figura de retérica a ilustrar o discurso do
legislador constituinte. Ao contrério, a Justiga ¢ o valor que, ao lado da Seguranca

Juridica, deve alicercar todo o ordenamento juridico.

Esse ideal de Justica vai se realizar, ndo pela fixagdo de regras de ouro,
mas por meio da abertura do Direito Tributario aos valores e principios da Igualdade, da
Capacidade Contributiva e da Generalidade, a partir de uma interpretacdo, que longe de
se basear em premissas pré-estabelecidas, vai dar efetividade a esse arcabougo

axiologico.

Como fica claro no decorrer do presente trabalho, o ideal de Justiga Fiscal
e a efetividade do principio da capacidade contributiva ndo vao se revelar apenas pela
adequada configuragdo legal do fato gerador da lei tributaria, vista no plano abstrato da
norma. Ao contrario, o triunfo de tais idéias passa necessariamente pelo resgate ético da
vida tributaria nacional, a partir de um eficaz combate ndo s6 a evasdo fiscal, mas
principalmente a elisdo desarrazoada, praticada por meio do abuso de direito, em suas

mais variadas nuances.

Nessa perspectiva, verifica-se que a liberdade de que deve dispor o
contribuinte, com base na autonomia da vontade e protegido pelos principios que
informam a tributacdo, para organizar seus negdcios, ndo ¢ ilimitada haja vista a
“relatividade ““ do direito subjetivo, o que resta evidenciado pela teoria do abuso do

direito, permitindo-se inquirir por sua fun¢do social e pela realizacdo da justica fiscal.

As conclusdes se baseiam em varias proposi¢des defendidas ao longo

desse trabalho, em especial nas seguintes idéias, abaixo relacionadas.

1) Estdo superadas historicamente as idéias, desenvolvidas pela doutrina

formalista, herdeira da jurisprudéncia dos conceitos, de que a
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3)

4)

S)

6)
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Seguranca Juridica constitui um valor absoluto a informar o Direito

Tributario.

Por outro lado, estdo igualmente superadas as teorias causalistas,
influenciadas pela jurisprudéncia dos interesses, de afastamento da
legalidade em nome de uma idéia de capacidade contributiva,

vinculada aos interesses arrecadatorios.

Predomina, hoje, uma tendéncia a ponderagdo da legalidade com a
capacidade contributiva, a partir de uma interpretacdo mais aberta aos
valores e principios, como os da Justica, da Igualdade e da Seguranga

Juridica.

A norma tributaria pode ser elaborada a partir da utilizagao de tipos,
que poderdo conter conceitos indeterminados e cldusulas gerais, que
ndo se confundem com os conceitos discriciondrios, incompativeis
com o principio da reserva legal, uma vez que os primeiros se
baseiam na interpretacdo, calcada em uma valoragdo objetiva;
enquanto os ultimos resvalam para uma decisdo baseada em

valoracdo subjetiva.

A radicalidade com que a doutrina tributarista brasileira faz a defesa
da tipicidade fechada e da legalidade como principios absolutos nao
encontra paralelo em outros regimes juridicos, constituindo uma das
causas da crise axioldgica em nosso sistema tributario, onde a Justica
€ mera retorica, € os segmentos menos aquinhoados suportam a maior
parte da carga tributaria, sem qualquer consideracdo a respeito da

capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva, superada a sua visdo
causalista, que o confundia com os interesses arrecadatorios do
Estado, constitui uma decorréncia da Igualdade, e um mecanismo de

efetivagdo da Justica Tributaria.
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11)
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A capacidade contributiva revela-se pela manifestagdo de riqueza
descrita pelos fatos geradores tributdrios, e em seu aspecto objetivo,
impede a tributagdo de fatos que ndo se constituam em signos
presuntivos de riqueza. J& no seu aspecto subjetivo, visa a distribuir a
carga tributaria entre os cidadaos, de forma adequada aos haveres de

cada um.

A capacidade contributiva encontra como limite inferior o0 minimo

existencial, e como limite maximo, o confisco.

A capacidade contributiva ndo vincula somente o legislador, mas
também ao aplicador da lei, servindo ndo s6 como principio
hermenéutico, mas também como limite ao poder de tributar que
pode ser utilizado pelo Poder Judicidrio para afastar a tributagdo

violadora do seu contetdo.

Os conflitos entre a capacidade contributiva e outros principios se
resolvem pela ponderacdo de interesses, a partir de consideracdes
pertinentes ao caso concreto, sendo certo que as praticas
simplificadoras s6 prevalecerdo sobre a capacidade contributiva
quando se traduzirem em mecanismos que melhor atendam ao
principio da igualdade, em uma acepg¢do que va além de sua
formulacdo abstrata pela norma, considerando as dificuldades de
atingir a generalidade pela tributacdo de acordo com a capacidade

contributiva efetiva.

Em nome do principio da unidade da ordem juridica, impde-se
contextualizar o direito tributdrio em relagdo ao sistema,
distinguindo-o, mas nao disjuntando-o do todo, pois o conhecimento
parcelado, compartimentado, mecanico, disjuntivo, reducionista
quebra o complexo do sistema juridico em fraguimentos disjuntos,
fraciona os problemas, separa aquilo que estd unido e

unidimensionaliza o multidimensional.
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17)
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A interpretacdo da lei tributaria no Brasil ainda sofre as
conseqiiéncias da op¢do, por nossa doutrina, pela tipicidade fechada e
por uma legalidade absoluta, que sufoca o valor da Justica, numa

concepcao reducionista.

A globalizagdo, com toda a sua ambivaléncia e concentracdo de
riquezas, trouxe a necessidade de adesdo ao principio da
transparéncia fiscal, que sinaliza no sentido de que a atividade
financeira deve se desenvolver segundo os ditames da clareza,

abertura e simplicidade.

O principio da transparéncia, para coarctar os riscos fiscais do mundo
globalizado, inspirou, em diversos paises, as leis de responsabilidade
fiscal, os codigos de defesa dos contribuintes, as regras de combate a

corrup¢ao, as normas anti-sigilo e, afinal, as normas antielisivas.

O combate a elisdo vem, em diversos paises, sendo levado a efeito
por meio das clausulas antielisivas, cuja configuragao legal, embora
varie de acordo com a tradi¢do juridica de cada ordenamento, ndo

apresenta distingdes metodoldgicas significativas.

O Brasil, por meio do paragrafo unico, do art. 116 do CTN,
introduzido pela Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001,
adotou o modelo francés, ao eleger uma formula ampla de combate
ao abuso de direito, o que ¢é revelado pela utilizagdo da expressdo
dissimulagdo, contida no referido dispositivo patrio, que engloba as
modalidades de fraude a lei, abuso de forma, desconsideracdo da

personalidade juridica e o teste da inteng@o negocial.

Modernamente estdo superadas as escolas que tornam absoluta a
vedagao a elisdo fiscal, bem como a admissdo desta como um direito
constitucional do contribuinte, calcado na autonomia privada, sendo

admissivelis as clausulas antielisivas.
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As transformagdes que sobrevieram as sociedades poOs-
industrializadas inauguraram a “crise” dos institutos juridicos que
compunham o quadro da civilistica classica. Trata-se de exigir novas
limitacdes a liberdade individual, em face da insuficiéncia dos

contornos tradicionalmente tragados a autonomia privada.

O abuso de direito encontra lugar no cenario que se compde pelas
transformagdes que se desenham para o Direito Privado,
especialmente verificadas em fins do século XIX e subsistindo a

€poca presente

A elisdo abusiva viola o valor da Justi¢a, bem como os principios da
igualdade e da capacidade contributiva, obrigando o Estado a criar
tributos que, independentemente de revelarem capacidade

contributiva, ndo sdo passiveis de planejamento fiscal.

A elis@o fiscal que deve ser afastada ¢ a pratica abusiva, baseada na
dissimulagdo do fato gerador, que ndo pressupde necessariamente a

pratica de ato ilicito como ocorre na simulagao.

O combate a elisdo abusiva efetiva-se por meio da interpretagdo
aberta aos valores, da utilizacao da teoria do abuso de direito ¢ das

clausulas antielisivas.

O abuso de direito ocorre quando o contribuinte lanca mao de uma
norma com intencdo ndo adequada a sua finalidade. Os requisitos
para a sua configuracdo sdo: a) exercicio de um direito previsto em
determinado dispositivo legal; b) carater antijuridico do exercicio; c)

dano causado a direito de terceiro.

Ocorre a elisdo abusiva quando ha: a) desarmonia entre a forma do
ato e a finalidade da lei que o ampara ou entre a vontade e os efeitos
do negodcio juridico, b)  intengdo elisiva como unica ou

preponderante motivagao do negdcio; c¢) identidade ou semelhanca
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entre os efeitos econdomicos do fato gerador e do negdcio praticado
pelo contribuinte; d) protecdo formal do ordenamento ao ato

praticado; e) economia fiscal.

Nao obstante o enquadramento do abuso de direito no Codigo civil,
como ato ilicito, no ambito de direito tributario, ndo ha,
necessariamente, uma ilicitude, uma vez que a ocorréncia do fato
gerador ndo depende da validade formal do ato juridico; o que ocorre

¢ a ineficacia do ato em relagdo ao fisco.

Em atencdo as transformagdes que se delineiam, o abuso de direito
acha-se sob critérios cada vez mais amplos, revestindo-se da forma
de “exercicio inadmissivel de posig¢des juridicas”. Esta constitui a
mais atual das orientagdes para o ato abusivo, sob a égide de critérios
objetivos. Trata-se do reflexo da virada de um “formalismo” para um
“finalismo”, que se esboga tanto para o contrato como para a teoria
do abuso do direito. O Direito, na sua unidade sistémica, deixa de ser
pensado por conceitos e sob a égide do silogismo, para passar a ser

pensado com o apoio em valores e principios.
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