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Inumeros autos de infracdo tém sido lavrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil (SRFB) sob a alegacdo de que o planejamento tributario para reduzir tributos,
sem projeto negocial, estaria por lei proibido, e sem mencionarem, seus autores, a
norma antielisdo, adotam o disposto no paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo
Tributario Nacional (CTN).

N3o a legalidade da operacdo redutora de tributos, mas o fato de gerar, sem propdsito
negocial, tal economia, tem sido este o fulcro das autuacoes.

Entendo que tais procedimentos sao abusivos, pois, se a lei foi rigorosamente
cumprida, ndao ha que se falar em elisdo, elusdo ou evasao fiscal, nada obstante a
equivocidade com que tais termos sejam utilizados, muitas vezes.

A meu ver, a questdao que se coloca é de se saber se foi ou ndo cumprida a lei antes da
ocorréncia do fato gerador.

A questdo diz, portanto, respeito ao principio da estrita legalidade, que permeia todo o
sistema constitucional, mas que, no campo do direito tributario, exige uma restrita
aplicacdao, ndao se permitindo ao fisco nada que ultrapasse os precisos limites de sua
competéncia impositiva?.

1 Aires Fernandino Barreto escreve:

“Sendo a reserva de lei formal absoluta, o principio da legalidade assume conteddo rigido e
estreitissimo, manifestado através de novo principio contido em suas dobras: o da tipicidade da
tributacdo, que devera de ser observado na criacdo e aumento de tributo.

ImpGe esse principio que o tributo tenha a sua hipétese de incidéncia definida exclusivamente em lei,
encerrando, assim, a construcao do que se tem denominado de tipo normativo ou tipo tributério.

Esse modelo legal é cerrado, fechado, ndo ensejando dilargamento pelo aplicador da lei, o que
confere a preservacao das garantias e direito prestigiados pela Constituicéo.

SO a lei podera erigir as hipéteses de incidéncia, dispondo sobre os aspectos que esta comporta,
inclusive quanto a base de célculo e a aliquota.
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Tanto é assim que os constitucionalistas entendem que, ao principio da legalidade,
exposto no artigo 59, caput e inciso II, da lei suprema, cuja diccdo é a seguinte:

"Art. 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IT - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei”,

acresce-se o principio da legalidade especifico do direito tributario, que expresso esta
no inciso I, do artigo 150, da CF, com o seguinte discurso:

"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; [...].”?
Sobre tal limitacdo imposta ao Fisco escrevi:
“Com efeito, em direito tributario, sé é possivel estudar o principio da

legalidade, através da compreensdo de que a reserva da lei formal é
insuficiente para a sua caracterizagdo. O principio da reserva da lei formal

N&o basta, no Direito Tributario, a razodvel equivaléncia entre o fato e a hipotese legal
caracterizadora dos modelos abertos exige-se, rigorosamente, 0 preciso amoldamento do fato ao tipo
legalmente definido” (Caderno de Pesquisas Tributérias, v. 6. O principio da Legalidade, 22
tiragem, Ed. Resenha Tributaria, Sdo Paulo, 1991, p. 22).

2 Manoel Gongalves Ferreira Filho esclarece:

“Legalidade tributaria: Este ¢ um principio fundamental para a seguranga do patrimonio particular.
Por forca dele, apenas a lei, que traduz a vontade geral, pode impor tributo, ou aumentar tributo,
sobre o patrimbénio particular. Trata-se, indubitavelmente, de um direito fundamental. O direito
anterior o reconhecia, tanto que o arrolava entre os demais (Emenda n. 1/69, art. 29).

Este principio € dos que consagrou a Magna Carta, em 1215. Com efeito, deflui deste documento a
exigéncia do prévio consentimento dos contribuintes, por seus representantes, para a instituicdo de
todo e qualquer tributo. Assim, durante séculos, a principal funcdo do Parlamento inglés foi a de
consentir (ou ndo) nos tributos reclamados pelo monarca. E foi negociando a propésito desse
consentimento, pedindo contas do dispéndio de tributos anteriormente consentidos, discutindo o
emprego do tributo a ser instituido, que essa Assembléia foi a pouco e pouco alargando a sua esfera
de competéncia (v. meu Curso de direito constitucional, 19. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1992, p. 244).
Em razdo dessa tradicdo, sustentei, a respeito da Constituicdo anterior, que somente lei formal
poderia instituir ou aumentar tributo. A jurisprudéncia e a maior parte da doutrina, todavia,
inclinaram-se pela tese de que todo ato com forca de lei poderia instituir ou aumentar tributo. Esta
parece ser a solucdo a ser seguida em face desta Constituicdo, como aponta Ives Gandra Martins
(Comentarios, cit., v. 6, t. 1, p. 145 e s.). (Comentérios a Constituicdo Brasileira de 1988, vol. 2, Ed.
Saraiva, p. 105/106).”



permitiria uma certa discricionariedade, impossivel de admitir-se, seja no
direito penal, seja no direito tributario.

Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963,
vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributario ndo pode ser apenas
formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter ndao s6 o fundamento,
as bases do comportamento, a administragao, mas - e principalmente - o
prc')prio critério da decisdo no caso concreto.

A exigéncia da ‘lex scripta’, peculiar a reserva formal da lei, acresce-se da
‘lex stricta’, propria da reserva absoluta. E Alberto Xavier quem esclarece a
proibicao da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p. 39): “E
dai que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisao
material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume,
porque, ao contrario do que sucede nas normas de acao
(handlungsnormen), ndao se limitam a autorizar o 6rgdo de aplicacao do
direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impdem o
critério da decisdo concreta, predeterminando o conteldo de seu
comportamento”.

Yonne Doldcio de Oliveira, em obra por nds coordenada (Legislacdo
tributaria, tipo legal tributario, in Comentarios ao CTN, Bushatsky, 1974, v.
2, p. 138), alude ao principio da estrita legalidade para albergar a reserva
absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de
Souza (Direito Tributario, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O
principio da legalidade tributaria, in Direito Tributario, 52 Coletanea,
coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é
gue o principio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito
tributario permite a seguranca juridica necessaria, sempre que seu corolario
conseqliente seja o principio da tipicidade, que determina a fixacdo da
medida da obrigacdo tributdria e os fatores dessa medida, a saber: a
guantificagdo exata da aliquota, da base de calculo ou da penalidade.

E evidente, para concluir, que a decorréncia légica da aplicagdo do principio
da tipicidade é que, pelo principio da selecao, a norma tributdria elege o tipo
de tributo ou da penalidade; pelo principio do ‘numerus clausus’ veda a
utilizacdo da analogia; pelo principio do exclusivismo torna aquela situagao
fatica distinta de qualquer outra, por mais proxima que seja: e finalmente,
pelo principio da determinagao conceitua de forma precisa e objetiva o fato
imponivel, com proibicdo absoluta as normas elasticas (Resenha Tributaria
154:779-82, Secgao 2.1, 1980)."3

E que, a meu ver, a norma tributdria é uma norma de rejeicdo social, porque, em
todos os espacos geograficos e periodos histéricos, o poder publico cobra mais do que
necessita para prestar servicos publicos, objetivando a atender as benesses dos
detentores do poder e acdlitos — o que € um mal proprio do Estado aético, na definicao
do ministro Delfim Netto, para quem o Estado é necessariamente aético -, assim como
financiar a corrupgao, o peculato, a concussao e o desvio de recursos das obras
publicas.

8 Curso de direito tributario, coordenacdo minha, Sdo Paulo: Co-edicio CEEU/FIEO, Editora
Saraiva, 1982, p. 57/58.



Por isto, em minha tese de doutoramento, ha quase 40 anos, conciliei as teorias de
Cossio* e Kelsen®, aquele dizendo que, no direito, a norma de comportamento é a
primaria e a norma sancionatéria a secundaria, e, este, sustentando que a sangao é a
norma primaria e a de conduta, secundaria. Partindo do principio de que ha normas de
aceitacao social e de rejeicao social, mostrei que, nas primeiras (ex: defesa do direito a
vida), Céssio tinha razao, pois, mesmo sem sancdo, a maioria da populagdo nao seria
homicida; ja nas normas de rejeicao social - como a norma tributaria —, sem sangao,
poucos pagariam os tributos®.

Esta é a razao por que os pais do moderno direito tributario brasileiro, desde a EC
18/65 e do CTN, conformaram o principio da legalidade como necessariamente
restritivo, em sua interpretagao, visto que tem o Estado o poder de fazer a lei que
desejar, porém, uma vez promulgada, sé ela obriga o contribuinte e ndao qualquer
interpretacao fiscal pro domo sua. Tudo pode o poder dentro da lei. Nada fora dela”’.

N3o ha, pois, no campo da interpretacdo das normas tributarias, elasticidade, sendo
esta inadmissivel a favor do fisco®. Tanto é assim que a integracdao analdgica ndo pode
ser utilizada para beneficiar o fisco (art. 108, § 1°, do CTN); s6 para beneficiar o
contribuinte®. Na duvida, deve o intérprete favorecer o contribuinte e nao o fisco (art.

4 Carlos Céssio, “Teoria Egolégica Del Derecho”, 2. ed. Abeledo Perrot, 1964, Buenos Aiires.
5 Hans Kelsen, “Teoria Pura do Direito”, Ed. Arménio Amadio, 4. ed. Coimbra.

® Ives Gandra Martins, “Teoria da Imposi¢do Tributaria”, 1982 (Ed. Saraiva), 1997 (Ed. LTR),
adaptado a Constituicdo Federal de 1988.

7 0 6° Simpdsio Nacional de Direito Tributario do Centro de Extensdo Universitaria a pergunta:

“1* pergunta: O direito tributario brasileiro consagra a reserva formal da lei ou apenas a reserva
absoluta?

Resposta — O direito tributario brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-se por reserva
formal da lei o fato de ser indispensavel ato legislativo (art. 46/111 até VI da CF) como veiculo para
instituir ou alterar tributo, e como reserva absoluta o fato de competir a lei a descri¢do de todos os
elementos do tipo tributario (tipo cerrado). Decreto-lei pode instituir ou aumentar tributo desde que
observado, cumulativamente, os requisitos constitucionais da urgéncia e do interesse publico
relevante” (Caderno de Pesquisas Tributarias, vol. 7, Base de Calculo, 22 tiragem, coord. Ives
Gandra Martins, Ed. Resenha Tributaria/Centro de Extensdo Universitaria, 1991.

8 O Caderno de Pesquisas Tributarias, n. 6 dedicado ao “Principio da Legalidade” (CEU/Resenha
Tributéaria 1981), por todos seus autores, a saber: Aires Fernandino Barreto, Anna Emilia Cordelli
Alves, Antonio Joseé da Costa, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecilia
Maria Piedra Marcondes, Célio de Freitas Batalha, Dejalma de Campos, Dirceu Antonio Pastorello,
Edda Gongalves Maffei, Fabio de Souza Coutinho, Gilberto de Ulhéa Canto, Hugo de Brito
Machado, lves Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira,
Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarées, Yonne Dolacio de Oliveira e
Yoshiaki Ichihara, consagrou, a nivel de doutrina, a interpretacdo acima expressa.

® “Art. 108. ...
8 1° O emprego da analogia nédo podera resultar na exigéncia de tributo nao previsto em lei.’
4
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112)%, A benigna amplianda, ou seja, a retroatividade da lei menos onerosa deve ser
interpretada sempre em favor do contribuinte (art. 106)!!, tendo a propria Constituicdo
da Republica dedicado, das cinco secdes voltadas ao sistema tributdrio, uma
inteiramente a limitar o poder impositivo do Estado (limitacdes constitucionais ao poder
de tributar)?2.

E que, como asseverou Marshall, magistrado da Suprema Corte americana, o poder de
tributar é o poder de destruir!3,

Por essa razao, sempre entendi que a teoria da desconsideracao s6 poderia ser
aplicada, no campo do direito tributario, por imputacdo normativa, e nunca por
formulagao pretoriana, como no direito comercial.

Escrevi:

“"Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideracdo da
pessoa juridica, no Direito Comparado, no Brasil restringe-se sua

10 “Art. 112. A lei tributaria que define infracdes, ou Ihe comina penalidades, interpreta-se da
maneira mais favoravel ao acusado, em caso de divida quanto:

| - a capitulacao legal do fato;

Il - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou & natureza ou extensdo dos seus
efeitos;

I1l - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacgdo.”

11 “Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

| - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicacdo de
penalidade a infracéo dos dispositivos interpretados;

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragéo;

b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de acdo ou omissao, desde
que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua
pratica.”

12 A primeira secdo é de normas gerais (arts. 145 a 149); a segunda se¢do das limitacdes (art. 150 a
152), a terceira dos impostos federais (153 e 154) a quarta dos estaduais (155) e a quinta dos
municipais (156).

13 D.R. Myddelton, lembrando Marshall, escreve: "DEFINITION — Taxation (or confiscation)
consists of direct seizure of private money or property by the State, backed by the threat of force.
Confiscation (“appropriation to the State treasury”, (colloqg.) “legal robbery with sanction of ruling
power”) implies neither total seizure, as is commonly thought, nor any element of penalty.
Nevertheless, as Chief Justice John Marshall pointed out: “The power to tax is the power to destroy”
(The power to destroy, A Study of the British Tax System, Johnson, London, 1969, p. 15).
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discussao a duas grandes vertentes, ou seja, a teoria extensiva e a
teoria limitativa.

Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa
juridica, refugirem-se aos limites de sua personificacdo tais atos ndo
seriam invalidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando
eficacia atributiva a outra conformacdo juridica. O superamento da
pessoa juridica decorreria de sua inadequagao no receber a forma
pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade juridica
do negdécio acordado, mas recebendo tais atos juridicos outro
tratamento jurisprudencial ou legislativo).

Pela teoria limitativa, a desconsideragcdao seria, necessariamente,
formulacdao jurisprudencial visto que a previsdo legal da hipdtese
desconsiderativa ja representaria tratamento legislativo pertinente,
razao pela qual ndao hospedaria a teoria da desconsideragao, mas
apenas uma singela teoria de imputacdao dos efeitos legais aos atos
normados.

As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escol, quase sempre,
em sua versao privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal é
preenchida pelo fendbmeno exegético ou a previsao legal ja lhe da
tratamento pertinente.

O aspecto de interesse, todavia, € que a desconsideracao da pessoa
juridica prevé a utilizacdo da personificacdo de forma inadequada. Os
atos sdo praticados pela sociedade, mas nela nao tém os reflexos
pretendidos, embora validos, pois superam a conformacao legal de suas
virtualidades.

Tais rapidas pinceladas permitem, de plano, duas consideragbes que
demonstram sua inaplicabilidade.

A primeira delas diz respeito as correntes mencionadas, ou seja, a da
teoria ampla, que hospeda a formulagdao jurisprudencial ou legislativa,
ou a estrita, que a reduz a formulacdo jurisprudencial, entendendo que
a legislativa se vincula a teoria da imputacao legal.

Ora, se tivéssemos que levar em consideracao a segunda delas, esta
seria inaplicavel ao Direito Tributario, em face dos principios da estrita
legalidade, tipicidade fechada ou reserva absoluta legal, posto que, sem
previsao legal, ndo ha possibilidade de exigir-se qualquer tributo”*4.

Assim é que, quando se pretendeu aplicar a teoria desconsiderativa no direito
tributario, o legislador o fez, desde 1964, através da imputacdo normativa, na figura
da distribuicao disfarcada de lucros. Supera-se a forma adotada, para atingir o objetivo
real da operagao, mas por lei e ndao por interpretacao, sem texto legal a permiti-la>.

14 Direito publico e empresarial, Edi¢des Cejup, 1988, 61/62.

15 Luciano da Silva Amaro e eu, em estudo preparado para homenagear Rafael Bielsa, escrevemos
“Distribuicion encubierta de beneficios”, em revista dedicada exclusivamente, foram 4 volumes, a
estudos de juristas de toda a América para a figura do grande administrativista argentino. Nele
aprofundamos a natureza juridica desta imposicdo (Revista de la Universidad de Buenos Aires,
edicdo especial (1979) em homenagem a Rafael Bielsa).
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E que, no direito privado, a reserva da lei é relativa, a tipicidade é aberta e a
legalidade flexivel, ao contrario da norma tributdria, de reserva legal absoluta, tipo
fechado e de legalidade inflexivel e inextensivel.

Desta forma, a tentativa do governo federal de criar, por lei, a figura desconsiderativa,
no campo do direito tributdrio, com a LC 104/01, depende ainda de legislacao
infracomplementar, algo que até hoje ndo ocorreu, muito embora a MP 627/13 pareca
ter sinalizado uma possivel adocdo parcial de superacao normativa.

O esforco do governo (MP 66/02, nos artigos 13 a 19) foi rejeitado pelo Congresso
Nacional, que ndo aceitou a tese de que, sem propdsito negocial, o planejamento fiscal,
objetivando a reducao do tributo, seria ilegal®.

Com efeito, um dos dispositivos ndao aprovados pelo Congresso determinava que o
planejamento tributario, implicando reducdo tributaria, sé seria legitimo se
fundamentado num propdsito negocial. Estava assim redigido, o artigo 14 da MP
66/02:

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

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

I - falta de propdsito negocial; ou

II - abuso de forma.

§ 29 Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a opcdo
pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas
ou mais formas para a pratica de determinado ato.

§ 39 Para o efeito do disposto no inciso II do § 19, considera-se abuso
de forma juridica a pratica de ato ou negdcio juridico indireto que produza o
mesmo resultado econémico do ato ou negdcio juridico dissimulado” (grifos
meus).

No entanto, tal figura ndo existe, no direito brasileiro, porque a tentativa
governamental de institui-la foi rejeitada, em 2002, pelo parlamento brasileiro, e a MP
627/13, valida apenas a partir de fins do ano retrasado, ainda devera ser interpretada,

16 Escrevi sobre a tentativa frustrada do governo artigo vinculado pela Revista do Tribunal Regional
Federal da 3?2 Regido, vol. 77, maio/jun. de 2006, p. 99/127, o estudo “Norma antielisdo e seguranga
juridica”. Mostrei nele a impossibilidade de, a luz da Constitui¢ao, ser possivel a adogdo da teoria
desconsiderativa, sem expressa definicdo de fatos geradores precisos, como na DDL.
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agora que ja convertida em lei, para definir se teria ou ndo introduzido tal tipo de
imposicao.

Resta, pois, o § unico do art. 116 do CTN, cuja redacao imposta pela referida LC
104/01, é a seguinte:

“Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordinaria” (grifos meus).

sem vigéncia, eficacia ou validade, a falta de lei ordinaria regulatéria’.

Nao ha, pois, no direito tributario brasileiro, regido pelo principio da estrita legalidade,
tipicidade fechada e reserva absoluta da lei tributaria, a figura desconsiderativa, nem o
principio de que, a falta de propdsito negocial, o planejamento fiscal, que apenas
objetive reduzir a carga tributaria, utilizando-se do instrumental legal existente, seja
ilegal. Tal interpretacao fere direitos fundamentais do contribuinte. Viola o inciso I do
artigo 150 da CF. Desfigura a moral impositiva e produz desconfianca de que, para
gerar “superavits primarios” - cada vez mais dificeis, em face da esclerosada maquina
burocratica, que consome 36% de tributos em relagdo ao PIB -, hoje é mais
importante arrecadar do que cumprir a lei'8,

Konrad Hesse, notavel jusfilésofo e magistrado alemao, para situagdes como esta, que
implicam a aplicacdo de legislacdo rejeitada e inexistente, define-as com grafica frase
“A necessidade ndo conhece principios”®. E a dificuldade de o governo federal obter
“superavits primarios” para sustentar a amorfa maquina burocratica, leva-o a hospedar
o cinico principio do notavel pensador alemdo, que foi magistrado da suprema corte
daquele pais.

Em face de todo o exposto, entendo que qualquer planejamento tributario, anterior a
ocorréncia do fato gerador, mesmo sem propdsito negocial - afastada por enquanto
uma reflexdo que se faz necessaria em maior profundidade sobre a Lei n® 12.973/14 -,
é legal, ndo podendo ser impugnado por falta de lei que hospede tal inteligéncia.

17" N&o se pode confundir a norma antielisio com a elusdo tributaria, esta permitida, nos
planejamentos tributarios, pois nada € escondido do Poder Impositivo. Sobre o principio do
planejamento tributario elusivo e o artigo 116 do CTN escreveu André Elali: “A norma em tela, no
entanto, ndo inibe o planejamento tributario, que é aquilo que ndo ofende as leis vigentes, o
ordenamento. O planejamento, ou melhor, a elusdo tributaria, continua valida no pais” (Comentarios
ao Cadigo Tributario Nacional, vol. 2, 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 189).

8 No meu artigo “O Brasil na encruzilhada” (O Estado de S. Paulo — 14 dez. 2012 — A2 — Espago
Aberto) retratei o quadro desorganizado de nossas financas publicas.

19 Konrad Hesse, autor de “Forca normativa da Constitui¢do”, Ed. Sergio A. Fabris, Porto Alegre,
1998.
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tributario”

nimeros autos de infragiio

tém sido lavrados pela Se-

cretaria da Receita Federal
do Brasil (SRFB) sob a alegagio de
que o planejamento tributdrio para
reduzir tributos, sem projeto nego-
cial, estaria por lei proibido, ¢ sem
mencionarem, seus autores, a norma
antielisdo, adotam o disposto no pa-
ragrafo tnico do artigo 116 do Codi-
go Tributario Nacional (CTN).

Nio a legalidade da operagdo re-
dutora de tributos, mas o fato de gerar,
sem proposito negocial, tal economia,
tem sido este o fulcro das autuagdes.

Entendo que tais procedimentos
sdo abusivos, pois, se a lei foi rigo-
rosamente cumprida, ndo ha que s¢
falar em elisdo, elusdo ou evasio
fiscal, nada obstante a equivocidade
com que tais termos sejam utiliza-
dos, muitas vezes.

A meu ver, a questdo que se co-
loca ¢ de se saber se foi ou ndo cum-
prida a lei antes da ocorréncia do fato
gerador.

A questdo diz, portanto, respei-
to ao principio da estrita legalidade,

que permeia todo o sistema cons-
titucional, mas que, no campo do
direito tributario, exige uma restrita
aplicacdio, ndo se permitindo ao fis-
co nada que ultrapasse os precisos
limites de sua competéncia imposi-
tival.

Tanto ¢ assim que os constitucio-
nalistas entendem que, ao principio
da legalidade, exposto no artigo 5°,
caput e inciso I, da lei suprema, cuja
dicgdo ¢ a seguinte:

“Art. 3° Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

I homens e mulheres sdo iguais em
diveitos e obrigagdes, nos termos desta
Constitui¢do; [...] ",

acresce-se o principio da legalida-
de especifico do direito tributario,
que expresso estd no inciso I, do
artigo 150, da CF, com o seguinte
discurso:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Dis-
trito Federal e aos Municipios:

I — exigir ou aumemar tributo sem
lei que o estabeleca; |[. ]

Sobre tal limitagdo imposta ao
fisco escrevi:

“Com efeito, em direito tributério,
s6 & possivel estudar o principio da le-
galidade, através da compreensdo de
que a reserva da lei formal ¢ insuficiente
para a sua caracterizagdo. O principio
da reserva da lei formal permitiria uma
certa discricionariedade, impossivel de
admitir-se, seja no direito penal, seja no
direito tributario.

Como bem acentua Sainz de Bujan-
da (Hacienda y derecho, Madrid, 1963,
vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito
tributdrio ndo pode ser apenas formal,
mas deve ser absoluta, devendo a lei
conter ndo s6 o fundamento, as bases do
comportamento, a administra¢io, mas —
e principalmente — o proprio critério da
decisdo no caso concreto.

A exigéncia da ‘lex scripta’, pecu-
liar & reserva formal da lei, acresce-se
da ‘lex stricta’, propria da reserva abso-
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luta. E Alberto Xavier quem esclarece
a proibi¢do da discricionariedade e da
analogia, ao dizer (ob. cit., p. 39): “E
dai que as normas que instituem sejam
verdadeiras normas de decisdo material
(Sachentscheidungsnormen), na termi-
nologia de Wemer Flume, porque, ao
contrario do que sucede nas normas de
agdo (handlungsnormen), ndo se limitam
aautorizar o orgio de aplicacio do direi-
to a exercer, mais ou menos livremente,
um poder, antes lhe impdem o critério
da decisdo concreta, predeterminando o
contetido de seu comportamento.™

Yonne Dolacio de Oliveira, em obra
por nos coordenada (Legislagdo tributa-
ria, tipo legal tributario, in Comentarios
ao CTN, Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138),
alude ao principio da estrita legalidade
para albergar a reserva absoluta da lei,
no que encontra respaldo nas obras de
Hamilton Dias de Souza (Direito Tribu-
tario, Bushatsky, 1973, v. 2) ¢ Gerd W.
Rothmann (O principio da legalidade
tributéria, in Direito Tributério, 5a. Co-
letdnea, coordenada por Ruy Barbosa
Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O
certo ¢ que o principio da legalidade,
através da reserva absoluta de lei, em
direito tributario permite a seguranga
juridica necessaria, sempre que seu co-
rolario conseqiiente seja o principio da
tipicidade, que determina a fixagdo da
medida da obrigagdo tributdria e os fa-
tores dessa medida, a saber: a quantifica-
¢do exata da aliquota, da base de calculo
ou da penalidade.

E evidente, para concluir, que a de-
corréneia logica da aplicagao do princi-
pio da tipicidade ¢ que, pelo principio da
selegdo, a norma tributdria elege o tipo
de tributo ou da penalidade; pelo prin-
cipio do ‘numerus clausus’ veda a utili-
zagdo da analogia; pelo principio do ex-
clusivismo torna aquela situagdo fatica
distinta de qualquer outra, por mais pro-
xima que seja: e finalmente, pelo princi-
pio da determinagio conceitua de forma
precisa ¢ objetiva o fato imponivel, com
proibicio absoluta as normas eldsticas
{Resenha Tributaria 154:779-82, Seccio
2.1, 1980).

E que, a meu ver, a norma tribu-
taria ¢ uma norma de rejei¢ao social,
porque, em todos 0s espagos geogra-
ficos e periodos historicos, o poder
puablico cobra mais do que necessita
para prestar servicos publicos, obje-
tivando a atender as benesses dos de-

tentores do poder e acolitos — o que ¢
um mal proprio do Estado aético, na
defini¢gdo do ministro Delfim Netto,
para quem o Estado & necessaria-
mente aético —, assim como financiar
a corrup¢do, o peculato, a concussao
e o desvio de recursos das obras pu-
blicas.

Por isto, em minha tese de dou-
toramento, ha quase
quarenta anos, con-
cilici as teorias de
Cossio? e Kelsen®,
aquele dizendo que,
no direito, a norma
de comportamento €
a primaria e a norma
sancionatoria a  se-

Dl A
FLF

|

cundaria, e, este, sus- ME

tentando que a sangio
¢ a norma primaria e
a de conduta, secun-
daria. Partindo do
principio de que ha
normas de aceitacdo
social e de rejei¢iio social, mostrei
que, nas primeiras (ex: defesa do
direito a vida), Céssio tinha razio,
pois, mesmo sem sang¢io, a maioria
da populagdo ndo scria homicida; ja
nas normas de rejeicdo social — como
a norma tributaria —, sem sancao,
poucos pagariam 0s tributos®.

Esta é a razdo por que os pais do
moderno direito tributdrio brasileiro,
desde a EC 18/65 e do CTN, con-
formaram o principio da legalidade
como necessariamente  restritivo,
em sua interpretagdo, visto que tem
o Estado o poder de fazer a lei que
desejar, porém, uma vez promul-
gada, s6 cla obriga o contribuinte e
ndo qualquer interpretagdo fiscal pro
domo sua. Tudo pode o poder dentro
da lei. Nada fora dela’.

Nio hé, pois, no campo da in-
terpretagdo das normas tributarias,
clasticidade, sendo esta inadmissi-
vel a favor do fisco®. Tanto ¢ assim
que a integragdo analogica nio pode
ser utilizada para beneficiar o fisco
(art. 108, § 1°, do CTN); s6 para be-

r':fz;:f:ai,-z}u&ﬁ
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( 7 Doutrina

neficiar o contribuinte’. Na davida,
deve o intérprete favorecer o contri-
buinte ¢ ndo o fisco (art. 112)!°.
benigna amplianda, ou seja, a retro-
atividade da lei menos onerosa deve
ser interpretada sempre em favor
do contribuinte (art. 106)", tendo a
propria Constitui¢do da Republica
dedicado, das cinco se¢Oes voltadas
ao sistema tributario,
uma inteiramente a
limitar o poder im-
positivo do Estado
(limitagdes constitu-
cionais ao poder de
tributar)”_

E que, como asse-
verou Marshall, ma-
gistrado da Suprema
Corte americana, o
poder de tributar € o
poder de destruir'.

LEGAL Por essa razdo,

sempre entendi que

a teoria da desconsi-

deragdio so poderia ser aplicada, no

campo do direito tributdrio, por im-

puta¢do normativa, e nunca por for-

mulagio pretoriana, como no direito
comercial.

=JAMENTO

Escrevi:

“Embora sejam muitas as facetas da
teoria da desconsiderac@o da pessoa ju-
ridica, no Direito Comparado, no Brasil
restringe-se sua discussdo a duas gran-
des vertentes, ou seja, 4 teoria extensiva
e a teoria limitativa.

Pela primeira, sempre que os atos
praticados, por intermédio da pessoa
juridica, refugirem-se aos limites de sua
personificagao tais atos ndo seriam inva-
lidos, mas ineficazes para aquela forma,
embora ganhando eficicia atributiva a
outra conformagdo juridica. O supera-
mento da pessoa juridica decorreria de
sua inadequacdo no receber a forma pre-
tendida pelas partes, forma esta incapaz
de tirar a validade juridica do negocio
acordado, mas recebendo tais atos juri-
dicos outro tratamento jurisprudencial
ou legislativo).

Pela teoria limitativa, a desconside-
ragio seria, necessariamente, formula-
¢fo jurisprudencial visto que a previsdo
legal da hipotese desconsiderativa ja
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representaria tratamento legislativo per-
tinente, razao pela qual ndo hospedaria
a teoria da desconsideracio, mas apenas
uma singela teoria de imputagdo dos
efeitos legais aos atos normados.

As duas correntes possuern, no Bra-
sil, adeptos de escol, quase sempre, em
sua versdo privativista, ou seja, naquela
em que a lacuna legal ¢ preenchida pelo
fendémeno exegético ou a previsdo legal
ja lhe da tratamento pertinente.

O aspecto de interesse, todavia, é
que a desconsideracio da pessoa juridi-
ca prevé a utilizacdo da personifica¢do
de forma inadequada. Os atos sio prati-
cados pela sociedade, mas nela ndo tém
os reflexos pretendidos, embora validos,
pois superam a conformacio legal de
suas virtualidades.

Tais rapidas pinceladas permitem, de
plano, duas consideragdes que demons-
tram sua inaplicabilidade.

A primeira delas diz respeito as cor-
rentes mencionadas, ou seja, a da teoria
ampla, que hospeda a formulagéo juris-
prudencial ou legislativa, ou a estrita,
que a reduz a formulagdo jurispruden-
cial, entendendo que a legislativa se vin-
cula a teoria da imputagéo legal.

Ora, se tivéssemos que levar em
consideracio a segunda delas, esta se-
ria inaplicavel ao Direito Tributdrio, em
face dos principios da estrita legalidade,
tipicidade fechada ou reserva absoluta
legal, posto que, sem previsdo legal, ndio
ha possibilidade de exigir-se qualquer
tributo.”14

Assim € que, quando se preten-
deu aplicar a teoria desconsiderativa
no direito tributario, o legislador o
fez, desde 1964, através da imputa-
¢a0 normativa, na figura da distribui-
¢do disfarcada de lucros. Supera-se
a forma adotada, para atingir o ob-
Jetivo real da operacdo, mas por lei
€ ndo por interpretacdo, sem texto
legal a permiti-la’>,

E que, no direito privado, a re-
serva da lei ¢ relativa, a tipicidade é
aberta e a legalidade flexivel, ao con-
trario da norma tributaria, de reserva
legal absoluta, tipo fechado e de le-
galidade inflexivel e inextensivel.

Desta forma, a tentativa do gover-
no federal de criar, por lei, a figura
desconsiderativa, no campo do direito

tributario, com a LC 104/01, depende
ainda de legislagiio infracomplemen-
tar, algo que até hoje ndo ocorreu,
muito embora a MP 627/13 pareca ter
sinalizado uma possivel adogio par-
cial de superagio normativa,

O esfor¢o do governo (MP 66/02,
nos artigos 13 a 19) foi rejeitado
pelo Congresso Nacional, que ndo
aceitou a tese de que, sem proposito
negocial, o planejamento fiscal, ob-
Jetivando a redugdo do tributo, seria
ilegal™.

Com efeito, um dos dispositivos
ndo aprovados pelo Congresso deter-
minava que o planejamento tributa-
rio, implicando redugio tributdria, s6
seria legitimo se fundamentado num
proposito negocial. Estava assim re-
digido, o artigo 14 da MP 66/02:

“Art. 14. Sdo passiveis de descon-
sideragdo os atos ou negdcios juridicos
que visem-a recduzir o valor de tributo,
a evitar ou a PO,W(—??"gC??' 0 Seu pagamer-
fooua ()L‘H!fEH' os verdadeiros ﬂSpC‘Cff()S
do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigagéo
tributdaria.

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

I — falta de proposito negocial; ou

1l — abuso de forma.

3§ 2¢ Considera-se indicativo de falta
de proposito negocial a opgdo pela for-
ma mais complexa ou mais onerosa, para
os envolvidos, entre duas ou mais formas
para a pratica de determinado ato.

§ 3% Para o efeito do disposto no
inciso Il do § 1°, considera-se abuso
de forma juridica a prdtica de ato ou
negocio juridico indirveto gue produza o
mesmo resultado econdmico do ato ou
negocio juridico dissimulado” (grifos
meus).

No entanto, tal figura ndo existe,
no direito brasileiro, porque a tenta-
liva governamental de institui-la foi
rejeitada, em 2002, pelo parlamen-
to brasileiro, € a MP 627/13, valida
apenas a partir de fins do ano pas-
sado, ainda devera ser interpretada,
agora que ja convertida em lei, para
definir se teria ou ndo introduzido tal
tipo de imposigdo.

Resta, pois, 0 § tnico do art. 116
do CTN, cuja redagdo imposta pela
referida LC 104/01, é a seguinte:

“Pardgrafo unico. A autoridade ad-
ministrativa poderda desconsiderar atos
ou negocios juridicos praticados com a
[finalidade de dissimular a ocorréncia do
Jaro gerador do tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos da obriga-

¢do fributdria, observados os proce-
dimentos_a serem estabelecidos em lei
ordinaria. " (grifos meus)

Sem vigéncia, eficacia ou valida-
de, a falta de lei ordinaria regulato-
ria'”,

Nio hd, pois, no direito tributario
brasileiro, regido pelo principio da
estrita legalidade, tipicidade fecha-
da e reserva absoluta da lei tributa-
ria, a figura desconsiderativa, nem o
principio de que, a falta de proposito
negocial, o planejamento fiscal, que
apenas objetive reduzir a carga tribu-
taria, utilizando-se do instrumental
legal existente, seja ilegal. Tal inter-
pretagdo fere direitos fundamentais
do contribuinte. Viola o inciso I do
artigo 150 da CF. Desfigura a moral
impositiva e produz desconfianga de
que, para gerar “superavits prima-
rios” — cada vez mais dificeis, em
face da esclerosada maquina buro-
cratica, que consome 37% de tribu-
tos em relagdo ao PIB —, hoje ¢ mais
importante arrecadar do que cumprir
alei™.

Konrad Hesse, notavel jusfi-
losofo e magistrado alemdo, para
situagdes como esta, que implicam
a aplicagio de legislacdo rejeitada
¢ inexistente, define-as com grafica
frase: “A necessidade ndo conhece
principios™’. E a dificuldade de o
governo federal obter “superdvits
primdrios” para sustentar a amorfa
mdquina burocratica, leva-o a hos-
pedar o cinico principio do notavel
pensador alemdo, que foi magistrado
da suprema corte daquele pais.

Em face de todo o exposto, en-
tendo que qualquer planejamento
tributario, anterior a4 ocorréncia do
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fato gerador, mesmo sem proposi-
to negocial — afastada por enquanto
uma reflexdo que se faz necessaria
em maior profundidade sobre a MP
627/13 -, é legal, ndo podendo ser
impugnado por falta de lei que hos-
peda tal inteligéncia. |

Notas

1 Aires Fernandino Barreto escreve:

“Sendo a reserva de lei formal absoluta, o
principio da legalidade assume conteddo rigido e
estreitissimo, manifestado através de novo prin-
cipio contido em suas dobras: o da tipicidade da
tributagiio, que devera de ser observado na criagio
e aumento de tributo.

Impée esse principio que o tributo tenha a sua
hipétese de incidéncia definida exclusivamente em
lei, encerrando. assim, a construgdo do que se tem
denominado de lipo normativo ou tipo tributdrio.

Esse modelo legal ¢ cerrado, fechado, nio en-
sejando dilargamento pelo aplicador da lei, o que
confere a preservagdo das garantias e direito pres-
tigiados pela Constituigdo,

S6 a lei podera erigir as hipoteses de incidén-
¢ig, dispondo sobre 0s aspectos que esta comporta,
inclusive quanto & base de cdleulo ¢ 4 aliquota.

Nio basta, no Direito Tributario, a razoavel
equivaléncia entre o fato e a hipotese legal caracteri-
zadora dos modelos abertos exige-se, rigorosamen-
te, 0 preciso amoldamento do fato ao tipo legalmen-
te definido” (Caderno de Pesquisas Tributdrias,
v. 6. O principio da Legalidade, 2° tiragem, Ed.
Resenha Tributaria, Séo Paulo, 1991, p. 22),

2 Manoel Gongalves Ferreira Filho esclarece:

“Legalidade tributéria: Este ¢ um principio
fundamental para a seguranca do patriménio par-
ticular. Por forca dele, apenas a lei, que traduz a
vontade geral, pode impor tributo, ou aumentar tri-
buto, sobre o patriménio particular. Trata-se, indu-
bitavelmente, de um direito fundamental. O direito
anterior o reconhecia, tanto que o arrolava entre os
demais (Emenda n. 1/69, art. 29).

Este principio é dos que consagrou a Magna
Carta, em 1215. Com efeito, deflui deste docu-
mento a exigéncia do prévio consentimento dos
contribuintes, por seus representantes, para a
mstituigio de todo e qualquer tributo. Assim, du-
rante séculos, a principal fungio do Parlamento
inglés foi a de consentir (ou ndo) nos tributos re-
clamados pelo monarca. E foi negociando a pro-
pdsito desse consentimento, pedindo contas do
dispéndio de tributos anteriormente consentidos,
discutindo 0 emprego do tributo a ser instituido,
que essa Assembléia foi a pouco e pouco alargan-
do a sua esfera de competéncia (v. meu Curso de
direite constitucional, 19. ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1992, p. 244).

Em razio dessa tradigdo, sustentei, a respeito
da Constitui¢do anterior, que somente lei formal
poderia instituir ou aumentar tributo. A jurispru-
déncia ¢ a maior parte da doutrina, todavia, incli-
naram-se pela tese de que todo ato com forga de lel
poderia instituir ou aumentar tributo. Esta parece
ser a solugio a ser seguida em face desta Consti-
tuicdo, como aponta Ives Gandra Martins (Comen-
tarios, cit.,, v. 6, t. 1, p. 145 e s.). (Comentirios d
Constituicdo Brasileira de 1988, vol. 2, Ed. Sarai-
va, p. 105/106).”

3 Curso de direito triburdrio, coordenagido mi-
nha, Sio Paulo: Co-edicio CEEU/FIEQ, Editora
Saraiva, 1982, p. 57/58.

4 Carlos Cossio, “Teoria Egologica Del
Derecho”, 2. ed. Abeledo Perrot, 1964, Buenos
Aires.

5 Hans Kelsen, “Teoria Pura do Direito”, Ed.
Arménio Amadio, 4. ed. Coimbra.

6 Ives Gandra Martins, *“Teoria da Imposigio
Tributaria”, 1982 (Ed. Saraiva), 1997 (Ed. LTR),
adaptado a4 Constitui¢io Federal de 1988,

7 O 6° Simposio Nacional de Direito
Tributario do Centro de Extensdo Universitaria a
pergunta;

“la. pergunta: O direito tributario brasileiro
consagra a reserva formal da lei ou apenas a re-
serva absoluta?

Resposta — O direito tributario brasileiro
consagra ambas as reservas, entendendo-se por
reserva formal da lei o fato de ser indispensdavel
ato legislativo (art. 46/111 até VI da CF) como
veiculo para instituir ou alterar tributo, ¢ como
reserva absoluta o fato de competir a lei a descri-
¢do de todos os elementos do tipo tributario (tipo
cerrado). Decreto-lei pode instituir ou aumentar
tributo desde que observado, cumulativamente,
0§ requisitos constitucionais da urgéncia e do in-
teresse publico relevante” (Caderno de Pesquisas
Tributdarias, vol. 7, Base de Cilculo, 2° tira-
gem, coord. Ives Gandra Martins, Ed. Resenha
Tributaria/Centro de Extensio Universitaria,
1991

8 O Caderno de Pesquisas Tributdrias, n.
6 dedicado ao “Principio da Legalidade™ (CEU/
Resenha Tributaria 1981), por todos seus au-
tores, a saber: Aires Fernandino Barreto, Anna
Emilia Cordelli Alves, Antonio José da Costa,
Aurelio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi
da Costa, Cecilia Maria Piedra Marcondes,
Célio de Freitas Batalha, Dejalma de Campos,
Dirceu Antonio Pastorello, Edda Gongalves
Maffei, Fabio de Souza Coutinho, Gilberto de
Ulhéa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives
Gandra da Silva Martins, José¢ Eduardo Soares
de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittorio
Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda
Guimardes, Yonne Dolacio de Oliveira e Yoshiaki
Ichihara, consagrou, a nivel de doutrina, a inter-
pretagio acima expressa.

9 “Ars. 108. ...

§ 1" O emprego da analogia nio poderd
resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em
lei.”

10 “Art. 112. A lei ributaria que define infra-
¢oes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da
maneira mais favordvel ao acusado, em caso de
duvida guanto:

1 a eapitulagio legal do fato;

1 —a natureza ou as circunstdncias materiats
do fato, ou a natureza o extensdo dos seus efeitos;

HI - a awtoria, imputabilidade, ou punibili-
dade;

IV — i natureza da penalidade aplicavel, ou a
sua graduacio.”

L1 “Art. 100. A lei aplica-se a ato ou fato pre-
térito:

I—em qualguer caso, quando seja expressa-
mente interpretativa, excluida a aplicacdo de pe-
nalidade a infracdo dos dispositivos interpretados;

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente

Julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo;

{ 1 Dou_trina

h) quando deixe de tratd-lo como contrario a
qualquer exigéncia de agdo ou omissdo, desde que
ndo tenha sido fraudulento e nao tenha implicado
em fulta de pagamento de tributo;

¢) quando [he comine penalidade menos se-
vera que a prevista na lei vigente ao tempo da sua
pritica.”

12 A primeira seciio € de normas gerais (arts.
145 a 149); a segunda se¢dio das limitagdes (art.
150 a 152), a terceira dos impostos federais (153
¢ 154) a quarta dos estaduais (135) ¢ a quinta dos
municipais (156).

13 D.R. Myddelton, lembrando Marshall,
escreve: “DEFINITION — Taxation (or confisca-
tion) consists of direct seizure of private money or
property by the State, backed by the threat of force.
Confiscation (“appropriation to the State treasury”,
(collog.) “legal robbery with sanction of ruling
power”) implies neither total seizure, as is com-
monly thought, nor any element of penalty. Nev-
ertheless, as Chief Justice John Marshall pointed
out: “The power to tax is the power to destroy”
(The power to destroy, A Study of the British Tax
System, Johnson, London, 1969, p. 15).

14 Direito publico e empresarial, Edigdes
Cejup, 1988, 61/62.

15 Luciano da Silva Amaro e eu, em estudo
preparado para homenagear Rafael Bielsa, escre-
vemos “Distribuicion encubierta de beneficios”,
em revista dedicada exclusivamente, foram 4 volu-
mes, a estudos de juristas de toda a América para a
figura do grande administrativista argentino. Nele
aprofundamos a natureza juridica desta imposi¢io
(Revista de la Universidad de Buenos Aires, edi¢do
especial (1979) em homenagem a Rafael Bielsa).

16 Escrevi sobre a tentativa frustrada do go-
verno arligo vinculado pela Revista do Tribunal
Regional Federal da 3a. Regido, vol. 77, maio/jun.
de 2006, p. 99/127, o estudo “Norma antielisio e
seguranga juridica”. Mostrei nele a impossibilida-
de de, 4 luz da Constituigdo, ser possivel a adogio
da teoria desconsiderativa, sem expressa definigdo
de fatos geradores precisos, como na DDL.

17 Ndo se pode confundir a norma antielisio
com a elusdo tributdria, esta permitida, nos pla-
nejamentos tributarios, pois nada ¢ escondido do
Poder Impositivo. Sobre o principio do planeja-
mento tributdrio elusivo e o artigo 116 do CTN es-
creveu André Elali: “A norma em tela, no entanto,
ndo inibe o plangjamento tributdrio, que ¢ aquilo
que ndo ofende as leis vigentes, o ordenamento.
O planejamento, ou melhor, a elusdo tributéria,
continua valida no pais” (Comentdrios ao Codigo
Tributdrio Nacional, vol. 2, 7. ed., Sio Paulo:
Saraiva, 2013, p. 189).

18 No meu artigo “O Brasil na encruzilha-
da” (O Estado de S. Paulo — 14 dez. 2012 — A2
— Espago Aberto) retratei o quadro desorganizado
de nossas finangas publicas,

19 Konrad Hesse, autor de “Forga normati-

va da Constitui¢do”, Ed. Sergio A. Fabris, Porto
Alegre, 1998.
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