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RESUMO 

0 presente trabalho retoma o estudo da questa° dos limites do planejamento 

tributario no ordenamento juridico brasileiro. Em particular, o objetivo é examinar a 

oponibilidade fiscal da sauna() concreta na qual uma sociedade deficitaria incorpora outra 

lucrativa do mesmo grupo economic°, corn a finalidade exclusiva de contornar regra que 

veda a sucessora a compensacao dos prejuizos fiscais acumulados pela incorporada. 0 

primeiro capitulo contextualiza as dual principais correntes do debate sobre o planejamento 

tributario: o positivismo e o pos-positivismo. No segundo capitulo, o estudo recai sobre os 

principios da legalidade e da tipicidade, a interpretacao da norma tributaria e a liberdade 

contratual. Em seguida, sao analisadas as visoes das correntes positivista e pos-positivista 

sobre os limites do planejamento tributario, passando do sentido e alcance do paragrafo 

unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional, introduzido pela Lei Complementar n° 

104, de 2001, ao cabimento da analogia e do combate a fraude a lei no Direito Tributario. A 

conclusao do trabalho nao ignora a evolucao da metodologia do direito e a necessidade de 

combater-se a elisao abusiva na sociedade atual, admitindo a aplicacao, tambem no Direito 

Tributario, de institutos da teoria geral do direito, como a fraude a lei, para restabelecer a 

eficacia do ordenamento juridic°. 

Palavras-chave: Planejamento tributario. Limites. Positivismo. Pos-positivismo. 

Incorporacao as avessas. Art. 116, paragrafo itnico, do Codigo Tributario Nacional. Fraude 

a lei. 



RE SUMEN 

El presente estudio retoma el tema de los limites del planteamiento tributario en el 

ordenamiento juridico brasiletio. En particular, en el se objetiva examinar la eficacia fiscal 

de situaci6n concreta en la que una sociedad deficitaria incorpora a otra lucrativa del mismo 

grupo economic°, con la finalidad exclusiva de rodear la prohibici6n legal a la sucesora de 

compensar perjuicios fiscales acumulados por la que ha sido incorporada. El primer 

capitulo contextualiza las principales doctrinas del debate sobre el planteamiento: el 

positivismo y el post-positvismo. En el segundo capitulo, el estudio discurre sobre los 

principios de la reserva de ley y de la tipicidad, la interpretacion de la norma tributaria y la 

liberdad contratual. En seguida, en el tercer capitulo, se examinan las perspectival de las 

doctrinas positivistas y post-positivistas sobre los limites del planteamiento, desde el 

sentido e extension del parrafo unico del art. 116 del CTN, introducido por la LC n° 104, de 

2001, hasta la aplicacion de la analogia y del combate al fraude de ley en el Derecho 

Tributario. La conclusion no ignora la evolucion de la metodologia juridica ni la necesidad 

de combatir la elusion abusiva en la sociedad actual, admitiendose la aplicacion en el 

ambito fiscal de categorias de la teoria general del derecho, como el fraude de ley, para 

restablecer la eficacia del ordenamiento. 

Claves: Planteamiento tributario. Limites. Positivismo. Post-positivismo. Incorporacion al 

reves. Art. 116, parrafo Unico, del CTN. Fraude de ley. 
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INTRODUCAO 

A chamada "incorporacao as avessas", cuja versa° mais comum consiste na absorcao da 

sociedade controladora pela controlada, constitui hipotese tipica de planejamento tributario. 

Sucede que, como o art. 33, caput, do Decreto-lei no 2.341, de 29 de junho de 1987, nega 

a sociedade sucessora a compensacao dos prejuizos fiscais acumulados pela incorporada, para 

fins de apuracao da renda tributavel, o contribuinte inverte os fatores da operacao e realiza uma 

reorganizacao societaria de contornos artificiais e atipicos, porem licitos, corn a finalidade de 

evitar a aplicacao da referida regra proibitiva e, por conseguinte, obter ganhos fiscais. 

Em outros termos, para contornar a proibicao estampada no art. 33 do Decreto-lei n° 

2.341/87, a operacao é desenhada de maneira que a empresa lucrativa seja incorporada pela 

deficitaria (ou, desde que conduza ao mesmo efeito, que a controladora seja absorvida pela 

controlada), visando a possibilitar a manutencao dos prejuizos fiscais acumulados pela empresa 

deficitaria e a sua compensacao corn os lucros auferidos pela superavitaria incorporada. 

Diante de casos assim, a Primeira Turma do STJ já entendeu, em decisao majoritaria, que 

a "empresa incorporadora nao pode compensar prejuizos apurados em determinado exercicio corn 

lucros obtidos pela incorporada, para fins de imposto de renda, por ausencia de previsao legal" 

(Cf. Resp 307.389/RSD; rel. min. Jose Delgado; D.J. 17/03/2003, p. 179; disponivel em 

<www.stj.gov.br>; acesso em 02/06/2010). 

Mais recentemente, a Segunda Turma do STJ nao conheceu de recurso especial interposto 

por uma empresa que havia incorporado outra lucrativa na parte em que aquela pleiteava a 

compensacao de prejuizos fiscais pr6prios corn os lucros obtidos pela incorporada, assentando 

que, naquela sede, nao caberia o exame dos fatos que levaram o tribunal de origem a caracterizar 

a operacao como simulacao (Cf. Resp 946.707/RS; rel min. Herman Benjamin; julgado em 

25/08/2009; disponivel em <www.stj.gov.br>; acesso em 02/06/2010). 
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Nao obstante indiquem a atualidade e a relevancia da materia, as decisOes acima 

transcritas apresentam pouco significado para o estudo dos limites do planejamento tributario que 

se pretende neste trabalho. 

A questao tem sido apreciada corn maior aprofundamento no ambito administrativo 

tributario. 

A despeito das particularidades de cada caso examinado, as decisOes do Primeiro CCMF, 

nem sempre unanimes, tem se firmado invariavelmente no sentido de que, por nao se tratar de 

conduta ilicita ou vedada, a incorporacao as avessas nao pode ser tipificada como operacao 

simulada ou abusiva, devendo produzir, portanto, todos os efeitos fiscais pretendidos pelo 

contribuinte (Cf. <www.conselhos.fazenda.gov.br >). 

Em se tratando de incorporacoes envolvendo empresas ativas sob controle comum em que 

a intencao de poupar imposto nao é exclusiva (ainda que seja relevante ou determinante), a 

posicao do Primeiro CCMF — se nao pelos seus fundamentos, mas, pelo menos, no que respeita a 

oponibilidade da operacao ao Fisco — encontra defensores mesmo na fileira daqueles que criticam 

a posicao classica quanto aos limites do planejamento tributario. 

Todavia, e ai esta o problema, no julgamento do Recurso no 131.653 (Sessao de 28 de 

fevereiro de 2003), em que foi analisada a incorporacao de sociedade superavitaria ativa por outra 

deficitaria inativa apos uma serie de atos encadeados para esse fim, a Primeira Camara do 

Primeiro CCMF assentou que a operacao realizada é plenamente eficaz perante o Fisco, pois, 

embora atipica, encontra amparo na liberdade contratual. 

Diante de tal cenario, em que o contribuinte manipula instrumentos ou formas do Direito 

Privado corn a intencao deliberada de contornar a norma tributaria, ainda que licitamente, revela-

se necessario retomar o debate sobre os limites do planejamento tributario. 

Assim, o objetivo do presente trabalho é examinar a situacao concreta vertida no referido 

julgamento da Primeira Camara do Primeiro CCMF — qual seja, a incorporacao as avessas corn o 
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proposito exclusivo de produzir economia de imposto — a luz da polemica questao dos limites do 

planejamento tributario. 

No primeiro capitulo, sera() analisados os dois principais pensamentos juridicos que 

influem no debate sobre a elisao fiscal: o positivismo e o pos-positivismo. Pretende-se 

contextualizar historicamente as duas correntes e apresentar as perspectivas de cada uma sobre 

temas diretamente relacionados corn o objeto deste estudo, como os principios da legalidade e da 

tipicidade, a interpretacao da norma tributaria, a liberdade contratual e a justica fiscal. 

0 segundo capitulo sera dedicado ao estudo dos pensamentos positivista e pos-positivista 

sobre os limites do planejamento tributario. Objetiva-se, outrossim, analisar diferentes oticas 

sobre o significado, o alcance e a aplicabilidade do paragrafo anico do art. 116 do CTN, 

introduzido pela LC 104, de 10.01.2001. 

No terceiro capitulo, o estudo recaira sobre a situacao concreta examinada pela Primeira 

Camara do Primeiro CCMP no julgamento do Recurso n° 131.653, acima referido, que sera 

delineada e caracterizada. Por fim, a questa() sera analisada sob as principais perspectivas 

doutrinarias sobre o planejamento tributario. 

Ressalte-se que o presente trabalho abeberar-se-d em grande parte nos estudos ja 

realizados pela doutrina ',atria sobre o tema da elisao fiscal, uma vez que se pretende analisar 

hipotese tipica de planejamento tributario diante do ordenamento juridico brasileiro. Nao 

obstante, recorrer-se-a mais de uma vez a contribuicaes da doutrina estrangeira, sobretudo no 

tocante a temas e institutos gerais do direito que sao validos tanto la como aqui. 

Por fim, quanto a abordagem do tema, sera adotada uma perspectiva que nao desconhece 

a importancia dos valores na aplicacao do direito, tampouco o papel criativo do interprete da 

norma juridica. Tal leitura se revela inevitavel no contexto de um Estado Democratico de Direito 

como o nosso, ainda marcado por urn quadro de profunda desigualdade social, em que, como 

bem observa Marcal Justen Filho (1999, p. 86), o principal conflito de interesses ja nao se pi5e 
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entre o Estado e o contribuinte, mas, sim, entre os detentores de capacidade contributiva e 

aqueles destituidos de riqueza, que dependem das prestacOes do Estado para sobreviver. 
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1 	PERSPECTIVAS SOBRE 0 DIREITO TRIBUTARIO 

A questa() sobre os limites do planejamento tributario constitui uma das principais arenas 

do Direito Tributario em que se confrontam as doutrinas positivista-formalista e pos-positivista. 

Nesse sentido, convem analisar inicialmente os contornos das duas principais correntes 

ideologicas do Direito Tributario brasileiro. 

1.1 	Doutrina positivista-formalista 

1.1.1 Contextualizacao 

Conforme leciona Ricardo Lobo Torres (2005, p. 408), o positivismo formalista — tambem 

conhecido como cientificista ou pandetista — floresceu na Europa liberal da segunda metade do 

seculo XIX, caracterizando-se pela exacerbacao do principio da legalidade. 

A preeminencia dada pelo positivismo formalista a lei como fonte do direito se explica 

pela influencia das ideias liberais. 

Para os iluministas nao bastava a monopolizacao do direito por parte do Estado, ideia tao 

cara ao absolutismo, que tambem foi acolhida pelo pensamento liberal como forma de limitar o 

poder dos juizes. Era preciso ainda que a producao da norma juridica nao fosse atribuida 

arbitrariedade do principe (BOBBIO, 2006, pp. 38-39). 

Assim, o dogma da onipotencia do legislador, comum tanto a concepcao absolutista como 

a liberal, encontra na ultima dois expedientes para proteger o cidadao contra os abusos do 
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principe: a separacao dos poderes, que subordina o governo a lei aprovada por urn organ 

colegiado; e a representatividade do poder legislativo (BOBBIO, 2006, p. 39). 

De acordo com a teoria de Montesquieu, mais do que uma mera tecnica de divisao de 

trabalho, a separacao dos poderes representava para o cidadao uma garantia de seguranca do 

direito, uma vez que impunha a subordinacao dos juizes ao texto da lei: 

Assim, segundo Montesquieu, a decisao do juiz deve ser uma reproducao fiel da lei: ao juiz nao 
deve ser deixada qualquer liberdade de exercer sua fantasia legislativa, porque se ele pudesse 
modificar as leis corn base em criterios eqiiitativos ou outros, o principio da separacao dos poderes 
seria negado pela presenca de dois legisladores: o verdadeiro e o proprio juiz que poria sub-
repticiamente suas normas, tornando assim vas as do legislador (Ibidem, p. 40). 

Nessa mesma linha, Beccaria desenvolveu na seara do direito penal o principio da estrita 

legalidade a partir de sua obra classica "Dos delitos e das penas", de 1764. Enunciou, assim, a 

maxima nullum crimen, nulla poena sine lege, segundo a qual seria vedado ao juiz nao so a 

aplicacao de penas fora dos casos e dos limites previstos em lei, mas tambem a propria 

interpretacao da norma juridica (Ibidem, pp. 40-41). 

Influenciado por essas ideias da primeira fase do Estado Liberal, o positivismo formalista 

se ampara na "crenca de que a lei geral e abstrata é apta a garantir a liberdade e a limitar o 

Estado" (TORRES, 2005, pp. 408-409). 

Para alem do contexto ideologico-politico, Antonio Menezes Cordeiro (2008, XIII-XIV) 

destaca que principal nota do positivismo juridico é "a recusa de quaisquer referencias 

metafisicas" no estudo do direito. 

Ensina Bobbio (Op. cit., p. 136) que o positivismo juridico deita um olhar cientificista 

sobre o direito, desprezando qualquer consideracao fundada em juizos de valor. Para os 

positivistas, portanto, o direito interessa como fato; e nao como valor. 

Por sua vez, o formalismo juridico — que se encontra na base do positivismo cientificista - 

afirma a contraposicao entre o Direito e a Moral, reduzindo o primeiro a um mero esquema 
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idealista que se encerra em sua propria estrutura e se isola da realidade dos fatos e do contexto 

social sobre os quais atua (CORDEIRO, 2008, XII e XIII). 

Todo esse arcabouco filosofico e metodologico — que, conforme leciona Antonio Menezes 

Cordeiro (Ibidem, XV-XVI), deixou profundas marcas no pensamento juridico do seculo XX 1  — 

ingressou tardiamente no Brasil, quando o positivismo formalista ja se encontrava em declinio 

por toda a Europa, influenciando os autores do Codigo Tributario Nacional: 

No Brasil, o positivismo formalista é temporao. Afirma-se a partir da publicacao do Codigo 
Tributario Nacional (1965) e tem a nitida intencAo de promover o predominio da nascente 
burguesia brasileira mediante o apoio financeiro do Estado. Quando ja havia declinado na Europa, 
o relativismo kelseniano passa a ser o mentor do positivismo normativista no nosso direito 
tributario (...) (TORRES, 2005, p. 409). 

Como se observa, o positivismo que preponderava ha mais de urn seculo na Europa liberal 

ainda fornece, anacronicamente, as bases para o estudo hodierno do Direito Tributario no Brasil. 

Como resultado, para alem da metodologia positivista-formalista na aplicacdo do direito, 

predomina em nosso Direito Tributario uma ideologia de fortes tracos liberais. 

Nesse contexto, o tributo é considerado uma agressao do Estado a liberdade e ao 

patrimonio do individuo2 . 

Diante disso, é comum a afirmacao de que no Direito Tributario se reclama o mesmo grau 

de protecao conferido ao individuo na arena do Direito Penal, mediante o reforco do principio da 

legalidade, que se converte em reserva absoluta de lei, e a reafirmacao de outros postulados que 

visam a garantir a seguranca juridica dos contribuintes (DERZI, 2007, p. 124). 

Diz o autor na passagem em referencia: "0 formalismo e o positivismo, apresentados, respectivamente, como o predominio de 
estruturas gnoseologicas de tipo neo-kantiano e como a recusa, na Ciencia do Direito, de consideracOes nao estritamente juridico-
positivas, constituem o grande lastro metodolOgico do seculo vinte". (Op. cit., p. 409). 
2  Sobre o tema, a posicao de Ives Gandra da Silva Martins (1988, p. 31) é extremada, mas revela bem a ideologia predominante na 
doutrina brasileira: "Do ponto de vista estritamente juridico, por ser a norma tributaria uma norma de rejeicao social, o sujeito 
passivo e protegido por principios fundamentais, como o da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta de lei formal, 
e so pode ser obrigado a fazer o que na lei estiver". 
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A maior parte da doutrina, inclusive no Brasil, fixa o marco historic° do 

autoconsentimento no ano de 1215, quando da assinatura da Magna Carta inglesa, que foi 

imposta pelos barges para limitar os poderes do rei Joao Sem Terra. Entretanto, nao sao poucas as 

vozes que apontam antecedentes ainda mais remotos para o principio da legalidade tributaria 4 , 

criticando, inclusive, aqueles que consideram a Magna Carta uma expressao legitima da ideia do 

autoconsentimento5 6 

Seja como for, é preciso sublinhar que os seculos que separam as primeiras expresseies do 

autoconsentimento e o principio da legalidade tributaria tai como é concebido hoje, abrem 

necessariamente um fosso de significado entre as duas figuras. Por mais que uma ideia possa se 

reconduzir a outra, sobretudo no piano figurativo ou alegorico, o fato é que as marcantes 

diferencas entre os seus contextos historicos nao podem ser relegadas 7 . 

Corn efeito, Casalta Nabais (2004, p. 327) leciona que, surgida na Idade Media, a 

exigencia de previo consentimento para a cobranca de encargos compulsorios apresentava funcao 

exclusivamente garantistica, visando a assegurar a liberdade pessoal e a seguranca juridica dos 

membros das comunidades estamentais (nobreza e clero) e limitar a arbitrariedade do monarca. 

A seu turno, muito embora o principio da legalidade tributaria tenha surgido no Estado 

Liberal como uma rend° da burguesia a tributacao arbitraria calcada na necessidade do Estado 

Absolutista8 , a evolucao do Estado de Direito, sobretudo ao longo do seculo XX, alterou 

profundamente a feicao do referido principio, que, por si so, conforme acentua Casalta Nabais 

(Ibidem, p. 339), ja nao pode garantir a "producao de urn direito fiscal justo decorrente do 

consentimento dos contribuintes". 

4  Corn amparo na licao de Victor Uckmar, Sergio Pyhrro cita a cruzada contra Saladino na Inglaterra, em 1188, e as Cortes na 
Espanha, ja em 1091, que tinham a atribuicao de legitimar a arrecadacao de meios financeiros para o rei, como exemplos mais 
remotos e apropriados do autoconsentimento (2008, p. 24-25). 
5  "Seus antecedentes historicos [do principio da legalidade] sao, geralmente, apontados no art. 39 da Carta Magna inglesa, de 
1215, em que pese o carater individualista, restrito e meramente processual corn que ali constou" (DERZI, 2007, p. 119). 
6  Sergio Pyhrro (Loc. cit.) ressalta que "a formula pela qual, na Magna Carta, o Rei auto-limitou seu poder de criar encargos 
compulsorios sem previa anuencia dos saditos fazia mencao a exigencias que nao guardam adequada correlacao corn o desenho 
atual dos tributos". 

"Nao podemos, porem, esquecer que a ideia de autotributacao medieval tem urn sentido e urn alcance bem diferentes dos do 
actual principio da legalidade fiscal, mesmo que se aceite continuar este, de algum modo, a reconduzir-se aquela ideia, que assim 
WM. permanecido ao longo de mais de sete seculos" (NABAIS, 2004, p. 325). 
8  "A legalidade, no liberalismo, substitui a Razao de Estado que prevalecia no patrimonialismo e no absolutismo". (TORRES, 
2005, p. 406). 
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De fato, hodiernamente, em funcao da descrenca na infalibilidade da lei (crise do sistema 

representativo) e do espaco cada vez maior de atuacdo confiado ao Poder Executivo, o principio 

em foco ja nao reflete corn exatiddo a ideia de autoconsentimento 9 . 

Assim, a funcao garantistica representa o unico elo entre o vetusto instituto do 

autoconsentimento e o principio da legalidade tributaria do Estado Democratic° de Direito, que, 

diferentemente daquele, conhece tambem outras functles e convive corn outros principios 

igualmente valiosos 10 . 

Como lembrado por Jose Casalta Nabais (2004, p. 344), é justamente o reconhecimento 

da feicao garantistica da legalidade tributaria que reconduz ao entendimento comum nos estados 

democraticos sobre a necessidade de uma reserva de lei ern sentido formal, ainda quando nao 

haja formulacdo constitucional expressa do principio. 

Na CRFB, o principio da legalidade tributaria ou da reserva legal esta previsto no art. 150, 

I, nos seguintes termos: 

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao, aos 
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: 
I — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca. 
(...) 

Como visto, significa dizer que, em regra 11 , somente lei em sentido formal, aprovada pelo 

Poder Legislativo, pode instituir ou majorar tributos. 

9  "De urn lado, a lei ja nao esta acima de qualquer suspeita, violando corn alguma frequencia os direitos dos cidadaos, mormente 
os da(s) minoria(s) vencida(s) no parlamento. De outro, o executivo ja nao se apresenta com o carimbo de inimigo namero urn das 
liberdades, uma vez que, para alem da indiscutivel legitimidade democratica de que actualmente goza, esta frequentemente em 
melhores condicoes, mormente de ordem tecnica, do que o parlamento para ser o suporte da ideia de direito e tutelar as exigencias 
tradicionalmente imputadas a ideia de autoconsentimento dos impostos subjacentes a legalidade fiscal". (NABAIS, 2004, pp. 339-
340). 
10  Jose Casalta Nabais (Ibidem, pp. 340-343) realca a sobrevivencia da funcao garantistica da legalidade tributaria nos dias atuais, 
reconhecendo, todavia, a coexistencia de outras funcOes do principio, como, por exemplo, a de permitir ao parlamento a direcao 
politica da acao do Estado, a de compensar a impossibilidade de funcionamento dos testes de proporcionalidade no ambito dos 
impostos e a de assegurar uma decisao centralizada sobre a cobranca dos encargos fiscais. 
11  A respeito das excecOes a reserva de lei formal, Luciano Amaro (2008, p. 116) leciona: "Para uns poucos impostos e para a 
contribuicao de intervencao no dominio economic°, ha excecOes restritas a regra da reserva de lei formal, nas quais a Constituicao 
se conforma com a mera reserva de lei material, traduzida em ato do Poder Executivo. As excecOes atem-sea possibilidade de 
alteracao, por ato do Poder Executivo, das aliquotas legalmente fixadas". 
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Yonne Dolacio de Oliveira (2001, p. 113) resume bem o alcance do principio da 

legalidade tributaria: 

0 principio [da legalidade] 6 uma limitacao do poder de tributar, que reserva de modo exclusivo a 
lei escrita, proveniente do Legislativo, a criacfto ou majoracao dos tributos. Fato relevante é que 
essa limitacao continue ligada a classica separacao dos Poderes, que alcancou grande repercussao 
por intermedio de Montesquieu, objetivando a liberdade do cidaddo contribuinte contra a 
concentracao e o desvio de poder. 

Cumpre registrar que a doutrina é quase unanime em destacar a diferenca de conteudo e 

alcance entre os principios constitucionais da legalidade desenhados no art. 5°, II, e no art. 150, I, 

da CRFB. 

De um lado, o principio da legalidade generica, segundo o qual "ninguem sera obrigado a 

fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei" (art. 5°, II, da CRFB), nao impede 

que a lei autorize o Poder Executivo a criar obrigacoes, dentro dos limites da delegacao, as quais 

deverao se sujeitar os particulares. Por sua vez, e ai esta a diferenca, o principio da legalidade 

tributaria opera como verdadeira reserva de lei formal, de modo que somente lei — aprovada pelo 

Poder Legislativo — pode instituir ou aumentar tributo (observadas as excecOes ou mitigaceies 

previstas pela pr6pria CRFB). 

Nesse sentido, Luciano Amaro (2008, p. 112) afirma que "a legalidade tributaria nao se 

conforma corn a mera autorizacao de lei para cobranca de tributos (...)". 

Da mesma forma, Carrazza (2005, p. 229) entende que o principio da legalidade, ja 

assegurado genericamente como garantia individual no art. 5°, II, da CRFB, tern a sua intensidade 

reforcada no Direito Tributario. 

Todavia, para a corrente positivista-formalista, o principio da reserva legal no Direito 

Tributario nao é tao-somente "uma limitacao formal das fontes de criacao [da norma] juridica l2", 

tal como admitido unanimemente pela doutrina. 

12  A expressao 6 recorrente na obra de Misabel Derzi (2007, p. 124). 
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Para alem do aspecto formal do principio, o positivismo formalista aponta a exigencia de 

uma reserva absoluta de lei ou legalidade estrita no Direito Tributario. Significa dizer que o 

legislador deve descrever exaustivamente o fato gerador do tributo, nao deixando margem 

discricionariedade do interprete da lei. 

Alberto Xavier (2002, p. 17) sustenta que "reserva `absoluta' significa a exigencia 

constitucional de que a lei deve conter nao so o fundamento da conduta da Administracao, mas 

tambem o pr6prio criterio de decisao do orgao de aplicacao do direito no caso concreto". 

Como se observa, sob a 6tica da reserva absoluta, o principio da legalidade passa entao a 

exigir que a lei aprovada pelo Poder Legislativo represente mais do que uma fonte formal 

exclusiva para a criacao e aumento de tributo: a lei deve delimitar precisamente o criterio para a 

sua aplicacao no caso concreto. 

1.1.3 Tipicidade fechada 

A formulacao do principio da tipicidade fechada se deve a Alberto Xavier, principal voz 

do positivismo formalista no Brasi1 13 . 

De acordo com o citado autor, o principio da legalidade absoluta no Direito Tributario 

apresenta como corolarios o principio da selecao 14, o principio do numerus clausus'5, o principio 

do exclusivismo 16  e o principio da determinacao ou da tipicidade fechada 17, que se 

complementam para garantir a seguranca juridica e a liberdade contratual do contribuinte. Assim, 

13  "No Brasil, destacou-se Alberto Xavier [como referencia do movimento positivista], autor tambem da expressao legalidade 
absoluta e tipicidade fechada, que conquistou coracOes e mentes entre n6s, complementando a ideologia do autoritarismo" 
(TORRES, 2005, pp. 420-421). 
14  "0 principio da selecao significa que o legislador nao pode descrever o tributo pela utilizacao de conceito ou clausula geral 
abrangendo todo o quadro das situaedes tributaveis (...)" (XAVIER, 2002, p. 18). 
15  Segundo Alberto Xavier, tal principio complementa o da selecao, impondo a descried() do tributo mediante uma tipologia 
taxativa (Ibidem). 
16 "o principio do exclusivismo exprime que a conformacao das situaedes juridicas aos tipos legais tributarios a nao s6 
absolutamente necessario como tambem suficiente a tributacao." (Ibidem). 
17  "0 principio da determinacao ou da tipicidade fechada (...) exige que os elementos integrantes do tipo sejam de tal modo 
precisos e determinados na sua formulaedo legal que o Orgdo de aplicacao do direito nao possa introduzir criterios subjetivos de 
apreciacao na sua aplicacao concreta". (Ibidem). 
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na concepcao do seu formulador no Brasil, o principio da tipicidade fechada exige que os 

elementos do tributo sejam descritos integralmente pelo legislador, de forma precisa e taxativa, 

mediante a utilizacao de conceitos determinados, de modo a possibilitar aos contribuintes o 

previo conhecimento dos fatos e situac'Oes submetidos a tributacao (XAVIER, 2002, p. 19). 

Registre-se que, pars Alberto Xavier, nao obstante já implicito na pr6pria enunciacao 

constitucional do principio da legalidade tributaria (art. 150, I, da CRFB), o principio da 

tipicidade encontra formulacao especifica no art. 146, III, "a", da CRFB, segundo o qual cabe 

lei complementar delinear o fato gerador, a base de calculo e o sujeito passivo dos impostos 

previstos na Carta Magna: 

Corn a Constituicao de 1988 o principio da tipicidade de tributacao foi consagrado de modo 
explicito pela propria Constituicao, ao definir o papel da lei complementar em materia tributaria. 

A alinea a) do inciso III do art. 146 da Constituicao Federal representa em materia de impostos, 
uma explicitacao do principio da legalidade da tributacao, constante do art. 150, I, segundo o qual 
é vedado exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca. Referido preceito é conseqiiencia do 
metodo bifasico de "estabelecimento" dos tributos, que comporta os dois momentos da sua 
regulacao, por via complementar, e da sua instituicao (...), por via de lei ordinaria. 

A alinea a) do inciso III do art. 146 nada mais é que a consagracao do principio da tipicidade da 
tributacao, o qual impOe que a lei (complementar) defina os "elementos essenciais" dos tributos, 
que sao o fato gerador, a base de calculo e o contribuinte. (Ibidem, 2002, pp. 21-22; grifos do 
autor). 

Tal doutrina da tipicidade sempre contou (e ainda conta) com muitos seguidores no Brasil. 

Nesse sentido, Yonne Dolacio de Oliveira (2001, p. 125) leciona que "o principio da 

tipicidade é uma exigencia dirigida ao legislador de proceder a [uma] rigorosa e exaustiva 

definicao das notas caracteristicas ou elementos do tipo legal, que sao sempre necessarios". 

Carrazza (2005, p. 246) tambem se filia a corrente positivista-formalista, resumindo a 

tipicidade no Direito Tributario da seguinte forma: 

A lei deve indicar, de modo rigoroso, a realidade a tributar, fazendo, assim, uma precisa, taxativa e 
exaustiva tipificacao dos fatos necessarios e suficientes ao nascimento do tributo. Nao the é dado 
apontar conceitos indeterminados, fOrmulas, abertas ou clausulas gerais, que permitam, de acordo 
corn o subjetivismo do aplicador, a identificacao de maltiplas situaciies tributaveis. 

Sobre o terra se destaca o posicionamento de Misabel Derzi, conforme se yeti a seguir. 
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Em aprofundado estudo sobre o tipo no Direito Penal e no Direito Tributario, a autora 

demonstra que o termo cunhado por Alberto Xavier — tipicidade fechada — nao exprime 

adequadamente o fenomeno a que pretende se referir. 

De acordo corn Misabel Derzi (2007, p. 75), o tipo em sentido estrito "é um sistema 

elastic° de caracteristicas, nao limitadas, renunciaveis, vale dizer, caracteristicas que podem ate 

faltar em certos objetos, os quais, apesar disso, sao dados como tipicos", que permite o 

reconhecimento de fenomenos corn notas comuns e a sua ordenacao em escala comparativa 

(Ibidem, p. 57). 

Portanto, conforme ressalta a autora, como ordem criada a partir de uma "abstracao 

generalizante" do fenomeno medic), o tipo se apresenta como um molde aberto e fluido que 

comporta graduacOes, nao guardando qualquer parentesco corn as ideias de determinacao e 

conceito classificatorio ou fechado que emergem do impropriamente chamado principio da 

tipicidade da tributacao (Ibidem, p. 69). 

Apesar da pertinente critica que faz ao emprego do termo "tipicidade" no Direito 

Tributario, a autora nao se afasta do pensamento dominante quanto a necessidade de ampla 

determinacao do fato gerador do tributo. 

Corn efeito, muito embora reconheca a existencia de conceitos indeterminados ou carentes 

de especial valoracao no Direito Tributario, Misabel Derzi sustenta que a legalidade estrita e a 

seguranca juridica determinam a utilizacao de conceitos classificatorios rigidos na descried° do 

fato gerador do tributo: 

Onde quer o legislador reforcar a seguranca juridica, imp& a legalidade material absoluta. A 
norma legal colher entao o tipo (socialmente aberto) modelando-o e fechando-o em conceitos 
determinados. A rigor, o conhecido principio da "tipicidade", no direito penal e no direito 
tributario, cede lugar ao da especialidade ou especificidade conceitual. (Ibidem, p. 126). 

Como se observa, o dito principio da tipicidade fechada, que Misabel Derzi (Ibidem) 

prefere denominar principio da especialidade ou especificidade conceitual, constitui a urn so 
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tempo uma exigencia dirigida ao legislador para definir corn precisao todos os elementos do 

tributo e uma restricao ao papel do interprete da norma de incidencia tributaria. 

1.1.4 Interpretacao mecanicista e conceitos de direito privado 

A afirmacao dos principios da legalidade estrita e da tipicidade fechada no Direito 

Tributario nao se limita, respectivamente, a exigencia de reserva formal de lei ou de descricao 

abstrata de todos os aspectos do fato gerador do tributo. 

De nada serviria em termos de seguranca juridica impor ao legislador um modelo para a 

criacao (e o aumento) do tributo, se a ideia de legalidade estrita (e de tipicidade) nab trouxesse 

tambem uma limitacao ao oficio do interprete da norma tributaria. 

Como visto, a propria teoria iluminista da separacao dos poderes nao se limitava a retirar 

dos juizes o poder formal de criar a regra juridica. Com  efeito, para garantir a seguranca dos 

cidadaos e preservar a onipotencia do legislador, Montesquieu ja defendia que nao poderia haver 

nenhum tray° de subjetivismo na aplicacao da lei pelos juizes (BOBBIO, 2006, p. 40). 

No Direito Tributario brasileiro, o ja analisado principio da tipicidade fechada reflete bem 

a licao do celebre iluminista, uma vez que, conforme Alberto Xavier (2002, p. 18), mais do que 

definir todos os aspectos do fato gerador do tributo, o legislador deve fornecer o conteudo da 

decisao para o caso concreto, afastando qualquer valoracao por parte do aplicador da norma de 

imposicao tributaria 18 . 

Nesse sentido, a partir da doutrina da separacao dos poderes disseminada por 

Montesquieu, Beccaria concebeu a teoria do silogismo na aplicacao das leis, segundo a qual a 

18  Ainda nesse sentido, Alberto Xavier destaca: "0 principio da tipicidade da tributacko encontra-se estreitamente relacionado nao 
so corn o principio da seguranca juridica, mas tambem corn o principio da separacdo de poderes, enquanto determina regras 
quanto a formulacao das leis, tendo em vista impedir que a ft:110o legislativa do Poder Legislativo (ao qual foi 
constitucionalmente atribuida a compete:16a exclusiva quanto a criacao e aumento de tributos) possa vir a ser exercida, ainda que 
de modo indireto ou obliquo, pelo Poder Executivo e pelo Poder Judiciario." (Op. cit., p. 26). 
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atividade do juiz deve se resumir a urn silogismo perfeito, em que a premissa maior é a lei, a 

menor, o fato conforme ou nao a descricao legal, e a consequencia, a aplicacao ou nao da norma 

juridica ao caso concreto (BOBBIO, 2006, p. 41). 

Assim, corn respaldo nos dogmas da separacdo dos poderes e da onipotencia do 

legislador, o positivismo formalista trata da interpretacao da norma juridica como uma operacao 

logico-dedutiva, em que cabe ao aplicador da lei "explicitar corn meios puramente logico-

racionais o conteudo das normas juridicas ja dadas" (Ibidem, p. 212), e nao produzir o direito. 

Sobre o terra, Hugo de Brito Machado (2005, p. 114) leciona que, para a doutrina 

tradicional, "interpretacao é atividade logica pela qual se determina o significado de uma norma 

juridica". Acrescenta ainda que o "interprete nao cria, nao inova, limitando-se a considerar o 

mandamento legal em toda a sua plenitude, declarando-ihe o significado e o alcance". 19  

De outro lado, é sabido que, no positivismo formalista, a chamada dogmatica do direito, 

metodo lOgico-dedutivo de elaboracAo de conceitos e maximas abstratos a partir do proprio 

ordenamento juridico, fornece os instrumentos (lOgico-racionais) necessarios a operacao 

silogistica de interpretacdo da norma juridica: 

0 juspositivismo tem uma concepcao formalista da ciencia juridica, visto que na interpretacao da 
absoluta prevalencia as formas, isto é, aos conceitos juridicos abstratos e as deducbes puramente 
logicas que se possam fazer coin base neles, corn prejuizo da realidade social que se encontra por 
tras de tais formas, dos conflitos de interesse que o direito regula, e que deveriam (segundo os 
adversarios do positivismo juridico), guiar o jurista na sua atividade interpretativa. (BOBBIO, op. 
cit., p. 221). 

Portanto, tendo em vista o vies logico-dedutivo e a prevalencia do elemento declarativo 

sobre o criativo ou produtivo na atividade do interprete, revela-se correto afirmar que o 

positivismo formalista adota uma teoria da interpretacAo meramente mecanicista (Ibidem, p. 

133). 

19  Interessante notar que Hugo de Brito Machado nao adere a doutrina tradicional nesse particular. Confira-se: "A rigor, todos os 
metodos de interpretacao conduzem apenas a urn resultadopossivel, mas nao oferecem um resultado que seja o unico correto. A 
ciencia juridica é incapaz de oferecer o exato significado de uma norma. Pode apenas oferecer suas possiveis significacoes. Dai 
por que o orgao aplicador do Direito, ao aplicar uma das varias interpretacOes possiveis, realiza ato de criacao normativa 
impregnado de sua prOpria vontade". (Op. cit., p. 116, grifos do autor). 
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Jose Maria A. de Andrade registra que a metodologia logico-dedutiva de aplicacao da 

norma juridica teve forte acolhida no Brasil, sobretudo no que se refere a teoria da subsuncao: 

A subsuncao refere-sea realizacao concreta do direito por mein do raciocinio silogistico, que tem 
como premissa maior o principio aplicando e, como menor, o fato decidendo. 0 interprete seria o 
ator de uma operacao esteril, ja que mero declarador do conteudo preexistente do principio ou da 
regra interpretanda. (2006, p. 50). 

Geraldo Ataliba (2001, p. 69), em sua obra classica sobre a hipotese de incidencia 

tributaria, define a subsuncao como "o fenomeno de urn fato configurar rigorosamente a previsdo 

hipotetica da lei", sendo certo "que um fato se subsume a hip6tese legal quando corresponde 

completa e rigorosamente a descricao que dele faz a lei. 

0 referido autor ressalta que o nascimento da obrigacao tributaria depende 

exclusivamente dessa conformacao precisa e rigorosa do fato concreto ao modelo abstrato 

desenhado pelo legislador (hipotese de incidencia), acrescentando que, nao houver 

subsuncao, estar-se-d diante de fato irrelevante para o direito tributario" (Ibidem, p. 68). 

Tambem assim, Alberto Xavier assevera: 

A aplicacao da norma tributaria a um caso concreto traduz-se num raciocinio logic° subsuntivo 
que tem como premissa maior a norma tributaria geral e abstrata, como premissa menor a situacao 
fatica da vida apresentada ao Orgao de aplicacao do Direito e como conclusao urn juizo afirmativo 
ou negativo acerca da correspondencia da referida situacao fatica a hipOtese normativa. (2002, p. 
34). 

Por sua vez, a reverencia a conceitos e formas abstratos, que é a marca registrada da 

dogrnatica do direito, reaparece na interpretacAo dada pela doutrina tradicional aos artigos 109 e 

110 do CTN, previstos em capitulo dedicado a aplicacao das normas tributarias, nos seguintes 

termos: 

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicao, do 
conteudo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para definicao dos 
respectivos efeitos tributarios. 

Art. 110. A lei tributaria nao pode alterar a definicao, o conteudo e o alcance de institutos, 
conceitos e formas de direito privado, utilizados expressa ou implicitamente, pela Constituicao 
Federal, pelas ConstituicOes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos 
Municipios, para definir ou limitar competencias. 
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Quanto a interpretacao tradicional da regra contida no art. 109 do CTN, conforme acima 

transcrito, e possivel resumi-la na afirmacao de que os conceitos ou as formas de direito privado 

nao podem ser desprezados pelo interprete da norma tributaria que os acolhe em seu pressuposto, 

salvo se o legislador (tributario) houver alterado expressamente os seus contornos ou efeitos para 

fins tributarios. 

Portanto, no silencio do legislador, os institutos de direito privado que tenham sido 

abrigados (referidos) na hipotese de incidencia tributaria devem ser interpretados tal como o sdo 

em sua seara de origem, nao podendo o aplicador da norma atribuir-lhes sentido diverso. 

Nesse sentido, Luciano Amaro (2008, p. 218) sustenta que, de acordo corn o art. 109 do 

CTN, "o instituto de direito privado é 'importado' pelo direito tributario corn a mesma 

conformacao que the da o direito privado, sem deformacOes, nem transformacOes", acrescentando 

que, caso o legislador queira alterar o seu sentido para fins fiscais, deve faze-lo de modo 

expresso. 

Alberto Xavier sintetiza bem o entendimento da doutrina tradicional sobre o alcance do 

art. 109 do CTN: 

Corn efeito, o que o art. 109 do CTN prescreve a que a interpretacao dos institutos, conceitos e 
formas de direito privado — eventualmente utilizados nas hipoteses de incidencia das normas 
tributarias — devem ser pesquisados, interpretados a 1uz dos principios gerais de direito privado, 
como mandam os canones classicos da teoria da interpretacao, e nao a 1uz de uma pretensa 
consideracao economica. (2002, pp. 42-43). 

No que concerne ao art. 110 do CTN, a doutrina tradicional o interpreta como uma 

limitacao a faculdade prevista no artigo anterior quanto a alteracao legal do alcance e conteirdo 

dos conceitos de direito privado utilizados pela CRFB para definir competencias tributarias. 

Nao por acaso, alias, para muitos, o art. 110 do CTN esta mais para uma regra de 

limitacao de competencia do que propriamente um mandamento dirigido ao interprete da norma 

tributaria: 

Esse preceito, como ja dissemos no capitulo atinente a competencia tributaria, esta mal 
posicionado no art. 110, inserido entre as regras de interpretacao do direito tributario. Corn efeito, 
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o artigo nao contempla preceito sobre interpretacao; trata-se de comando dirigido ao legislador. 
Nao ao interprete, mas sim ao legislador que o dispositivo diz que, em tais ou quais circunstancias, 
a lei nao pode modificar este ou aquele conceito. (AMARO, 2008., p. 220; grifos do autor). 

Seja como for, esta claro que, na concepcao da doutrina tradicional, sempre que a norma 

tributaria (inclusive a de competencia tributaria) faz referencia a institutos, formas ou conceitos ja 

definidos em outros quadrantes do direito, o interprete deve acolhe-los em seu sentido original 

(ou tecnico). 

Como resultado, a doutrina tradicional soi sustentar que o alargamento da hipotese de 

incidencia por parte do interprete, para atribuir sentido diverso a instituto de direito privado 

previsto na norma tributaria, resultaria em emprego de analogia, esbarrando, assim, na vedacao 

do art. 108, paragrafo tanico, do CTN ("0 emprego da analogia nao podera resultar na exigencia 

de tributo nao previsto em lei"): 

(...) se o interprete pudesse pesquisar o conteildo econOmico deste ou daquele negocio juridico, 
para, a vista de sua similitude com o conteudo economico de outro negocio, estender para o 
primeiro a regra de incidencia do segundo, o fato gerador do tributo deixaria de corresponder 
previsao legal abstrata (principio da reserva de lei); o campo estaria aberto para a criacao de 
tributo por analogia (ja que a "razao econOmica" seria a mesma nos duas hipoteses) (...) (AMARO, 
op. cit., pp. 228-229). 

1.1.5 Liberdade contratual 

De acordo corn a doutrina tradicional, enquanto, de urn lado, os principios da legalidade 

estrita e da tipicidade exigem uma definicao precisa e exaustiva do fato gerador do tributo, em 

homenagem a seguranca juridica, de outro, as clausulas constitucionais da liberdade e da 

propriedade privada, estampadas no art. 5°, II e XXII, respectivamente, da CRFB, e seus 

corolarios, asseguram aos individuos o direito de auto-organizacao de seus negocios, admitindo a 

opcao pela via licita fiscalmente menos onerosa. 

Alberto Xavier resume corn clareza o duplo alcance da legalidade na tributacao e a sua 

influencia sobre as escolhas do contribuinte: 
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O principio da legalidade de tributacao tern, assim, umafunctio proibitiva enquanto garantia e uma 
fungdo permissiva enquanto fonte de liberdade. 

Este espaco configura-se assim, do ponto de vista juridico-dogmatico como uma "liberdade" ou 
"direito de liberdade" — caracterizada essencialmente pela alternativa de comportamentos — ja que 
o cidadao pode livremente optar pelas condutas fiscalmente menos onerosas, face ao catalog° 
rigido de tributos que, por sua vez, garante a seguranca juridica da propria escolha face a 
previsibilidade da Ka° estatal." (XAVIER, 2002, p. 34). 

Em suma, diante da certeza quanto aos limiter de aplicacao da norma de incidencia 

tributaria, o contribuinte dispoe de ampla liberdade para optar entre a concretizacao do fato 

gerador ou uma outra estrutura negocial que the favoreca fiscalmente, desde que empregue meios 

licitos. 

Nesse sentido, Ricardo Mariz de Oliveira (2001, p. 319) sustenta que "ninguem é 

obrigado a praticar os atos ou negocios que acarretem incidencias de tributos, ou de tributos mais 

onerosos". 

Adiante, o referido autor acrescenta o seguinte: 

(...) a luz da liberdade de nao fazer o que a lei nao impOe e de fazer o que a lei permite, é licito ao 
sujeito passivo nao adentrar a situacao legal de tributacao, nada the forcando a tanto apenas para 
carrear recursos do seu patrim6nio particular para o erario pitblico. Dal ser legitimo o 
planejamento tributario que procure a pratica de atos e negOcios nao inseridos nas situacOes legais 
de tributacao, ou inseridos em situagOes legais de menor tributacao. (Ibidem, p. 320). 

Na mesma trilha, Sacha C. Navarro Coelho (2006, p. 45) afirma que o contribuinte é livre 

para "alterar os passos da sua vida, dos seus negocios, atos e patrimonio, visando apenas a 

economizar tributos (...), desde que o faca sem violar o direito da Fazenda Publica", para 

significar, assim, que, se e enquanto nao materializado o fato gerador do tributo, nada se pode 

opor a liberdade de conduta. 

Para Luciano Amaro (2008, p. 235), muito alem de uma liberdade de escolha para a 

obtencao de economia fiscal, o planejamento tributario no ambito empresarial constitui uma 

"obrigacao do administrador, a quem incumbe zelar pela preservacao do patrimonio da 

sociedade". 
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1.2 	Perspectiva pos-positivists 

1.2.1 Contextualizacdo 

0 termo "pos-positivismo" que se adota no presente trabalho pretende rotular a escola 

doutrinaria do direito que emerge na segunda metade do seculo passado, a partir do esgotamento 

do modelo teorico do positivismo juridico 20 . 

Para melhor caracterizar o pensamento pos-positivista e, em especial, os seus reflexos no 

Direito Tributario, cumpre antes discorrer brevemente sobre o contexto historic° e a mudanca de 

paradigma verificada durante a passagem do Estado Liberal para o Estado Democratic° de 

Direito. 

Pois bem, as revoluciies burguesas do final do seculo XVIII marcam a transicao do Estado 

Absolutista para o Estado Liberal. Como resultado, os ideais iluministas passam a integrar os 

principais textos politicos da epoca, corn destaque, no piano tributario, para o principio da 

legalidade: 

O principio da legalidade tributaria foi incorporado por todos os grandes textos constitucionais do 
Estado de Direito [nos primeiros anos do Estado Liberal]. A DeclaracAo de Direitos (Bill of 
Rights) inglesa dizia ser ilegal "levantar dinheiro para use da coroa sob pretexto de prerrogativa, 
sem permissAo do parlamento". Na Constituicao dos Estados Unidos reservou-se ao Congresso o 
poder de criar tributos. Na Franca a Declaracao de Direitos e a Carta de 1814 proclamaram o 
principio da legalidade. Na Espanha traduziu-se no principio da anualidade. (TORRES, 2005, p. 
407; grifos do autor). 

Na Franca, a positivacao dos valores burgueses — movimento que fica conhecido como 

codificacdo — representa a superacao do jusnaturalismo em nome da seguranca juridica, como 

forma de assegurar as conquistas da classe emergente contra as arbitrariedades do Estado. 

20  "0 Direito, a partir da segunda metade do seculo XX, ja nfto cabia mais no positivismo juridico". (BARROSO, 2003, p. 28). 
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Sobre esse movimento de assimilacao do direito natural em textos escritos, que marca o 

abandono do jusnaturalismo e a ascensao do positivismo, Luis Roberto Barroso destaca o 

seguinte: 

0 advento do Estado liberal, a consolidacao dos ideais constitucionais em textos escritos e o exit() 
do movimento de codificacao simbolizaram a vitOria do direito natural, o seu apogeu. 
Paradoxalmente, representaram, tambem, a sua superacao histOrica. No inicio do seculo XIX, os 
direitos naturais (...) haviam se incorporado de forma generalizada aos ordenamentos positivos. JO 
nao traziam a revolucao, mas a conservacao. (...) (2003, p. 22-23). 

Afinal, como leciona Ricardo Ribeiro (2008b, p. 312), "aos burgueses nao seria mais 

adequado recorrer ao plano dos valores quando o seu proprio ideario ja fora positivado pelo 

ordenamento liberal". 

Nesse cenario, surge o positivismo juridico em seu matiz formalista como afirmacao do 

racionalismo iluminista, caracterizando-se pela exacerbacao do principio da legalidade, que passa 

a se confundir com o conceito de liberdade (TORRES, 2005, p. 408), e pelo "esforco de 

transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciencia" (BOBBIO, 2006, p. 135) 

mediante o afastamento de qualquer juizo de valor. 

De fato, "[e]sse culto ao texto da lei, bem como a limitacao da interpretacao 

compreensao da sua literalidade se manifestaram no positivismo formalista" (RIBEIRO, op. cit., 

p. 312; grifos do autor), expressando a combinacao dos valores liberais da onipotencia do 

legislador e da separacao de poderes com o cientificismo racionalista. 

No Direito Tributario, como visto, o positivismo formalista afirma a "possibilidade de 

uma legalidade estrita ou absoluta, com os seus corolarios representados pela superioridade do 

discurso do legislador, pela exacerbacao da seguranca juridica e pela ingenua crenca na 

possibilidade de fechamento dos conceitos juridicos" (TORRES, 2000, p. 95; grifos do original), 

manifestando a ideologia liberal da aversao ao imposto. 

Registre-se que a visao do tributo como agressao é pr6pria do Estado Liberal, em que o 

poder politico e o patrimonio sao atributos de uma Unica classe: 
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[No contexto de uma sociedade censitaria], em que os integrantes do corpo deliberativo do Estado 
e formado apenas por detentores de patrimonio ou renda, o tributo a visto sempre como uma 
agressao. 0 tributo e visto como uma relae5o predominantemente de imperio, de autoridade, de 
mando, de alguem que tem o poder de fato, e vai buscar de determinada classe (...) uma quota do 
seu patrimonio para atender as despesas do Estado. (GRECO, 2008, p. 27). 

Todavia, corn a pressao do marxismo e da doutrina social da Igreja no final do seculo 

XIX, o Estado Liberal sofre forte abalo, cedendo lugar, paulatinamente, ao Estado Social ou do 

Bem-Estar Social, que se afirma por boa parte do seculo XX, apresentando como nota principal o 

intervencionismo do Estado na economia e a permanente "busca da Justica Social e da igualdade 

material, a partir de prestacoes estatais para os cidadaos" (RIBEIRO, 2008b, p. 315). 

Nesse periodo, aflora o positivismo historicista ou sociologic°, calcado na Jurisprudencia 

dos Interesses21 , como rend() ao positivismo formalista, que se revela insuficiente para atender as 

demandas do Estado Social (Ibidem). 

Assim, conforme leciona Ricardo Lobo Torres (2000, p. 95), o principio da legalidade 

estrita que vigorava no pensamento liberal do seculo XIX é substituido por uma legalidade 

frouxa, de contornos abertos, "fundada na superioridade do papel do juiz, na possibilidade da 

permanente consideracao economica do fato gerador e na defesa intransigente de uma justica 

fiscal surgida magicamente da realidade social". 

Entretanto, alp& a Segunda Grande Guerra, inicia-se o declinio do Estado 

intervencionista, o que se agrava na primeira metade da decada de 1970 corn a crise do petroleo. 

Nesse periodo, o Estado encontra dificuldades financeiras para cumprir os compromissos sociais, 

abalando "as expectativas do cidadao" (RIBEIRO, op. cit., p. 318). 

Como resultado, na decada de 1980, os governos de Indole neoliberal redimensionam o 

Estado, "restringindo as prestacCies sociais e reduzindo impostos" (Ibidem). 

21  "Para os juristas que integraram a escola da Jurisprudencia dos Interesses, o legislador, como pessoa, vem a ser substituido 
pelas foreas sociais, que sao por eles denominadas de interesses, extraidos pela lei do contexto social. Assim, o centro de 
gravidade desloca-se da decisao pessoal do legislador para os interesses que motivaram a produedo legislativa." (RIBEIRO, op. 
cit., p. 316). 
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Na decada de 1990, corn o esgotamento do Estado de Bem-Estar Social, o colapso do 

socialismo e a revolucao tecnologica dos meios de informacao e comunicacdo, o mundo assiste 

aos fenomenos da globalizacao e do pluralismo (RIBEIRO, 2008b, p. 319). 

Nesse novo cenario, o papel do Estado Nacional é redesenhado tanto no piano externo, em 

que emerge o poderio econornico das empresas multinacionais e dos blocos econ6micos, como 

no interno, em que ja nao é possivel agrupar os interesses existentes na sociedade em categorias 

estanques, pois, como explica Marco Aurelio Greco (2008, p. 28), "as pessoas que pertencem a 

certas categorias sociais, ao mesmo tempo, pertencem a outras categorias", muitas vezes opostas. 

Assim, diante da complexidade dessa nova realidade formada a partir da segunda metade 

do seculo XX, as awes do Estado se revelam ambivalentes e acarretam resultados imprevisiveis, 

uma vez que, conforme destaca Ricardo Ribeiro (2007a, p. 269), ao atenderem a determinado 

interesse, "acabam por originar outros problemas sociais e economicos", gerando incerteza e 

inseguranca. 

Nesse sentido, fala-se em sociedade de risco, expressao concebida pelo sociologo alemao 

Ulrich Becker para designar a sociedade deste novo milenio, que se apresenta marcada pelos 

riscos gerados pela ambivalencia da acao humana e a imprevisibilidade dos seus efeitos: 

A expressdo sociedade de risco foi cunhada [pelo] sociologo alemdo Ulrich Becker, em 1986, 
apOs o acidente nuclear de Chernobyl, na Ucrania, para designar os dias em que vivemos, a partir 
da constatacdo de que os perigos hoje enfrentados pela humanidade sdo resultado dos efeitos 
colaterais da prOpria acao humana, o que acaba por gerar uma imprevisibilidade quanto as 
consequencias das medidas adotadas e o enfraquecimento da racionalidade baseada no 
conhecimento do passado. (Ibidem, p. 270; grifos do autor). 

Como resultado, vem ocorrendo tambem uma mudanca de paradigma no pensamento 

cientifico (GRECO, op. cit., pp. 51-52). 

Com efeito, a logica racional-objetiva, tao cara ao positivismo formalista, ja nao consegue 

explicar um mundo que se encontra em constante transformacao: 

(...) o que vai acontecer amanhd sera diferente de ontem. Para usar uma frase feita 'a mesma agua 
nao passa duas vezes debaixo da mesma ponte'; o rio nao 6 igual ao instante passado, ele sempre 
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muda. Seguranca e certeza, portanto, so existem em relacao ao passado porque este ja aconteceu; 
mas nao existem seguranca e certeza absolutas para o futuro. A iddia de seguranca e certeza para o 
futuro vinha de uma concepcao de ciencia objetiva que se apoiava na ideia de um mundo estatico e 
determinista. Esta ideia de seguranca e certeza, que vinha de uma ciencia e de uma filosofia 
deterministas, foi desmentida pela realidade porque o mundo esta em mutacao e a existencia de 
sistemas longe do equilibrio a algo sempre possivel de ocorrer (GRECO, 2008, p. 64). 

Em verdade, como assinala Luis Roberto Barroso (2003, p. 25), "jamais foi possivel a 

transposicao totalmente satisfatoria dos metodos das ciencias naturais para a area de 

humanidades", representada pelo esforco do positivismo juridico em explicar e aplicar o direito a 

partir de uma postura objetiva e neutra, "puramente descritiva da realidade, voltada a relatar o 

que existe". 

Nesse cenario, os fracassos politico e cientifico do positivismo abrem caminho para uma 

reaproximacao entre o direito e os valores, marcando a ascensao do pos-positivismo (Ibidem, pp. 

26-27). 

Corn efeito, conforme destaca Luis Roberto Barroso, enquanto o discurso do positivismo 

juridico se concentra em aspectos meramente logico-formais, o pos-positivismo retoma o debate 

etico no ambito do direito, representando a ascensao dos valores, o reconhecimento da forca 

normativa dos principios e a valorizacao dos direitos fundamentais: 

O pos-positivismo identifica urn conjunto de ideias difusas que ultrapassam o legalismo estrito do 
positivismo normativista, sem recorrer as categorias da razao subjetiva do jusnaturalismo. Sua 
marca é a ascensao dos valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e a 
essencialidade dos direitos fundamentais. Corn ele, a discussao etica volta ao Direito. 0 pluralismo 
politico e componentes dessa reelaboracao te6rica, filosOfica e pratica que fez a travessia de urn 
milenio para outro. (Ibidem, p. 47). 

1.2.2 Reflexos dos paradigmas pos-positivistas no Direito Tributario 

A ideia de seguranca juridica como valor absoluto no Direito Tributario, que cid 

sustentacao para as teses da legalidade estrita e da tipicidade fechada, sofre forte abalo na 

perspectiva pos-positivista. 
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Marco Aurelio Greco (2008, p. 33) leciona que a seguranca e a certeza do Direito é o 

primeiro tema fundamental afetado pela mudanca de perfil da sociedade. 

Corn efeito, diante da ambivalencia da sociedade atual, Ricardo Lobo Torres (2000, p. 

101) afirma que o conceito de seguranca juridica ja ndo pode ser aquele que vigorava no Estado 

Liberal, "que tinha por objetivo a protecao dos direitos individuais do cidaddo", nem o de 

seguridade social, que predominava no Estado do Bern-Estar Social. 

Nessa mesma linha, Ricardo Ribeiro (2007a, p. 278) destaca que a logica da primeira 

modernidade — "que buscava a protecao quanto aos riscos em experiencias vividas no passado" 

rid° serve ao figurino complexo da sociedade atual, "em virtude da imprevisibilidade dos 

perigos sociais e da ambivalencia inerente as medidas de protecao", tornando imperiosa a busca 

de urn novo contorno para a seguranca juridica (Ibidem, p. 279). 

Para essa corrente, o reforco da seguranca juridica no Estado Liberal, que se apoiava 

"numa sociedade estratificada corn classes bem definidas" (GRECO, loc. cit.), era elemento de 

dominacao e manutencao de privilegios. 

Assim, numa sociedade complexa e formada por interesses multiplos, "os valores certeza 

e seguranca deixam de ser dados inexoraveis para serem objetivos a buscar" (GRECO, loc. cit.). 

Para alem do aspecto social, a doutrina pos-positivista sublinha que a relacao entre Estado 

e sociedade no estadio atual do mundo é muito diferente daquela que se observava na primeira 

modernidade. 

No contexto atual do Estado Subsidiario ou Democratic° e Social de Direito, a sociedade 

assume papel preponderante na gestdo de seus interesses, "restando ao Estado agir 

subsidiariamente na sua funcao regulatoria e na impossibilidade de o individuo ou a sociedade 

resolverem os seus proprios problemas" (TORRES, op. cit., p. 100). 



32 

Por tal razao, Ricardo Ribeiro (2007a, p. 283) entende que a seguranca juridica ja nao 

pode ser concebida como "urn apanagio da defesa do individuo contra urn poderoso Estado-

Nava°, que, cada vez mais, vai perdendo importancia como fonte de poder no mundo 

globalizado". 

Portanto, num contexto em que o Estado ja nao ocupa posicao central tanto no ambito 

externo como no interno e se observa complexidade e pluralismo em relacao aos interesses 

sociais, a tensao tributaria se desloca do eixo Estado-contribuinte para a contraposicao entre os 

cidadaos que detem riqueza e os que nao deem. 

Marcal Justen Filho expiie corn precisao essa nova realidade: 

As relacifies entre tributacao e justica social evidenciam a insuficiencia dessa concepcao unitaria 
"Fisco-contribuinte", em que se contrapOe o Estado ao particular "pagador de tributos". Nao existe 
uma categoria unitaria de particulares, corn interesses homogeneos e comuns. Os diferentes 
particulares tem interesses distintos e diversos no tocante a atividade tributaria do Estado. Isso 
deriva da ausencia de homogeneidade na distribuicao de riqueza. Enormes parcelas da sociedade 
sao destituidas de riqueza minima necessaria a sujeitar-sea tributacao direta de seus patrimonios. 
As garantias tributarias sao relevantes e essenciais nao para todo e qualquer "cidadao", mas apenas 
para os titulares de fortuna. 0 conflito nao se pOe entre "Estado e contribuinte", mas entre 
"cidadao titular de riqueza" e "cidadao destituido de riqueza". (1999, p. 86). 

Como resultado, Ricardo Lobo Torres (2000, p. 100) advoga que a seguranca juridica 

deve ser sempre ponderada corn a justica, ressaltando que a inseguranca e a ambivalencia da 

sociedade de riscos postulam a adocao de novos principios eticos e juridicos, como a 

solidariedade e a transparencia 22 . (Idem, 2005, pp. 178-179). 

Da mesma forma, Ricardo Ribeiro (Op. cit., p. 281) observa que a seguranca juridica na 

sociedade de risco "ganha uma dimensao plural corn a garantia da liberdade em relacao ao 

outro", endossando a importancia dos principios da solidariedade e da transparencia como meios 

para garantir "os direitos fundamentais de todos" (Ibidem, p. 283). 

Por sua vez, Marco Aurelio Greco (2008, p. 66) desmitifica a crenca positivista quanto ao 

carater absoluto da seguranca juridica, lembrando que tanto ela como a certeza "nao sao 

22  Diz o autor: "A transparencia e o melhor principio para a superacao da ambivalencia da sociedade de risco. SO quando se 
desvenda o mecanismo do risco, pelo conhecimento de suas causas e de seus efeitos, é que se supera a inseguranca". (TORRES, 
2006, pp. 223-224). 
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pressupostos nem condicOes de possibilidade do direito positivo"; mas sim, ao lado da justica, 

"objetivos a serem perseguidos na sua aplicacao". E conclui: 

Ndo 6 o texto [da lei] que da certeza e seguranca, mas o modo pelo qual ele e visto. Se quisermos 
levar ao extremo, podemos dizer que certeza e seguranca so existem de que tudo estd em 
permanente mudanca. Porem, para que lado, de que maneira e em que dimensao, isto nap 6 
possivel afirmar. (GRECO, 2008, p. 66). 

Nesse contexto, tambem e afetada a crenca nos principios da legalidade absoluta ou estrita 

e da tipicidade fechada: 

Hoje, com o refluxo dos positivismos de diferentes matizes, a questao da legalidade tributaria 
passa a se colocar de outra forma. 0 novo relacionamento entre Estado e Sociedade e a 
reaproximacdo entre direito e etica conduzem a que a legalidade seja vista no contexto mais amplo 
do equilibrio entre seguranca e justica, da sua ponderacdo com os demais principios 
constitucionais, da emergencia dos conceitos indeterminados e da interacao entre os Poderes do 
Estado, ja pela concretizacdo normativa por parte do poder regulamentar do Executivo, ja pela 
judicializacdo das politicas pOblicas, inclusive fiscais e parafiscais. (TORRES, 2000, p. 96). 

Com efeito, com o desgaste do positivismo e a ascensao dos valores, a doutrina pas-

positivista passa a sustentar a superacao do dogma da "possibilidade de permanente fechamento 

dos conceitos tributarios" (Ibidem, p. 96), recusando o entendimento positivista-formalista de que 

existe uma "perfeita adequacao entre pensamento e linguagem" no Direito Tributario (Ibidem). 

Portanto, para os pos-positivistas, o Direito Tributario, como qualquer outro ramo do 

direito, opera corn conceitos indeterminados. Na verdade, como observa Ricardo Ribeiro (2008a, 

p. 63), "quase todos os conceitos do Direito sao marcados pela indeterminacao, sendo a ilusao da 

determinacao absoluta uma heranca da Escola da Exegese e da Jurisprudencia dos Conceitos". 

A regra no direito é, pois, a indeterminacao dos conceitos; nesse sentido, somente os 

conceitos numericos podem ser considerados determinados: 

Parece-nos que aqui uma primeira premissa que deve adotar consiste no reconhecimento de que, 
como noticia Karl Engisch, conceitos absolutamente determinados sao dificeis de serem 
encontrados, somente figurando como tais aqueles conceitos estritamente numericos. (ROCHA, 
2008, p. 244). 

Como resultado, os dogmas da legalidade absoluta e da tipicidade fechada no Direito 

Tributario sao substituidos, respectivamente, pelo reconhecimento de uma reserva de lei "que se 
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coloca em urn jogo de ponderacao corn a capacidade contributiva e corn outros principios 

vinculados a justica" e pelo principio da determinacao (TORRES, 2000, p. 96). 

0 principio da determinacao pode ser entendido como a exigencia de que a lei tributaria 

contenha todos os elementos essenciais da obrigacao tributaria: 

O principio da determinacao (...) — ou determinacao do fato gerador (...) — postula que todos os 
elementos do fato gerador abstrato sejam indicados com clareza pela lei formal. 0 sujeito passivo, 
o nuclei) da hipOtese de incidencia, a base de calculo e a aliquota devem conter as informacd•es 
necessarias para a exigencia do tributo pelo fisco e para o conhecimento da extensalo da obrigacao 
pelo contribuinte. (Idem, 2005, p. 481). 

Entretanto, para a doutrina dos valores, tal exigencia nao conduz ao entendimento de que 

a lei deve encerrar a decisao para o caso concreto, como se cid corn o principio da tipicidade 

fechada, de indole positivista; mas sim "fornecer pontos de partida para aquilo que é essencial a 

determinado ambito normativo" (RIBEIRO, 2007b, p. 225). 

Por sua vez, ern critica ao dogma da tipicidade fechada, Marco Aurelio Greco (2008, p. 

141) adverte que "[é] operacionalmente inviavel pretender que a lei desca a urn grau de pormenor 

que implique o detalhamento individual de cada conduta". E acrescenta: 

Alem disto, a velocidade da mudanca da realidade d muito maior que a velocidade de producao de 
normas. Sempre que existe a descricao de determinado tipo (parcela da realidade), é preciso 
assumir que pode haver descompasso entre uma e outra. Alguns autores chegam a dizer que o 
Direito sempre chega tarde, depois que o fato aconteceu. Realmente, é da experiencia que surge a 
necessidade de criacao de normas novas ou de previsao de novos fatos. Ora, se é da experiencia 
que se cria o Direito, quando este chega o fato ja aconteceu, sendo natural que haja descompasso 
entre a producao legal e a realidade. (Ibidem, p. 114). 

Para corrigir o descompasso entre a producao legal e a realidade, que se apresenta 

insuperavel diante do rigor da tipicidade fechada, o referido autor prop& que o legislador 

ordinario substitua as enunciacOes fechadas para descrever o fato gerador do tributo pela 

indicacao de categorias genericas ou pela enumeracao dos efeitos gerados por certas situaceies 

(Ibidem, pp. 150-151). 

Outrossim, a interpretacao logico-formal da norma juridica tributaria, tao cara a doutrina 

positivista, passa a ser contestada em virtude da evolucao da metodologia do direito e do 

reconhecimento quanto a imprecisao da linguagem e a emergencia de conceitos indeterminados. 
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Do ponto de vista metodologico, o dogma positivista segundo o qual a interpretacao 

consiste na busca do sentido anico da norma, "como um dado previo que possa ser captado e 

reproduzido pelo interprete autentico" (ANDRADE, 2008, p. 177), esbarra no entendimento hoje 

assente de que "a norma é urn produto construido a partir de textos normativos e de dados da 

realidade social" (Ibidem). 

Nesse sentido, como observa Marciano Godoi (2008, p. 75; grifos do autor), nao se revela 

adequado entender que a aplicacao do Direito Tributario "possa realmente ocorrer por simples 

deduceio logica, como se ern todos os casos houvesse uma e apenas uma solucao, e que essa 

solucao fosse exatamente a que se extraiu por deducao da lei (...)". 

Ademais, contrariamente ao que prop& o pensamento positivista, a metodologia juridica 

hodierna nao ignora o papel criativo do interprete na producao do direito: 

Na medida em que a interpretacao se insere no tempo e e produzida em certo contexto perante urn 
conjunto, ou urn objeto complexo, ganha realce o papel do interprete na formulacao do sentido da 
norma. 

A ideia da "neutralidade" do interprete, como se estivesse numa posicao olimpica e distanciada do 
mundo concreto, limitando-se a repetir o que "ja este na lei, é muito prOpria do seculo XIX, mas 
nao resistiu ao seculo XX. 0 interprete tem papel relevante na construcao do sentido e do alcance 
da norma juridica. Para alguns, o conjunto de palavras comp& apenas a disposicao normativa, 
pois a norma seria o significado que o interprete da ao texto quando o aplica ao caso concreto. 
(GRECO, 2008., pp. 431-432). 

De outro lado, a interpretacao do Direito Tributario nao apresenta qualquer especificidade 

de metodo em relacao aos demais ramos do direito: 

De feito, a interpretacao do Direito Tributario nao apresenta especificidade que a afaste da 
interpretacao de outros ramos do Direito. Ja estao totalmente superadas as opiniOes que apontavam 
o Direito Tributario como excepcional ou que sujeitavam a sua interpretacao a principios como o 
do in dubio contra fiscum. A interpretacao do Direito Tributario é igual a qualquer outra, embora 
possa conter algumas particularidades em decorrencia da estrutura de suas normas, mas nap da 
especificidade de seus metodos, posto que ate a interpretacao economica e a funcional se inserem 
na interpretacao teleolOgica presente em qualquer ramo do Direito. (TORRES, 2006, pp. 48-49). 

Em tese abracada pelos demais autores que se filiam a perspectiva pos-positivista do 

direito, Ricardo Lobo Torres (Ibidem, p. 47) afirma ainda que o capitulo do CTN dedicado a 

regras de interpretacao e integracao do Direito Tributario é vazio e insuficiente, "pois nem o CTN 

esgota a disciplina da interpretacao nem a atividade hermeneutica prescinde dos principios gerais 
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nao escritos, nem a interpretacao se desenvolve a margem do processo democratic° (legislativo, 

administrativo e judicial)". 

Em arremate, o mencionado autor entende que a insuficiencia, a ambiguidade e a 

redundancia das normas de interpretacao previstas na legislacao tributaria acabam por torna-las 

invalidas, observando ainda que tais normas sao ilegitimas em funcao do carater ideologic° que 

apresentam (TORRES, 2006, p. 317). 

Quanto ao entendimento de que os institutos de Direito Privado mantem o sentido original 

na interpretacao das normas tributarias, Ricardo Lobo Torres adverte que os art. 109 e 110 do 

CTN, ja examinados sob a otica positivista neste trabalho, nao produzem leituras tao claras e 

apaziguadoras como usualmente se proclama, contestando a afirmacao de que os dois artigos se 

completam corn precisao para afastar duvidas e antinomias: 

Mas o casamento entre os dois dispositivos nao e assim tao tranquilo. Nao se compartem 
rigidamente os metodos sistematico e teleologico de acordo com a presenca ou ausencia de 
conceitos constitucionais. A ressalva da "definicao dos respectivos efeitos tributarios" (art. 109) 
tambem pode penetrar na leitura do art. 110, levando ao predominio do Direito Privado, mas com 
a ressalva dos tais "efeitos fiscais". (Ibidem, p. 141). 

Na mesma linha, Jose Maria A. de Andrade (2008, p. 265) nega eficacia aos mencionados 

dispositivos do CTN, assinalando que resulta inocuo "estabelecer, de antemao, as regras de como 

cada conceito juridico deva ser interpretado/aplicado". 

Assim, recusando qualquer hierarquia entre os metodos de interpretacao, a doutrina 

positivista aponta como solucao o pluralismo metodologico: 

A interpretacao do Direito Tributario se subordina ao pluralismo metodologico. Inexiste a 
prevalencia de um Onico metodo. Tampouco ocorre a duplicidade imaginada pelo CTN, em que o 
metodo sistematico se aplica aos conceitos de estatura constitucional e o teleologic° aos conceitos 
da legislacao ordinaria. 0 que se observa é a pluralidade e a equivalencia, sendo os metodos 
aplicados de acordo com o caso e com os valores insitos na norma: ora se recorre ao metodo 
sistematico, ora ao teleologic°, ora ao histOrico, ate porque nao sao contradit6rios, mas se 
complementam e intercomunicam. (TORRES, op. cit., pp. 153-154; grifos do autor). 

Outrossim, se nao ha que se falar em legalidade estrita, os conceitos indeterminados se 

abrem a interpretacao e valoracao da autoridade administrativa: 
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Ha zonas de imprecisao nas leis tributarias e um certo espaco nao preenchido pelo prOprio 
legislador que abrem a Administracao o poder de complementar a regra da imposicao fiscal. Claro 
que sempre resta a possibilidade de se contrastar tal interpretacao administrativa coin a do 
Judiciario, que prevalecera afinal. Mas nao se pode eliminar a competencia administrativa na 
elaboracao do regulamento, com eficacia sobre terceiros. (TORRES, 2006, p. 71). 

Em consonancia corn tal entendimento, Sergio Andre Rocha (2008, p. 253) destaca que a 

existencia de tipos e conceitos indeterminados na lei tributaria permite a sua concretizacao por 

parte da Administracao Publica, que, por sua vez, nao pode fugir da moldura estabelecida pelo 

Poder Legislativo. 

Nesse diapasao, alp& admitir que o regulamento editado pela Administracao Tributaria é 

o resultado da interpretacao dos conceitos indeterminados previstos na lei, Ricardo Ribeiro 

(2008a, pp. 74-75) acrescenta que, por uma questao de seguranca juridica, é preferivel que "o 

regulamento esclareca, por meio de urn ato normativo geral e abstrato, o sentido dos conceitos 

indeterminados contidos na lei, do que acreditar na capacidade desta de prever todos os fatos do 

mundo real (...)". 

Por fim, a doutrina pos-positivista nao ye a liberdade contratual ou de auto-organizacao 

dos negocios como urn direito absoluto: 

(...) parece claro que existe o direito de auto-organizar-se, mas a pergunta a fazer e se este direito 
tem carater absoluto ou se o seu exercicio depende da existencia de certos requisitos ao mesmo 
tempo em que a amplitude do seu exercicio encontra limites a sua prOpria definicao. Na minha 
opiniao, todo direito consagrado pelo ordenamento encontra limites no seu exercicio, nenhum 
direito é absoluto, nao se pode levar nenhum direito ao ultimo grau. (GRECO, 2008, p. 180). 

De acordo corn Marco Aurelio Greco, as clausulas da liberdade e da propriedade privada 

encontram limites imanentes na propria Constituicao, como a funcao social da propriedade, a 

dignidade da pessoa humana e a isonomia (Ibidem). 

Alem do mais, como ressalta o referido autor, o exercicio de qualquer direito deve 

observar determinados requisitos e condicOes, sob pena de "nao encontrar justificativa ou exceder 

o perfil objetivo do direito a que se refere e, corn isto, implicar distorcao nao aceita pelo 

ordenamento positivo". (Ibidem). 
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Heleno T6rres (2006, p. 34) lembra que, para alem dos ilicitos tipicos, a tecnica juridica 

conhece atualmente um sistema aberto de ilicitos atipicos caracterizados pelo exercicio abusivo 

da autonomia privada. "Este é o caso da fraude a lei, do abuso de direito, do desvio de poder, 

dentre outros", esclarece o autor (Ibidem). 

Nesse sentido, como se yeti adiante, as normas antielisivas representam um esforco dos 

Estados modernos para combater a fraude a lei e o abuso do direito perpetrados pelos 

contribuintes (TORRES, 2006, p. 224). 
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2. LIMITES AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO 

2.1 	Elisao (planejamento tributario) e evasao fiscal 

No presente capitulo, sera° analisadas as posicaes positivista-formalista e pos-positivista 

sobre a questa. ° dos limites do planejamento tributario. 

Porem, a titulo de preambulo, convem ressaltar que o esforco do contribuinte para poupar 

tributos recebe diferentes rotulos, nao havendo uniformidade na doutrina quanto a questao 

terminologica. 

Nesse sentido, para a figura licita, é comum encontrar termos como "elisao fiscal", 

"planejamento tributario", "evasao licita", "elusao" (GRECO, 2008, p. 13); para a ilicita, "evasao 

fiscal", "elisao ilicita" etc. 

Marco Aurelio Greco (Ibidem) prefere utilizar o termo "elisao fiscal" para se referir ao 

resultado pratico de economia tributaria obtido pelo contribuinte mediante conduta licita; e 

"planejamento fiscal" para designar o comportamento elisivo do contribuinte. 

Em geral, a doutrina tradicional emprega o termo "elisao fiscal" para mencionar o 

comportamento licito do contribuinte e "evasao fiscal" para a conduta ilicita 23 24 . 

Tal opcao terminologica encontra raizes na classica licao de A. R. Sampaio Doria (1971, 

p. 21). De acordo com o referido autor, em sentido lato, evasao corresponde a "toda e qualquer 

acao ou omissao tendente a elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de obrigacao tributaria" 

(Ibidem, p. 9). No entanto, para A. R. Sampaio Doria, o termo evasao deve ser empregado para 

23  Por todos, Ives Gandra da Silva Martins (1988, p. 31): "No Direito brasileiro, a elisao é permitida e a evasao, alem de 
representar infracao administrativa, muitas vezes implica delito penal, desde que a lei a defina como tal". 
24  Curiosa a posicAo que Hugo de Brito Machado (2005, p. 143) adota a respeito, corn apoio meramente terminolOgico: "Se 
tivermos, porem, de estabelecer uma diferenca de significado entre esses dois termos [elisao e evasao fiscal], talvez seja 
preferivel, contrariando a prefer'encia de muitos, utilizarmos evasao para designar a conduta licita, e elisao para designar a conduta 
ilicita". 
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designar a conduta fraudulenta do contribuinte por apresentar entre nos conotacao negativa, 

enquanto o comportamento licito tendente a evitar a carga tributaria encontra melhor roupagem 

na expressao "elisao ou economia fiscal" (DORIA, 1971, p. 21). 

Por sua vez, Heleno T6rres (2003, p. 188) entende que elisao nao é o termo mais 

apropriado para rotular uma conduta licita do contribuinte, pois significa "ato ou efeito de elidir, 

eliminar, suprimir", o que, segundo o autor, nao se harmoniza corn a ideia de economia legItima 

de tributos25 . 

De outro lado, o referido autor denomina "elusao tributaria" o fenomeno pelo qual o 

contribuinte se vale de simulacao ou fraude a lei para "evitar a subsuncao do ato ou negocio 

juridico ao conceito normativo do fato tipico e a respectiva imputacao tributaria", uma vez que 

"`[e]ludir', do latim eludere, significa evitar ou esquivar-se corn destreza; furtar-se corn 

habilidade ou astucia, ao poder ou influencia de outrem" (Ibidem, pp. 188-189). 

No Espanha, Tulio Rosembuj (1999, pp. 94 e 99), catedratico de Direito Financeiro e 

Tributario da Universidade de Barcelona, serve-se da expressao "elusion tributaria" para designar 

o comportamento que a maioria dos autores brasileiros tende a caracterizar como elisao fiscal, 

reservando a conduta evasiva, tal como se verifica entre nos (pelo menos, majoritariamente), a 

marca de ato contra legem. 

Todavia, enquanto o termo elisao fiscal significa um ato licito e oponivel ao fisco para a 

maior parte da doutrina brasileira, a "elusion" para o catedratico da Universidade de Barcelona se 

manifesta pela manipulacao abusiva de formas juridicas corn o intento de evitar aplicacao da 

norma tributaria e produzir uma vantagem patrimonial que, de outra forma, nao se obteria 

(Ibidem, p. 94), caracterizando urn agir em fraude a lei. 

25  Nao obstante, o proprio autor termina por se render ao entendimento majoritario: "Contudo, em virtude do grau de acatamento 
que obteve pela comunidade juridica nacional, preferivel d manter a `elisao' com esse significado, como especie de sintinimo de 
planejamento tributario licito" (TORRES, op. cit., p. 188). 
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Nesse contexto, para o mencionado autor, o comportamento do contribuinte que visa a 

afastar ou reduzir a carga fiscal em conformidade com o ordenamento recebe a alcunha de 

"economia de opcion" 26  (ROSEMBUJ, 1999, p. 71). 

Por sua vez, Javier Arraiz (1996, p. 33), professor titular de Direito Tributario e 

Financeiro da Universidade do Pais Basco, utiliza o termo elusao em sentido amplo para 

qualificar toda e qualquer conduta (ou omissao) do contribuinte que vise a evitar a incidencia da 

norma tributaria, incluindo sob tal rotulo, portanto, a mera abstencdo em realizar o fato gerador, a 

opcdo por urn comportamento fiscalmente menos oneroso admitido (e estimulado) pela lei e os 

atos praticados em fraude a lei. 

Cumpre registrar, por fim, que Ricardo Lobo Torres (2006, p. 220) emprega como 

sinonimas as expresseies elisdo ilicita, elisao abusiva e planejamento inconsistente para 

caracterizar a economia fiscal obtida a partir de menos abusivos. 

No presente estudo, por praticidade, sera° adotados indistintamente os termos 

planejamento e elisdo fiscal para designar a conduta licita do contribuinte, muito embora seja 

procedente a distincdo apontada por Marco Aurelio Greco (2008, p. 13), conforme exposto 

acima. 

Em contraposicao, a elisdo fiscal sera qualificada como "abusiva" neste trabalho para 

significar a conduta do contribuinte que, muito embora nao represente uma violacdo direta 

norma de incidencia tributaria, vulnera o ordenamento juridico como urn todo para a obtencdo de 

uma vantagem fiscal. 

Quanto ao comportamento fraudulento ou contra legem do contribuinte, sera reservada a 

expressao "evasao fiscal", em consonancia corn o entendimento da maioria da doutrina. 

26 Explica o catedratico da Universidade de Barcelona: "La economia de opciOn o economia fiscal es una materia juriclicamente 
irrelevante para el ordenamiento tributario y a tal resultado puede Ilegarse, sea en base a una disposicion expresa, sea apoyandose, 
si no la hay, por la argumentacion, es decir, determinando la irrelevancia por un principio general que to permita" (ROSEMBUJ, 
op. cit., p. 71). 
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2.2 	Pensamento positivista-formalista 

Como já foi dito, a doutrina tradicional separa corn linhas firmes as figuras da elisao e da 

evasao fiscal. 

Para quern se filia a corrente positivista-formalista, a primeira (e a principal) nota 

distintiva entre a elisao e a evasao fiscal esta na licitude da conduta. 27 28  

Luciano Amaro (2008, p. 233) é categoric° ao afirmar que, para ele, o "divisor de Aguas 

entre a evasao (ilegal) e a elisao parte realmente da consideracao de que, na primeira, o individuo 

se utiliza de meios ilicitos para fugir ao pagamento de tributo, e, no segundo caso, trilharia 

caminhos licitos.". 

Nessa mesma linha, convem citar a doutrina de Ives Gandra Martins (1988, p. 31): 

A elisao fiscal, portanto, a procedimento utilizado pelo sujeito passivo da relacao tributaria, 
objetivando reduzir o peso da carga tributaria, pela escolha, entre diversos dispositivos e 
alternativas de lei, daqueles que the permitem pagar menos tributos. 

Nao o mesmo em relacao a evasao fiscal, que adentra o campo da sonegacao ou falta de 
recolhimento de tributario, haja dolo ou culpa, sendo que, na sua faceta dolosa, hao de se 
considerar as formas previstas no Direito patrio, como de simulacao, fraude e sonegacao. 

A. R. Sampaio Doria (1971, p. 21) leciona que, na elisao fiscal, o contribuinte utiliza 

instrumentos licitos para obter uma forma de exteriorizacao do resultado economic° pretendido 

que nao se subsuma ao tributo ou receba tratamento fiscal diverso, uma vez que, para o 

mencionado autor, a lei pode estabelecer, "para fenomenos substancialmente andlogos, regimes 

tributarios diferentes, desde que diferentes as roupagens juridicas que os revestem" (Ibidem). 

Nesse sentido, diz o autor: 

27  Hugo de Brito Machado (2005, p. 143) assevera: "0 que importa, a rigor, é saber se o comportamento adotado pelo contribuinte 
para fugir, total ou parcialmente, ao tributo (evasao fiscal), ou para eliminar, ou suprimir, total ou parcialmente, o tributo (elisao 
fiscal), é urn comportamento licito ou ilicito". Ressaltamos que, conforme ja visto, o autor nao acompanha a doutrina tradicional 
quanto a designacao das condutas que o contribuinte realiza para reduzir ou eliminar a carga tributaria. 
28  Tambem assim, Sampaio (2002, p. 58): "Os conceitos de elisao e planejamento estao vinculados, portanto, por um aspecto 
comum de extrema importancia: a licitude. A evasao fiscal, contrariamente, 8 marcada por seu carater ilicito, contrario ao direito 
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Na elisao, em verdade, o contribuinte encontra uma saida [necessariamente licita] que o legislador 
nao fora (sic) suficientemente previdente para trancar, quando referiu de expresso como tributaveis 
algumas formas suscetiveis de enquadrar um fato economic° (geralmente as usuais), mas omitiu 
outras (frequentemente as incomuns). (DORIA, 1971, p. 74). 

Portanto, nesse contexto, elisao fiscal é o comportamento licito adotado pelo contribuinte 

corn respaldo na autonomia privada para obter uma economia tributaria; enquanto, por sua vez, a 

evasao fiscal constitui uma conduta ilicita, geralmente caracterizada como simulacao, fraude ou 

sonegacao. 

0 segundo ponto que diferencia a conduta elisiva da evasiva para a doutrina positivista-

formalista é a sua anterioridade ern relacao ao fato gerador. 

A. R. Sampaio D6ria (Op. cit., p. 21) registra que a diferenca entre a evasao e a elisao 

fiscal reside nos meios e no momento da efetivacao. 

Ricardo Mariz de Oliveira (2001, p. 328) separa nitidamente os requisitos da licitude e da 

anterioridade da conduta frente a ocorrencia do fato gerador para caracterizar a elisao fiscal, 

afirmando que "se o contribuinte evita a existencia da situacao definida em lei como fato gerador, 

e a substitui por outra, agindo antes de se completar aquela situacao e por meios licitos, nao 

ocorre o fato gerador e nenhum tributo é devido". 

Para Francisco Sampaio (2002, p. 59), todavia, nao ha que se falar em elementos 

autonomos da elisao fiscal: é a pr6pria "antecipacao da atividade de planejamento em relacao a 

ocorrencia do fato gerador" que confere ao comportamento do contribuinte a bencao do 

ordenamento juridic°. 

Seja como for, na concepcao positivista-formalista, a conduta sera considerada licita (e 

oponivel ao Fisco) se o contribuinte evitar a ocorrencia do fato gerador do tributo, seja pela 

abstencao em praticar o comportamento descrito na lei de incidencia, seja pela utilizacao de 

neg6cios atipicos corn efeitos econornicos equivalentes ao contido no pressuposto na norma 

tributaria. 
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Sera ilicita, todavia, se o contribuinte encobrir o tributo devido mediante simulacao ou 

fraude. 

Nesse contexto, a doutrina positivista aponta as ditas normas gerais antielisivas como urn 

instrumento destinado a tributar atos ou negocios licitos que nao se subsumem ao tipo legal, "mas 

que produzem efeitos economicos equivalentes aos dos atos ou negocios tipicos sem, no entanto, 

produzirem as respectivas consequencias tributarias" (XAVIER, 2002, p. 85). 

Significa dizer, em outros termos, que, para os positivistas, a norma geral antielisiva opera 

como uma permissao para o Fisco exigir tributo por analogia, submetendo um ato ou negocio 

atipico praticado pelo contribuinte a consequencia prevista na lei tributaria para atos ou negocios 

que produzem efeitos economicos equivalentes: 

A clausula geral antielisiva conduz, assim, quase que imperceptivelmente, mas de inevitavel 
modo, a introducao no Direito Tributario de uma norma geral inclusiva, contendo uma autorizacao 
generica do argumento a simile para fundar positivamente a tributacao. (Ibidem, p. 92; grifos do 
autor). 

Diante dessa premissa, a norma geral antielisiva é considerada pela doutrina tradicional 

como incompativel corn o sistema tributario brasileiro, que consagra os principios da legalidade 

estrita e da tipicidade fechada, repudiando, por conseguinte, a aplicacao do raciocinio analogico 

na exigencia de tributo. 

0 sistema juridico brasileiro nos areas do Direito Penal e Tributario exaltou a tipicidade (exaustao 
na lei da conduta delituosa e da situacao tributavel) e baniu corn veemencia a analogia, afastando, 
dessarte, qualquer tipo de norma geral antielisiva. (COELHO, 2006, p. 2). 

Nessa linha, Alberto Xavier (op. cit., pp. 144-146, passim) sustenta que o principio da 

tipicidade fechada afasta a possibilidade de aplicacao da analogia antielisiva no Direito 

Tributario, pois, diante do carater exaustivo dos tipos, o universo de fatos nao regulado pela lei 

tributaria ocupa espacos vazios de tributacao, que nao se confundem corn lacunas. Explica o 

autor: 

Para alem dos "fragmentos", para alem das fronteiras dos tipos fechados, nao existem lacunas 
carentes de preenchimento em razao de uma vontade presumida da lei. Os hiatos, frestas, fendas 
ou aberturas nao sao lacunas, mas "espacos vazios" de tributacao. (Ibidem, p. 147). 
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Como resultado, para essa corrente, os institutos do abuso de direito e da fraude a lei, que 

fundamentam a aplicacao das normas gerais antielisivas, nao tem lugar no Direito Tributario, por 

conduzirem a aplicacao da analogia e subverterem o principio da legalidade estrita: 

Exatamente porque somos, no Brasil, regidos em materia tributaria e administrativa pelo principio 
da estrita legalidade é que no prevalecem entre nos as teorias subversivas da fraude a lei e do 
abuso de direito, em sede de tributacao. (COELHO, 2006., p. 63). 

Quanto ao art. 116, paragrafo unico, do CTN, introduzido pela LC 104/2001, a doutrina 

positivista se divide em duas posicOes: de urn lado, a corrente mais numerosa entende que a 

referida regra encerra uma clausula antissimulacao, nao inovando, portanto, no mundo juridico; 

de outro, ha aqueles que a qualificam como norma antielisiva, apontando, no entanto, a sua 

inconstitucional idade. 

De acordo corn Alberto Xavier (2002, pp. 156-157), que representa a primeira corrente, o 

art. 116, paragrafo unico, do CTN, ao permitir a desconsideracao pelo Fisco de atos ou negocios 

dissimulados, explicita uma clausula "anti-simulacao", a reiterar que "a lei tributaria nao pode 

extravasar os limites da tipicidade, pois a declaracao de ineficacia do ato simulado nada mais é 

que a tributacao de umfato tipico — o ato dissimulado (...)". 

Nesse sentido, Sacha Calmon Coelho assevera: 

0 termo dissimular do paragrafo acrescido ao art. 116 do CTN foi utilizado em sua acepcao 
tecnica. Assim, a Fazenda Pnblica podera desconsiderar tao-somente os atos dissimulados 
praticados pelo contribuinte, nos termos da lei que regulars o procedimento. Dissimulacao, em 
direito tributario, equivale a pratica ilicita do contribuinte que, para se evadir ao pagamento do 
tributo devido, utiliza-se de urn negocio juridico que implica menor ou nenhuma tributacao para 
camuflar o negocio verdadeiramente praticado. (op. cit., p. 58). 

Luciano Amaro (2008, p. 237) tambem se filia a corrente positivista que caracteriza o 

mencionado dispositivo como uma clausula antissimulacao, entendendo, portanto, que ele "nao 

revoga o principio da reserva legal, nao autoriza a tributacao por analogia, nab introduz a 

consideracao economica no lugar da consideracao juridica". Assim, conclui o referido autor: 

0 que se permite a autoridade fiscal nada mais é do que, ao identificar a desconformidade entre 
atos ou neg6cios efetivamente praticados (situacao juridica real) e os atos ou negOcios retratados 
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formalmente (situacao juridica aparente), desconsiderar a aparencia em prol da realidade. 
(AMARO, 2008, p. 238; grifos do original). 

Por sua vez, Ives Gandra Martins (2005, p. 265) afirma que o art. 116, paragrafo &tics:), do 

CTN, encerra uma tentativa de introduzir uma norma antielisiva para "afastar a necessidade de 

reserva legal para a exigencia de tributo", atribuindo poderes para a Administracao estabelecer o 

conteildo da norma de incidencia tributaria diante de cada caso. 

Assim, corn base nos dogmas positivistas já analisados neste estudo, o referido autor diz 

que "nada é mais inconstitucional, ilogico, irracional, conveniente e repulsivo que atribuir, ao 

Executivo, norma desse teor, que nulifica o principio da legalidade e amesquinha o Poder 

Legislativo" (Ibidem, p. 272). 

Por fim, ainda que tal norma nao fosse inconstitucional, Ives Gandra Martins (Ibidem, pp. 

272-273) argumenta que ela nao poderia ser aplicada "sem lei que crie os procedimentos 

pertinentes para tal fim". 

2.3 	Perspectiva pos-positivista 

Conforme analisado no capitulo anterior, a corrente pos-positivista contesta os dogmas 

liberais e formalistas que ainda prevalecem em nosso Direito Tributario. 

Em primeiro lugar, abandona-se a ideia de que a seguranca juridica do cidadao frente ao 

Estado é urn valor absoluto e irredutivel no Direito Tributario. Na sociedade de risco, dominada 

pela ambivalencia, a seguranca deve ser ponderada corn a justica diante do caso concreto 

(TORRES, 2000, p. 96), abrindo caminho para a emergencia de novos principios, como a 

solidariedade e a transparencia (Idem, 2005, p. 177-179, passim). 

Da mesma forma, fica superada a crenca na possibilidade de uma legalidade estrita e da 

tipicidade fechada, uma vez que o Direito Tributario, como qualquer outro ramo do direito, se 
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abre a conceitos indeterminados, cujo sentido deve ser preenchido pelo interprete diante do caso 

concreto (TORRES, 2000, p. 96). 

Como decorrencia dos avancos da metodologia juridica, os autores pos-positivistas 

destacam o papel criativo do interprete na criacao da norma tributaria, assentando que "ele agrega 

e pondera valores na construcao do conceito do fato, interage corn o contexto social e 

economico" (GRECO, 2008, p. 182). 

Nesse sentido, Marco Aurelio Greco (Ibidem) afirma que a interpretacao da norma "nao é 

fruto de pura deducao logica, mas é o produto final de um processo em que a descoberta de algo 

preexistente e a criacao de algo novo se refinem, tornando o produto final nao plenamente 

autornatico e previsivel". 

Apo& apontar a interpretacao como um processo criativo do direito, a corrente Os-

positivista refuta qualquer hierarquia entre os metodos da hermeneutica, concluindo que inexiste 

qualquer particularidade no Direito Tributario que justifique a adocao de processos especificos de 

interpretacao (TORRES, 2006, pp. 48-49). 

Outrossim, nega-se validade e legitimidade as regras do CTN sobre interpretacao e 

integracao da lei tributaria, uma vez que elas pr6prias sao ambiguas e redundantes e carecem de 

interpretacao (Ibidem, p. 21). 

Nessa linha, é afastado o entendimento tradicional de que os conceitos e institutos de 

Direito Privado contidos na lei tributaria devem ser interpretados de acordo com o seu sentido 

original, pois, para alem da ilegitimidade e invalidade das normas sobre interpretacao, a leitura 

dos art. 109 e 110 do CTN pode resultar em tantas conclusbes conforme seja a orientacao 

ideologica do interprete (Ibidem, p. 135-153, passim). 

Quanto ao plano subjetivo, passa-se a admitir a interpretacao administrativa da norma 

tributaria como uma necessidade na sociedade de risco, inclusive como medida de seguranca 

juridica (RIBEIRO, 2008a, p. 74-76, passim). 



48 

Por fim, perde sustentacao a ideia de que possa existir uma liberdade contratual absoluta. 

Como qualquer direito, a autonomia da vontade se sujeita a limites imanentes previstos na propria 

Constituicao, tais como a funcao social da propriedade, e a requisitos e condicoes para o seu 

exercicio legitimo (GRECO, 2008, p. 180). 

Nesse sentido, a norma antielisiva surge como uma resposta do legislador a planejamentos 

tributarios abusivos e inconsistentes (TORRES, 2006, p. 217). 

Dito isso como uma breve sintese do que foi analisado no capitulo anterior, cumpre tratar 

da visao pos-positivista sobre o planejamento tributario e os meios de combate a elisao abusiva. 

2.3.1 Elisao fiscal abusiva 

Em linhas gerais, a elisao fiscal se apresenta como uma "economic de imposto obtida pela 

pratica de um ato revestido de forma juridica que nao se subsume na descricao abstrata da lei" 

(TORRES, op. cit., pp. 219-220). 

Por sua vez, o planejamento tributario constitui o comportamento do contribuinte que 

conduz a elisao fiscal. 

E nesse sentido que J. L. Saldanha Sanches (2006, p. 22) define o planejamento fiscal 

como uma tecnica de reducao de tributo na qual o contribuinte "escolhe, entre as varias soluceies 

que the sao proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que, por accao intencional ou 

omissao do legislador fiscal, esta acompanhada de menos encargos fiscais". 

Como ja visto neste trabalho, o entendimento de que a elisao fiscal e o planejamento 

tributario se apresentam como aspectos de um mesmo fenomeno tambem é endossado por Marco 

Aurelio Greco (2008, p. 81), para quem tais figuras "sao conceitos que se reportam a mesma 
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realidade, diferindo apenas quanto ao referencial adotado e a tonica que atribuem a determinados 

elementos". 

Ate aqui, nao ha nada de novo: tambem os autores positivistas definem o planejamento 

tributario como uma tecnica que se apoia na autonomia da vontade para prover ao contribuinte 

uma vantagem fiscal. 

A diferenca, porem, é que a doutrina pos-positivista entende que nem todo planejamento 

se afigura legitimo: 

Enfim, o ordenamento constitucional consagra a liberdade para o cidadao e o chamado 
planejamento tributario surge a partir da ideia de exercicio dessa liberdade de montar os pr6prios 
negocios, organizar a prepria vida de modo a pagar o menor tributo "validamente possivel 
considerando as tres perspectivas acima mencionadas. Ou seja, o menor tributo "legalmente" 
possivel, o menor tributo "efetivamente" (...) possivel e o menor tributo "legitimamente" possivel. 

Nao ha davida de que existe essa liberdade individual. A questa() nao é esta. 0 ponto 6 saber se a 
simples existencia da liberdade 6 suficiente para justificar qualquer substituicao ou montagem 
juridicas ou se o ordenamento impOe limites ao seu exercicio. (GRECO, 2008, pp. 117-118). 

Dito isso, cumpre analisar quais caracteristicas separam o planejamento fiscal admitido 

daquele considerado ilegitimo. 

De acordo corn Ricardo Lobo Torres (2006, p. 222), o pensamento pos-positivista admite 

o planejamento fiscal como forma de o contribuinte obter economia de imposto, "desde que nao 

haja abuso de direito". 

Nesse sentido, "a elisao abusiva ou o planejamento inconsistente se tornam ilicitos" 

(Ibidem). 

Portanto, para o referido autor, a elisao ilicita "se restringe ao abuso da possibilidade 

expressiva da letra da lei e dos conceitos juridicos abertos e indeterminados; inicia-se corn a 

manipulacao de formas juridicas para culminar na ilicitude insita ao abuso de direito (...)" 

(Ibidem). 
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Em outros termos, Ricardo Lobo Torres (2006, pp. 262-263) entende que a manipulacao 

abusiva da forma juridica pelo contribuinte visa a deslocar o negocio praticado da possibilidade 

expressiva da lei tributaria para o campo da lacuna ou da analogia. 

De acordo com o entendimento do autor em referencia, o abuso de direito que caracteriza 

a elisao ilicita apresenta os mesmos contornos da figura trazida pelo art. 187 do CC, segundo o 

qual "tambem comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exerce-lo, exceda manifestamente 

os limites impostos pelo seu fim economic° e social, pela boa-fe e pelos bons costumes" (Ibidem, 

p. 267-270, passim). 

Nao obstante, conforme lembra Ricardo Lobo Torres (Ibidem, p. 273), tanto no Direito 

Civil como no Direito Tributario, o abuso de direito vem sendo tratado como genero, "que passa 

a compreender as diversas figuras que culminam no desencontro entre a forma e a substancia". 

Portanto, ao fim e ao cabo, na visa° do autor, o abuso de direito que contamina o 

planejamento tributario pode evocar outran figuras correlatas, como a fraude a lei (Ibidem, pp. 

273-274). 

Por sua vez, Marco Aurelio Greco (2008, p. 83-86, passim) entende que o planejamento 

tributario se distingue da evasao fiscal por se manifestar a partir de atos licitos, ressaltando que o 

requisito da licitude é a "primeira exigencia para reconhecer a existencia de planejamento 

tributario" (Ibidem, p. 114). 

Assim, para o autor, em se tratando de elisao fiscal, o problema nao esta na licitude do 

ato, e sim na oponibilidade da conduta perante o fisco: 

A questa() fundamental que cerca o planejamento tributario consiste em saber — diante de 
determinada situacdo, operacao concreta ou conjunto delas — se os efeitos juridicos tributarios que 
o contribuinte pretende extrair sac) ou tido oponiveis ao Fisco. Vale dizer, se o Fisco deve suportar 
os efeitos que resultam dos atos ou negocios juridicos celebrados. (...) (Ibidem, p. 112). 
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Em outros termos, Marco Aurelio Greco (2008, p. 114) afirma que "o nircleo do tema é a 

eficacia fiscal dos atos ou negocios juridicos realizados, vale dizer, 'rid° basta ser licit°, é preciso 

ser eficaz perante o Fisco'". 

Nesse sentido, desde a entrada em vigor do CC, que passou a definir o abuso de direito 

como ato ilicito (art. 187 do CC), o mencionado autor tern deslocado a questao do 

comportamento abusivo do contribuinte, que ate entao situava entre as modalidades de 

planejamento rfao oponivel ao Fisco, para o campo da evasao fiscal: 

Depois do Codigo Civil de 2002, como o abuso de direito passou a ser expressamente qualificado 
como ato ilicito, a questa() tributaria é muito mais relevante, pois o abuso faz desaparecer urn dos 
requisitos basicos do planejamento, qual seja, o de se apoiar em atos licitos. Vale dizer, a 
configuracao de urn ato ilicito (por abusivo) implica nao estarmos mais diante de urn caso de 

mas sim de evasao. (Ibidem, p. 199). 

Corn o deslocamento do abuso de direito para a seara da ilicitude, Marco Aurelio Greco 

(Ibidem, p. 239) aponta corn destaque a fraude a lei como patologia do negocio juridic° que torna 

ilegitima a conduta licita do contribuinte a partir de determinada fase do debate sobre o 

planejamento tributario. 

Cumpre analisar mais detidamente tal figura. 

2.3.1.1 Fraude a lei 

De acordo corn Marco Aurelio Greco (2008, p. 239), a figura da fraude a lei nada tem a 

ver corn a conduta dolosa e ardilosa conhecida genericamente como "fraude", que corresponde a 

uma afronta direta a norma juridica. 

Com efeito, diferentemente da fraude em sentido penal, a fraude a lei, tambem 

denominada "fraus legis", ndo parte de uma conduta ilicita (Ibidem, p. 241). 
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Em linhas gerais, como explica Marco Aurelio Greco, na fraude a lei, alguem busca no 

proprio ordenamento — dentro, pois, do campo da licitude — uma norma para enquadrar o seu 

comportamento, objetivando contornar a incidencia de uma norma imperativa cujos efeitos nao 

sao desejados: 

Ha muitos seculos, doutrina e jurisprudencia (e mesmo algumas legislacOes) conhecem a figura 
que se convencionou denominar de "fraude civil" ou fraude a lei", que corresponde a hipOtese em 
que alguem busca, no prOprio ordenamento, uma norma na qual enquadre seu comportamento, 
para o fim de, assim fazendo, contornar a aplicabilidade de uma norma imperativa. Ou seja, busca-
se uma norma de cobertura para, coin isto, contornar norma que preve certa conseqaencia 
indesejada pelo agente. (2008, p. 240). 

Na mesma linha, J. L. Saldanha Sanches leciona que a fraude a lei se verifica quando uma 

proibicao legal e contornada mediante processor formalmente licitos que, todavia, conduzem a 

urn resultado contrario ao espirito da lei, formulando a seguinte descricao para o fenomeno: 

A fraude a lei, utilizando o instrumentario conceptual construido pelo Direito Civil, consiste, 
essencialmente, numa forma de actuacao que, sem it abertamente contra o prescrito numa forma 
imperativa, atinge o resultado que esta pretende impedir, contornando o que se encontra disposto 
nesta mesma norma. (2006, p. 100). 

Como resultado, o referido autor portugues destaca que, na fraude a lei, nao ha que se 

falar em "violacao a uma norma concretamente considerada" (Ibidem, p. 103). 

Nao obstante, tal conduta que nao chega a violar diretamente uma norma juridica acaba 

por ferir o proprio ordenamento juridico: 

A fraude a lei a considerada ilicita por ser contraria a Ordem Publica e par em causa a ordem de 
valores sobre os quais repousa o ordenamento juridico. Temos na fraude a lei urn comportamento 

mesmo quando feito na observancia do enquadramento legal que nao é frontalmente 
violado por ser ilicita a tentativa de obtencao de urn resultado reprovado pela ordem juridica. 
(Ibidem). 

Em sintonia corn esse entendimento, ap6s afirmar que a fraude a lei nao acarreta violacao 

frontal a urn preceito legal, Marco Aurelio Greco (Op. cit., p. 245) ressalta que a conduta assim 

praticada atinge o espirito da norma contornada, "ou, como querem alguns, agride o ordenamento 

em seu conjunto (...)". 
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Tulio Rosembuj (1999, p. 136) tambern define a fraude a lei como "un ataque indirecto al 

ordenamiento juridico en su conjunto mediante la ejecucion de uno o una pluralidad de actos que 

se concretan al amparo de una norma de cobertura para la obtencion de un resultado prohibido 

por la ley que se aspira eludir", acrescentando que tal instituto pode se manifestar em qualquer 

setor do ordenamento juridico. 

Assim, no ambito do Direito Tributario, a fraude a lei se manifesta quando "o contribuinte 

monta determinada estrutura negocial que se enquadre na norma de contorno para, desta forma, 

numa expressao coloquial, `driblar' a norma contornada", na tentativa de afastar a aplicacao da 

norma de tributacao (ou a mais onerosa) (GRECO, 2008, p. 241). 

Sob o piano funcional do ato praticado pelo contribuinte, a fraude a lei tributaria pode ser 

entendida como um divorcio entre o fim perseguido e a forma juridica adotada, sendo que, 

diferentemente do que ocorre na simulacao compreendida sob o ponto de vista funcional, tal 

discrepancia entre causa e forma nao é encoberta por uma aparencia (TABOADA, 2009, p. 26). 

Registre-se que, conforme lembra Tulio Rosembuj (Op. cit., p. 28), a inteneao de burlar a 

norma tributaria nao é determinante para a caracterizacao da fraude a lei, sendo mesmo 

irrelevante, pois o objetivo do instituto é preservar o cumprimento das leis e a coerencia do 

ordenamento juridico. 

Nessa esteira, Heleno Torres afirma o seguinte: 

Toda infracao de lei, por via direta ou indireta, é sempre objetiva. Mediante a fraus legis, o agente 
tenta evitar, por meio tambem juridico, a aplicacao de uma norma cogente, que obriga ou proibe 
determinada conduta, usando de uma norma de cobertura, que traz consigo resultado oposto, ao 
permitir ou nao obrigar o comportamento que pretenda alcancar. E basta a constituicao de tal ato 
juridico para que se tenha por aperfeicoada a fraude. (2006, p. 38). 
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2.3.2 Rena° do ordenamento a elisao abusiva 

Como visto, a doutrina pos-positivista admite que o contribuinte pode organizar os seus 

negocios de modo a afastar ou reduzir a carga fiscal, desde que tal conduta nao se revele abusiva. 

0 planejamento tributario ilegitimo pode se apresentar sob a forma de abuso de direito, 

para alguns (TORRES, 2006, p. 222), ou, como quer Marco Aurelio Greco (2008, p. 83-86, 

passim), necessariamente por atos licitos empregados corn distorcao de forma, objetivo ou 

substancia (Ibidem, p. 277), tal como se da na hipotese emblematica do recurso da fraude a lei. 

Dito isso, cumpre examinar como o ordenamento reage a tais comportamentos sob a 6tica 

da doutrina pos-positivista. 

De acordo corn Ricardo Lobo Torres (Op. cit., p. 224), na sociedade hodierna, tanto a 

conduta do Estado como a do contribuinte pode gerar riscos fiscais, seja, de urn lado, pelo 

descontrole orcamentario, pela irresponsabilidade na gestao dos recursos palicos e pela 

corrupcdo, seja, por parte dos contribuintes, pelo abuso de formas juridicas, pela sonegacao e pela 

corrupcao no trato corn agentes publicos. 

Nesse contexto, o principio da transparencia fiscal, que vincula tanto o Estado como a 

sociedade, passa a representar a principal garantia contra os riscos fiscais, postulando, entre 

outras medidas, a criacao de normas antielisivas para combater o planejamento abusivo (Ibidem, 

p. 222 e 224, passim). 

Para o referido autor (Ibidem, p. 225), as normas gerais antielisivas, postuladas pelo 

principio da transparencia fiscal, visam a produzir uma resposta contra-analogica, "em nome da 

igualdade", a subsuncao malograda e a analogia forcada intentadas pelo contribuinte por meio do 

abuso de formas juridicas. 
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Registre-se que, de acordo corn tal perspectiva, o recurso da contra-analogia que se 

observa na norma antielisiva é inevitavel para rechacar a analogia empregada pelo contribuinte 

no planejamento abusivo: 

O mecanismo integrativo de combate a elisao é a analogia ou a contra-analogia, ja que, como 
vimos, o planejamento abusivo resvala para a analogia praticada pelo contribuinte. Tipke 
percebeu, excelentemente, que o combate a elisao pode desembocar no emprego da analogia, 
inclusive pela jurisprudencia (...). Mas a analogia se torna inevitavel, (...), diante da 
indeterminacao dos prOprios fundamentais da tributacao. (TORRES, 2006, pp. 263-264). 

Por fim, nao obstante reconheca a importancia das normas gerais antielisivas no combate 

a elisao fiscal, Ricardo Lobo Torres (Ibidem, p. 225) adverte que tais mecanismos nao 

conseguem "coarctar todas as duvidas nem fechar os conceitos, de modo que continuam a carecer 

de complementacao pelas normas especificas antielisivas". 

A seu turno, Marco Aurelio Greco (2008, pp. 275-276) sustenta que o ordenamento reage 

de diferentes modos conforme o tipo de patologia que contamina o negOcio praticado pelo 

contribuinte. 

Relativamente ao negocio realizado em fraude a lei, que representa uma das principais 

formas de elidir a incidencia da norma tributaria, o mencionado autor diz o seguinte: 

Na fraude a lei, busca-se contornar determinada norma imperativa, mediante a utilizacao de outra 
norma (ou ausencia de previsao expressa). Neste caso, o ordenamento reage aplicando a norma 
contornada. Se o contribuinte, por hipOtese, quis gerar um agio para evitar uma reavaliacao 
tributada, aplica-se a norma da reavaliacao. Fez-se uma cisao seletiva para contornar o ganho de 
capital, aplica-se a norma do ganho de capital. (Ibidem, p. 276). 

Todavia, para Marco Aurelio Greco, a aplicacao da norma contornada pelo Fisco nao 

constitui apelo ao recurso da analogia: 

Nao se trata de aplicar a lei, por extensao analOgica, a outro fato nao previsto. Trata-se de aplicar a 
lei tributaria ao fato efetivamente ocorrido e assim comprovado pelo Fisco. Trata-se, itnica e 
exclusivamente, de afastar a cobertura que disfarca, dissimula o fato gerador ocorrido. (Ibidem, p. 
464). 

Na mesma linha, Yamashita (2006, p. 17) refuta o entendimento de que o combate 

fraude a lei tributaria conduziria a aplicacao da analogia, ressaltando que se trata, na verdade, de 
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"desconsideracao de negocios dissimulatorios", operacao que pressupOe a ocorrencia do fato 

gerador: 

Nesse sentido, cabe destacar que, como o ato ou negocio dissimulatorio em fraude a lei nao 
elimina os fatos tributaveis, mas apenas lhes atenua seus efeitos, tal negOcio nao se sujeita 
imperatividade condicionada [da norma de incidencia tributaria] mencionada anterioremente, ja 
que o fato tributcivel ocorreu, embora dissimulado. (YAMASHITA, 2006, p. 17). 

Carlos Palao Taboada (2009, pp. 30-31) tambem entende ser equivocado afirmar que o 

combate a fraude a lei requeira urn processo analogico. Para o autor, ern verdade, o instituto trata 

da aplicacao do suposto legal realmente destinado a regular o caso concreto, mediante o 

afastamento da norma de cobertura. 

Se nao existe consenso entre os autores pos-positivistas quanto ao use da analogia para 

afastar a elisao abusiva e restaurar a incidencia da norma contornada, parece ser pacific° para 

essa corrente que a sancao cabivel contra a fraude a lei no Direito Tributario nao é a mesma 

prevista pelo CC. 

De acordo corn o art. 166, VI, do CC, "é nulo o negocio juridic° quando (...) tiver por 

objetivo fraudar lei imperativa". Como se observa, no ambito civil, a fraude a lei conduz a 

nulidade do ato. 

Sem embargo, corn apoio na licao do jurista portugues Fernando Augusto Cunha de SA, 

Ricardo Lobo Torres observa que pode haver uma variabilidade das sancOes ao ato abusivo corn 

vistas a restaurar a legitimidade, "desde a nulidade, a anulabilidade, a inoponibilidade, ou a 

rescindibilidade do ato ou negocio juridic° (...), ate ao restabelecimento da verdade ou da 

realidade dos atos corn ele conexionados (...)". (Apud TORRES, 2006, p. 267). 

Nesse sentido, Marco Aurelio Greco (2008, pp. 113-114) lembra que urn mesmo ato pode 

gerar efeitos "em muitas direcoes e ern relacao a varias pessoas", de modo que a questa° do 

planejamento deve ser analisada sob a perspectiva dos efeitos do ato perante o Fisco, nao sendo 

possivel o "transplante automatic° para o ambito fiscal da protecao que o ato possuir em outro 

campo da disciplina juridica". 
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Tambem entendendo que a fraude a lei no ambito fiscal conduz a ineficacia do ato perante 

o Fisco, pois nao ha razao para se recusar os efeitos civis pretendidos pela partes, J. L. Saldanha 

Sanches resume corn precisao a perspectiva da doutrina pos-positivista sobre o tema: 

Temos, por isso, de escolher para a ilicitude na perspectiva fiscal uma consequencia distinta 
daquela que poderemos ter no dominio do Direito Civil: o que temos, e o que devemos ter, 6 a 
mera recusa de eficacia fiscal para os negOcios juridicos quando se demonstrar (...) que foram 
feitos para defraudar a lei fiscal, sem a penalizacao que tende a acompanhar o ilicito civil. (2006, 
p. 104). 

Por fim, acrescenta o referido autor portugues que, no combate a fraude lei tributaria, "o 

objectivo da manutencao dos efeitos civis é uma reducao da complexidade e dos efeitos da 

decisao administrativa na esfera privada dos agentes econornicos". (Ibidem, p. 104). 

2.3.2.1 Eficacia positiva do principio da capacidade contributiva 

De acordo corn Marco Aurelio Greco (2008, p. 307), ainda que se afigure licit° e nao 

padeca de nenhuma patologia, como a fraude a lei, por exemplo, o planejamento tributario 

desenhado pelo contribuinte pode ter sua eficacia perante o Fisco negada em virtude do principio 

da capacidade contributiva: 

Ou seja, mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos, nao padecam de nenhuma 
patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos em todos os seus aspectos (licitude, 
validade), nem assim o contribuinte pode agir da maneira que bem entender, pois a sua Nan 
devera ser vista tambem da perspectiva da capacidade contributiva (Ibidem). 

Tal entendimento parte da premissa de que, no Estado Democratic° de Direito, nao existe 

urn predominio da liberdade (Ibidem). 

Ademais, como qualquer principio constitucional, nao se pode recusar eficacia a 

capacidade contributiva, pois "reduzir atraves da exegese a eficacia da norma constitucional é 

inverter valores (...)" (Ibidem, p. 312). 
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Para o autor em tela, a capacidade contributiva constitui "urn dos elementos estruturais 

que comp& o sistema tributario, apresentando ate maior importancia (nessa estruturacao) do que 

as decantadas `limitaceies' (...)" (GRECO, 2008, p. 325). Nesse sentido, acrescenta: 

A capacidade contributiva tern funcao estruturante do sistema, dentro do qual (estrututa) a 
legalidade surge como condicionante da acao do Fisco. Nao se trata de excluir a legalidade. Esta 
assegurada constitucionalmente e tambem esta protegida pela maxima eficacia possivel dos 
dispositivos constitucionais. Trata-se apenas de compreender que a legalidade nao 6 a razao 
fundamental da tributacao, mas um elemento indispensavel a sua operacionalizacao. (Ibidem, p. 
326). 

Assim, tendo em vista que a capacidade contributiva deve ser realizada corn a maxima 

eficacia dos principios constitucionais e apresenta especial funk) no sistema tributario, a locucao 

"sempre que possivel", prevista no art. 145, § 1°, da CRFB, imp& a interpretacao de que havers 

inconstitucionalidade toda vez que a capacidade contributiva existente nao for adequadamente 

captada (Ibidem, p. 327). 

Em outros termos, sob a &lea de Marco Aurelio Greco, "a expressao esta determinando 

que a capacidade contributiva deve ser, necessariamente, atingida sempre que detectada" 

(Ibidem, p. 328). 

Como resultado, Marco Aurelio Greco (Ibidem) aponta que o principio da capacidade 

contributiva nao deve ser observado apenas pelo legislador. Assim, na concepcao do autor, o 

principio passa a informar tambem a atividade do interprete da norma tributaria na busca de sua 

maxima eficacia possivel: 

Tal como formulado o dispositivo [art. 145, § 1°, da CRFB], o principio dirige-se tambem para o 
aplicador e no processo de interpretacao servira de criterio iluminador do alcance concreto que a 
lei posta apresenta. Desta Otica, se existe capacidade contributiva captada pela lei tributaria, ela 
tern de ser alcancada ate onde for detectada: ou seja, o principio funciona como vetor do alcance 
da legislacao. Em outras palavras, a lei tributaria alcanca o que obviamente preve, mas nao apenas 
isto; alcanca, tambem, aquilo que resulta da sua conjugacao positiva corn o principio da 
capacidade contributiva. (Ibidem). 

Como se vera, tal concepcao sobre o principio da capacidade contributiva tera reflexos na 

interpretacao que Marco Aurelio Greco empresta ao paragrafo unico, do art. 116 do CTN. 
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2.3.3 Art. 116, paragrafo unico, do CTN: norma geral antielisiva 

De acordo corn a doutrina pos-positivista, a LC 104, de 10.01.2001, introduziu no 

ordenamento brasileiro, a partir do paragrafo unico do art. 116 do CTN, uma norma geral 

antielisiva. 

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres (2006, p. 243-246, passim) refuta o argumento 

positivista de que a LC 104/2001 teria estabelecido uma norma antievasiva ou antissimulacao, 

concluindo que o paragrafo unico do art. 116 do CTN trata de "uma verdadeira norma 

antielisiva". 

De urn lado, o mencionado autor aponta que a° tern sentido crer que o Congresso 

Nacional teria se reunido para aprovar uma lei antissimulacao, como defendem os positivistas, 

repetindo "a proibicdo de simulacao ja constante do CTN (art. 149, VII, e 150, § 4°)". De outro, 

lembra que "a Mensagem que encaminhou o projeto se referia expressamente a necessidade de 

introducao da regra antielisiva no ordenamento juridico brasileiro" (Ibidem, p. 245). 

Quanto a constitucionalidade do dispositivo, Ricardo Lobo Torres entende que nao ha 

incompatibilidade alguma da norma antielisiva corn o Estado de Direito, "sena° ate que se tornou 

necessidade premente nas principais nacOes democraticas na decada de 1990" (Ibidem). 

No mesmo diapasao, Marco Aurelio Greco (2008, p. 456) sustenta que a norma antielisiva 

trazida pela LC 104/2001 so pode ser entendida como inconstitucional por aqueles que veem o 

tributo como uma agressdo do Estado e creem numa legalidade estrita e na tipicidade fechada. 

Portanto, para o autor acima citado, longe de violar qualquer disposicao ou principio 

constitucional, a norma do paragrafo unico do art. 116 do CTN "prestigia a legalidade e a 

tipicidade (quaisquer que sejam as respectivas amplitudes)" (Ibidem, p. 456). 
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Por sua vez, ap6s lembrar que a legalidade estrita e a tipicidade fechada representam 

signos de uma opcao ideologica, Ricardo Lobo Torres (2006, p. 246) afirma que a norma 

antielisiva do CTN busca o equilibrio entre os principios da legalidade e da capacidade 

contributiva. 

Quanto a origem, Ricardo Lobo Torres (Ibidem, pp. 241-242) informa que a norma geral 

antielisiva brasileira se espelha na experiencia francesa no combate a elisao fiscal, que reprime a 

abuso de direito impedindo que sejam opostos a Administracao os atos que dissimulam a 

verdadeira compreensao do negocio realizado 29 . 

A norma antielisiva francesa a assim explicada pelo autor: 

A doutrina francesa vem esclarecendo que se trata de instrumento que visa a manter os atos e fatos 
conformes a realidade, corn o equilibrio entre substancia e forma, evitando-se que o contribuinte 
adote formas juridicas coin a finalidade (mica de evitar ou diminuir o pagamento de impostos, o 
que pode ser demonstrado negativamente pela ausencia de justificacao economica. (Ibidem). 

Assim, no modelo trances, como resposta a tentativa de encobrimento do fato gerador, "a 

Administracao fica autorizada a requalificar os fatos" (Ibidem). 

Na mesma linha, Aurelio Seixas Filho firma o seguinte entendimento sobre o alcance do 

paragrafo unico do art. 116 do CTN: 

Por este novo dispositivo do COdigo Tributario Nacional, autoridade fiscal estaria autorizada a nao 
levar em consideracao dos documentos formulados e firmados pelo contribuinte, isto é, a forma 
juridica adotada pelo contribuinte para revestir ou representar os seus atos comerciais ou 
economicos, por entender que, na realidade, teriam sido praticados outros atos ou neg6cios 
juridicos que gerariam uma quantidade maior de imposto. (2006, p. 8). 

Ricardo Lobo Torres (Op. cit., p. 247) leciona que, ao permitir que a Administracao 

desconsidere os atos praticados pelo contribuinte corn a finalidade de dissimular a ocorrencia do 

fato gerador, a norma antielisiva do CTN quer significar que a Administracao pode requalfiicar o 

ato, isto é, dar "uma qualificacao juridica diferente daquela praticada pelo contribuinte na elisao". 

29  Ricardo Lobo Tones destaca que a importante conhecer a origem dos institutos que sao albergados pelo ordenamento brasileiro, 
"evitando-se a tentativa de cuidar dos dispositivos como se foram (sic) regras tupiniquins, como muitas vezes se fez no passado 
recente (...)" (Op. cit., pp. 242-243). 
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Nesse sentido, a desconsideracao ou requalificacao do ato ou negocio praticado tern por 

objetivo "reaproximar a qualificacao do verdadeiro conteudo material do ato decorrente do 

desenho da hipotese de incidencia" (TORRES, 2006, p. 249). 

A requalificacao do fato concreto pela Administracao somente é cabivel quando o 

contribuinte busca "dissimular" a ocorrencia do fato gerador do tributo. 

Para Torres (Op. cit., p. 254-257, passim), o CTN utiliza o termo "dissimular" a 

ocorrencia do fato gerador corn o mesmo sentido dado pelo doutrina francesa, de modo que nao 

se confunde corn a simulacao relativa, isto é, a dissimulacao do fato concreto. Explica o autor: 

Quando o art. 116, paragrafo finial, do CTN diz que 'a administracao pode desconsiderar atos ou 
negocios praticados coin a finalidade de dissimular a ocorrencia do fato gerador tributario' esta se 
referindo a dissimulactlo do fato gerador abstrato e nao a simulacdo do fato gerador concreto. 0 
ato ou negocio praticado (fato gerador concreto) nao é dissimulado, mas dissimulador da 
verdadeira compreensao do fato gerador abstrato, o que, sem davida, é uma das caracteristicas da 
elisao. (Ibidem, pp. 256-257; grifos do original). 

Ai esta, portanto, na concepcao da doutrina pos-positivista, a diferenca entre a elisao 

abusiva e a simulacao relativa: na primeira, a dissimulacao recai sobre a ocorrencia do fato 

gerador descrito na lei, a partir do abuso da forma juridica para alem da possibilidade expressiva 

da lei de incidencia; enquanto, a seu turno, na simulacao relativa, o contribuinte encobre a pratica 

do fato gerador concreto mediante urn negocio que nao represents sena° uma mascara: 

De feito, a nova clausula geral antielisiva trazida pela LC 104/01 nada tem a ver com a simulacao 
porque atua no piano abstrato da definicao do fato gerador e dos elementos constitutivos da 
obrigaeao tributaria (...), impedindo que seja dissimulada a sua ocorrencia mediante interpretacao 
abusiva do texto da lei tributaria. Opera, portanto, no piano da mens legis, destorcendo o seu 
sentido para dissimular a ocorrencia do fato gerador apropriado. (Ibidem, p. 257). 

Dito isso, cabe analisar o ambito de aplicacao do art. 116, paragrafo imico, do CTN, 

conforme a visao pos-positivista. 

De acordo com Marco Aurelio Greco (2008, pp. 466-468, passim), as patologias do 

negocio juridico, como a simulacao, a fraude a lei e o abuso de direito, ja encontram remedio no 

ordenamento juridico, de maneira que nao haveria necessidade da edicao do art. 116, paragrafo 

unico, do CTN, para combate-las. 
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Corn efeito, para o referido autor (GRECO, 2008, p. 467), a simulacao e o abuso de 

direito, por se tratar de ilicitos, sao objeto do art. 149, VII, do CTN, segundo o qual cabe 

lancamento de officio (ou a revisao de officio do lancamento) quando o contribuinte houver agido 

corn dolo, fraude ou simulacao. 

De outro lado, ern se tratando de fraude a lei praticada para se obter vantagem fiscal, o 

proprio ordenamento e o principio da legalidade, que sao violados pelo comportamento do 

contribuinte, postulam uma resposta juridica, dispensando a regra do art. 116, paragrafo ilnico, do 

CTN (Ibidem, p. 467). 

Na verdade, como lembra o autor, tanto o abuso de direito como a fraude a lei sao 

categorias da teoria geral do direito, razao pela qual podem ser neutralizadas independentemente 

de previsao legal especifica nesse sentido: 

E insita ao ordenamento positivo a possibilidade de existirem mecanismos que possam neutralizar 
as condutas que contornem as normas juridicas, frustrem a sua incidencia, esvaziem sua eficacia, 
naquilo que a experiencia juridica conhece por fraude a lei ou abuso de direito. A imperatividade e 
a eficacia do ordenamento supeem a existencia de mecanismos que as assegurem; sao os espelhos 
das suas prOprias previsOes. Portanto, estas figuras nao dependem de "outra lei" prevendo seu 
cabimento. Ao contrario, sao decorrencia da legalidade, pois esta so tern sentido desde que 
ordenamento tenha sua eficacia, imperatividade e aplicabilidade asseguradas (Ibidem, p. 470). 

Portanto, para Marco Aurelio Greco (Ibidem), a norma geral antielisiva introduzida no 

CTN pela LC 104/2001 visa a permitir que negocios juridicos indiretos nao abusivos nem 

realizados ern fraude a lei possam ser requalificados pelo Fisco a luz da eficacia positiva do 

principio da capacidade contributiva. Diz o autor: 

A inclusao do paragrafo Unico do art. 116 do CTN tomou a figura da elisao uma categoria 
tributaria nao dependente das patologias; ainda que os negeocios juridicos nao padecam de qualquer 
vicio, o dispositivo abre espaco para aferir a sua conformidade ao principio da capacidade 
contributiva (...) (Ibidem, p. 468). 

Por sua vez, Ricardo Lobo Torres (2006, pp. 265-266) ressalta o carater contra-analogico 

do paragrafo finico do art. 116 do CTN, atuando em resposta a analogia empregada pelo 

contribuinte na elisao abusiva e operando como "uma excecao ao art. 108, § 1°, do CTN, que 

proibe a analogia para a criacao da obrigacao tributaria". 
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Por fim, cabem ainda algumas palavras sobre a necessidade de regulacao especifica para a 

aplicabilidade do referido dispositivo. 

Por entender que o art. 116, paragrafo unico, do CTN, introduz uma categoric nova de 

elisao fiscal, fundada na possibilidade de requalificacao do neg6cio juridico indireto nao abusivo 

diante da eficacia positiva da capacidade contributiva, Marco Aurelio Greco (2008, p. 468) 

afirma que o mencionado dispositivo depende de regulamentacao especifica para ser aplicado 

naquelas hipoteses; diferentemente da fraude e lei e do abuso de direito, aos quais "o 

ordenamento reage por si so mediante lancamento de oficio". 

De sua parte, Ricardo Lobo Torres (2006, p. 259) entende que nab é necessaria uma lei 

especifica para regulamentar o combate a elisao fiscal, pois "a LC 104/01 lido esta introduzindo 

uma novidade no direito brasileiro, sena° que veio explicitar o que ja era aplicado pelos 

Tribunais sob a forma de combate a fraude a lei ou ao abuso de forma juridica". 

Nesse sentido, diz o autor, o art. 116, paragrafo Arne°, do CTN, tera aplicabilidade 

imediata desde que ja exista uma legislacao corn regras de procedimento administrativo no 

ambito fiscal: 

A regra antielisiva a meramente declaratOria e por isso s6 necessita de complementacao na via 
ordinaria nos casos em que o Estado-membro ou municipio nao possua legislacao segura sobre o 
processo administrativo tributario; para a Uniao, que ja o disciplinou, a regra 6 auto-executavel, 
como ficou claro com a nao incorporacao dos arts. 14 e 17 da MP 66/02 na Lei 10.637/02 (Ibidem, 
p. 266). 
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3 	INCORPORA0.0 AS AVESSAS 

3.1 	Incorporacao as avessas como manobra tipica do planejamento tributario 

De acordo corn o art. 33, caput, do Decreto-lei no 2.341 30 , de 29 de junho de 1987, para 

fins de apuracao do imposto de renda, a sociedade sucessora nao pode compensar os prejuizos 

fiscais acumulados pela sucedida. 

De outro lado, o art. 32 do referido Decreto-lei 31  somente impede a compensacao dos 

prejuizos acumulados pela pr6pria pessoa juridica se, entre a data da apuracdo do resultado 

negativo e a da compensacao, tiverem sido alterados, cumulativamente, o controle societario e o 

ramo de atividade do contribuinte. 

A primeira vista, pode parecer que a vedacao de compensacao de prejuizos fiscais ern tela 

afronta o principio da capacidade contributiva, pois nega ao contribuinte a utilizacao de urn 

direito de credit° contra o Estado (YAMASHITA, 2006, p. 18). 

Entretanto, no passado, houve "inumeros casos de reorganizacOes societarias, atraves dos 

quais contribuintes adquiriam empresas corn prejuizos fiscais acumulados sem arcar corn tais 

prejuizos, compensando-os corn enormes ganhos fiscais" (Ibidem; grifos do original). 

Portanto, numa interpretacao historico-sistematica, pode-se afirmar que a proibicao de 

compensacdo de prejuizos fiscais do referido Decreto-lei tern por objetivo evitar a reducao 

artificial da renda tributavel a partir de reorganizacOes societarias, prestigiando o principio da 

capacidade contributiva: 

30  0 caput do art. 33 do Decreto-lei n° 2.341/87 dispOe da seguinte forma: "Art. 33. A pessoa juridica sucessora por incorporacao, 
fusao ou cisao nao podera compensar prejuizos fiscais da sucedida". 
31  Art. 32. A pessoa juridica nap podera compensar seus pr6prios prejuizos fiscais, se entre a data da apuracao e da compensacao 
houver ocorrido, cumulativamente, modificacao de seu controle societario e do ramo de atividade. 
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Nessa perspectiva, a proibicAo em tela consiste numa verdadeira norma antiabuso na compensacao 
de prejuizos fiscais meramente nominais, cujo principio fundamental é [o] principio da 
capacidade contributiva. Qualquer outra interpretacao do espirito da proibicao em tela incorreria 
em insanavel inconstitucionalidade. (YAMASHITA, 2006, p.18; grifos do autor). 

Ndo obstante, na pratica dos negocios, para contornar a proibicao acima referida e fazer 

jus a compensacdo dos prejuizos fiscais acumulados, a contribuinte inverte a logica econ6mica da 

incorporacao, promovendo a absorcao da sociedade controladora lucrativa pela controlada 

deficitaria. 

Ao final dessa operacao, a alteracao (formal) da figura do controlador na sociedade 

deficitaria incorporadora a inevitavel, uma vez que a sociedade incorporada — que era a 

controladora — é absorvida. 

Sem embargo, a manutencao do ramo de atividade assegura a sociedade que permanece 

intacta o atendimento de pelo menos um dos requisitos previstos no art. 32 do Decreto-lei n° 

2.341/87, permitindo, assim, a compensacAo dos prejuizos fiscais apurados nos exercicios 

anteriores a incorporacao corn o lucro que vier a ser auferido no futuro. 

Dito isso, cumpre analisar a figura da incorporacdo as avessas, antes de adentrar o exame 

dos casos que serao objeto do presente estudo. 

3.2 	Incorporacio as avessas 

No Direito das Empresas, ha tres formas de reestruturacao ou reorganizacdo societaria: a 

incorporacao, a fusao e a cisao. No presente estudo, interessa apenas a primeira. 

0 art. 227 da Lei n° 6.404/76 — a Lei das Sociedades Anonimas — define incorporacdo 

como "a operacao pela qual uma ou mais sociedades sac) absorvidas por outra, que lhes sucede 
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em todos os direitos e obrigacOes". Tal dispositivo foi reproduzido em sua literalidade pelo art. 

1.116 do CC32, que se aplica aos demais tipos de sociedade. 

Com didatica, Jose Edwaldo Tavares Borba (2003, p. 482) destaca que, assim como a 

fusao, a incorporacao serve a concentracao societaria, apresentando-se como tecnica 

extremamente Util e corriqueira no mundo empresarial. 

Todavia, diferentemente do que ocorre na fusao, a incorporacao nao da ensejo a uma nova 

pessoa juridica: a sociedade incorporada se extingue e aquela que a absorve permanece intacta no 

mundo juridic°, figurando como sucessora (CAMPINHO, 2006, p. 283). 

Registre-se que, na incorporacao entre sociedades de urn mesmo grupo econ6mico, a 

sucessora pode ser tanto a controladora como a controlada. Nao ha restric'Oes legais, desde que 

respeitados os direitos da minoria. Da mesma forma, nada impede que uma empresa lucrativa 

seja incorporada por outra deficitaria 33 . 

Diante da inversao dos fatores, a absorcao da sociedade controladora por sua controlada 

ou da sociedade lucrativa pela deficitaria é conhecida como incorporacao as avessas. 

Nao se ignora que a incorporacao é um instrumento da sociedade que detem maior poder 

economic°, seja ela a controladora ou simplesmente a mais lucrativa. Nesse sentido, em tal 

operacao, o resultado mais comum é a extincao da empresa controlada ou da deficitaria, 

conforme o caso. 

32  Diz o art. 1.116 do CC: "Na incorporacao, uma ou varias sociedades sao absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os 
direitos e obrigacties, devendo todas aprova-la, na forma estabelecida para os respectivos tipos". 
n  Nesse sentido, no julgamento do caso concreto que sera objeto deste estudo, a relatora Sandra Maria Faroni consignou no voto 
condutor do acOrdao proferido pela Primeira Camara do Primeiro CCMF: "Nao ha, na lei, qualquer restricao, quer a que a 
sociedade controlada incorpore controladora, quer a que sociedade deficitaria incorpore uma superavitaria, quer a que uma 
sociedade incorpore outra com patrim8nio liquido negativo. Sendo o evento motivado por legitimos designios de reorganizacao 
societaria, e desde que respeitados os direitos da minoria, nao ha obstaculos a incorporacao". Recurso n° 131.653, sessao de 
28.02.2003. Documento disponivel no portal <http://www.conselhos.fazenda.gov.br >. Acesso em 11.07.2009. 
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Entretanto, por raziies varias, sobretudo de cunho fiscal, como veremos, a incorporacdo as 

avessas tern se revelado frequente no mundo dos negocios, ja tendo merecido, inclusive, mencao 

expressa em lei 34 . 

Como se vera adiante, a operacdo de incorporacdo as avessas que sera objeto deste 

trabalho se manifesta por meio da absorcao da sociedade superavitaria pela deficitaria, que é a 

versa° mais comum. 

3.3 	Caso concreto: operacao com finalidade exclusivamente fiscal 

Apresentada a questao da incorporacao as avessas, cabe analisar dois julgados do 

Primeiro CCMF e da CSRF sobre casos que entendemos paradigmaticos para o proposito deste 

estudo. 

Ao enfrentar situacao concreta em que a incorporacao as avessas (da superavitaria pela 

deficitaria) se deu entre sociedades ativas do mesmo ramo de atividade submetidas a controle 

comum ha mais de vinte anos, a Primeira Turma da CSRF, por maioria, entendeu que o Fisco nao 

poderia negar a compensacao dos prejuizos fiscais a sucessora (Recurso n° 107-137256, rel. 

Dorival Padovan, julgado em 20.03.2006, conforme documento disponivel em 

<www.conselhos.fazenda.gov.br>, acesso em 09.07.2009). 

Nesse julgamento, ficou assentado que a incorporacao as avessas, embora atipica, nao é 

vedada pelo ordenamento juridic°, nao podendo ser, pois, "tipificada como operacdo simulada ou 

abusiva". 

Relativamente ao caso concreto, o relator, conselheiro Dorival Padovan, destacou no voto 

condutor do acordao que, muito embora o contribuinte tenha realizado a operacao em busca de 

34  Atento a pratica dos negOcios, o legislador reformista da Lei n° 10.303/2001 se sentiu obrigado a alterar a redacdo do §4° do art. 
264 da Lei das S.A. para estender (ou esclarecer) a aplicacao das regras previstas naquele artigo — dedicadas originariamente a 
incorporacclo da controlada — a incorporacao da controladora por sua controlada. 
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economia fiscal, ficou comprovado haver igualmente o objetivo de reduzir custos e concentrar as 

atividades daquelas empresas (Disponivel em <www.conselhos.fazenda.gov.br >, acesso em 

11.07.2009). 

Nesse sentido, o citado conselheiro consignou que "a empresa incorporadora, antes 

deficitaria, prosseguiu operando normalmente no mercado (...), dando continuidade as atividades 

ate entdo existentes (...)" 

Como se observa, em tal caso, o orgao julgador reconheceu que a °Ka° do contribuinte 

pela incorporacao as avessas, em vez do negocio tipico, lido visava senao a produzir um resultado 

fiscal vantajoso. Contudo, de acordo corn o entendimento que veio a prevalecer, a artificialidade 

da referida operacao ndo foi bastante para elidir — ou contaminar — a realidade do proposito 

negocial a ela subjacente. 

Em outros termos, no caso sob analise, a Primeira Turma da CSRF entendeu que a 

reorganizacAo societaria foi realizada para atender a uma real necessidade administrativa e 

operacional do contribuinte, embora tambem tenha servido a consecucdo de uma economia fiscal. 

0 segundo caso de incorporacdo as avessas que merece destaque (e sera estudado mais 

detidamente neste trabalho) foi julgado pela Primeira Camara do Primeiro CCMF, em sessab 

realizada em 28.02.2003 (Recurso n° 131.653, rel. Sandra Maria Faroni, disponivel em 

<www.conselhos.fazenda.gov.br>, acesso em 11.07.2009). 

Para atender os objetivos deste estudo, convem analisar ponto a ponto do relaterio do 

voto proferido pela relatora Sandra Maria Faroni. 

Conforme observa a relatora do referido acorn°, trata-se de hipotese em que ocorreu a 

absorcao da sociedade controlada superavitaria pela controladora deficitaria. 

A empresa superavitaria (criada em 1987) e a deficitaria (criada em 1992) pertenciam a 

urn mesmo grupo econornico e se dedicavam a atividades diversas. 
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Em 1994, a empresa deficitaria vendeu seus ativos a uma companhia do grupo e encerrou 

suas atividades. 

No final de 1997, a deficitaria adquiriu de outra empresa do grupo o controle da 

superavitaria. 

Em fevereiro de 1998, a deficitaria alterou a sua denominacao e passou a se dedicar ao 

mesmo objeto social da superavitaria. Tambern alterou o seu quadro de diretores, que passou a 

ser o mesmo da empresa superavitaria. 

No mes seguinte, a superavitaria se tornou subsidiaria integral da deficitaria e, no mesmo 

ato, foi por ela incorporada. 

Nos exercicios de 1998 e 1999, a incorporadora apurou lucro real e compensou o 

resultado corn prejuizos acumulados. 

Como se observa, na hipotese, o contribuinte percorreu um caminho artificioso para obter 

o resultado fiscal desejado. Primeiro, corn prejuizos acumulados, adquiriu o controle da empresa 

superavitaria do mesmo grupo que pretendia incorporar. Depois, efetuou alteracOes societarias 

que the deram os contornos operacionais da controlada (denominacao similar, mesmo objeto 

social e mesmo quadro de diretores). Em seguida, e por fim, incorporou a empresa superavitaria, 

compensando os lucros obtidos nos exercicios seguintes corn os prejuizos acumulados. 

Nao obstante, a Primeira Camara do Primeiro CCMF entendeu tratar-se de planejamento 

tributario legitimo, proferindo o seguinte acordao: 

IRPJ — Simulacao na Incorporaceio. Para que se possa materializar, é indispensavel que o ato 
praticado nao pudesse ser realizado, fosse por vedacao legal ou por qualquer outra razao. Se nao 
existia impedimento para a realizacao da incorporacao tal como realizada e o ato praticado nao é 
de natureza diversa daquele de fato aparenta, nao ha como qualificar-se a operacao de simulada. 
Os objetivos visados com a pratica do ato nao interferem na qualificacao do ato praticado. 
Portanto, se o ato praticado era licito, as eventuais conseqtiencias contrarias ao fisco devem ser 
qualificadas como casos de elisao fiscal e nab de evasao ilicita (Ac. CSRF/01-01.874/94). 
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IRPJ — Incorporacao Atipica. A incorporacao de empresa superavitaria por outra deficitaria, 
embora atipica, nao a vedada por lei, representando negOcio juridico indireto. (Disponivel em 
<www.conselhos.fazenda.gov.br >, acesso em 11.07.2009). 

A decisao em comento se escora nas premissas do pensamento positivo-formalista sobre 

os limites do planejamento tributario. 

Em primeiro lugar, o &O.° julgador entendeu que a operacao tal como realizada pelo 

contribuinte se afigurou plenamente licita, argumentando que "nao sao raros os exemplos que 

reconhecem nao haver [obice] legal a incorporaceies nessas condicaes". 

Uma tal visao esta afinada com o dogma da liberdade de auto-organizacao de seus 

negocios pelo contribuinte. 

Por conseguinte, afastou-se a hip6tese de ato simulado, pois, "para que se possa 

caracterizar a simulacao em atos juridicos, é indispensavel que os atos praticados nao pudessem 

ser realizados, fosse por vedacao legal ou por qualquer outra razao". 

Assim, para a conselheira Sandra Faroni, relatora do acordao, a operacao desenhada pelas 

partes se caracteriza, pois, como negocio juridico indireto: 

A hipOtese enquadra-se perfeitamente na caracterizacao de negOcio juridico indireto descrita pelo 
Professor Alberto Xavier. Efetivamente, as partes queriam e realizaram a reestruturacao societaria, 
com extincao de uma das empresas, mediante sua absorcao por outra. Apenas, em lugar de 
extinguir a empresa deficitaria, extinguiram a superavitaria, para atingir indiretamente economia 
de tributos. 0 fim tipico da incorporacao (absorcao de uma sociedade por outra) foi realmente 
querido, sO que funcionou como condicao ulterior de economia de tributos, essencial na 
determinacao volitiva das partes. (Disponivel em <www.conselhos.fazenda.gov.br >, acesso em 
11.07.2009). 

Por fim, conforme entendimento plasmado no voto condutor do referido acordao, a 

Administracao Fiscal somente poderia desqualificar o ato praticado pelo contribuinte, para 

caracteriza-lo como compensacao irregular, se ja regulamentada fosse a norma antielisiva 

prevista no art. 116, paragrafo unico, do CTN. 

Em suma, os tees pilares da decisao acima referida sobre a operacao realizada naquele 

caso concreto foram os seguintes: a licitude da incorporacao as avessas; a caracterizacao do ato 
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como negocio juridico indireto; e a inaplicabilidade do art. 116, paragrafo imico, do CTN, 

enquanto nao sobrevier lei que o regulamente. 

A analise que se fard adiante perpassa inevitavelmente pelas questoes acima delineadas. 

De partida, sera examinado se o caso concreto sob estudo caracteriza ato simulado ou 

negocio juridico indireto, uma vez que tal questa() é relevante para a caracterizacao fiscal da 

conduta do contribuinte. 

3.4 	Caracterizacao do caso concreto: simulacio ou negocio juridico indireto? 

Conforme visto, a Primeira Camara do Primeiro CCMF entendeu que a incorporacao da 

sociedade superavitaria ativa pela deficitaria inativa, tal como descrito no item anterior, constitui 

ato licito. 

Em outras palavras, para aquele end°, nao se tratou de simulacao, e sim de negocio 

juridico indireto. 

De acordo coin a doutrina tradicional, que a dominante no Brasil, a simulacao se 

caracteriza pela divergencia propositada entre a vontade real e a declarada pelos agentes corn o 

fito de enganar terceiros. 

Nesse sentido, Miranda observa: 

Na simulacao — diz-se — as partes emitem uma declaracao deliberadamente desconforme corn a 
intencao; a divergencia entre aparentam querer, na declaracao, destinada a ser conhecida do 
public°, e a vontade real, a verdadeira intencao e que devera permanecer secreta, é deliberada de 
comum acordo entre as partes. (MIRANDA, 1980, p. 13). 

Na simulacao, conforme licao de Massimo Bianca (Apud GAINO, 2007, pp. 31-32), as 

partes estipulam conscientemente o negocio para criar uma aparencia. 
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A simulaedo pode ser absoluta ou relativa. Na primeira, nab ha nada de real, trata-se de 

"pura aparencia ou ficedo, nab ocultando qualquer negocio que, de fato, tenha sido querido pelas 

partes" (GAINO, 2007, p. 59). Por sua vez, na simulacao relativa, ha dois negocios, o simulado e 

o dissimulado. Aquele oculta o negocio realmente querido pelas partes, que é geralmente 

formalizado "num instrumento de ressalva" (GOMES, 1979, p. 516). 35  

Tal instrumento de ressalva, que tambem existe na simulaedo absoluta, é conhecido como 

acordo simulatorio. De acordo corn Itamar Gaino (Op. cit., p. 36), a existencia de tal acordo é que 

distingue a simulaedo de outras figural, como a reserva mental 36  e o erro obstativo 37 . 

Portanto, na visa° do mencionado autor, a simulaedo constitui um procedimento 

complexo que gravita em torno do acordo simulatorio, por meio do qual as partes resolvem criar 

urn negocio aparente e, no caso da simulaedo relativa, realizar outro efetivamente querido que 

permanecera encoberto pela aparencia criada (ibidem). 

No sistema do Codigo Civil anterior, a simulacao era causa de anulacao do negocio 

juridico. De acordo corn o CC, o neg6cio simulado é nulo, "mas subsistird o que se dissimulou, 

se valid° for na substancia e na forma" (art. 167, "caput"). 

A seu turno, conforme leciona Alberto Xavier (2002, p. 59), o negocio juridico indireto se 

manifesta pela "utilizaedo de urn negOcio tipico para realizar urn fim distinto do que corresponde 

a sua causa-funcao objetiva: dai a referencia dos autores ao seu carater `indireto' ou obliquo, 

anomalo ou inusual". 

Na mesma linha, Marco Aurelio Greco (2008, p. 279) assevera que o negocio indireto nao 

é uma figura particular do Direito Privado. Trata-se, segundo o autor, de negocio tipico (como a 

locaedo, a compra e venda etc) utilizado pelas partes para a obtencao de resultado pratico proprio 

35  Alberto Xavier (Op. cit., p. 54) alude a uma sugestiva imagem construida pela doutrina civilista para diferenciar as referidas 
modalidades de simulacao: "(...) alguns autores chamam a simulacao absoluta simulactio nua e a simulacao relativa simulacao 
vestida". 
36 Nesse sentido: "Alem dos dois elementos a que acabamos de aludir [divergencia intencional entre a vontade e a declaracao e a 
intencao de enganar terceiros], é necessario, para que se verifique a simulacao, segundo a doutrina tradicional, um acordo para 
simular entre todos os que intervem na celebracao do negocio juridico. Esse acordo ou conluio que deve existir entre os 
simuladores é que distingue a simulacao da reserva mental" (MIRANDA, op. cit., p. 15-16). 
37  "0 erro obstativo caracteriza-se pela discrepancia inconsciente entre a declaracao e a vontade". (GAINO, op. cit., P. 36). 



73 

de outro negocio. Nesse sentido, lembra que o negocio indireto serve aos interesses do 

contribuinte para substituir os efeitos tributarios que adviriam se a operacao fosse realizada na 

forma direta, reduzindo ou eliminando, assim, a carga fiscal. 

Portanto, para haver negocio indireto, as partes devem realizar urn negocio tipico corn 

vistas a urn "fim diverso do que the corresponde" (GOMES, 1979, p. 410). 

Da simulacao o negocio indireto se diferencia porque nao visa a gerar uma aparencia. 

Corn efeito, conforme ensina Orlando Gomes (Ibidem), "[o] negocio é querido pelas partes; por 

isso nao se pode identificar o negocio indireto corn o negocio simulado". 

Sobre o terra, Itamar Gaino (2007, p. 51) diz que a principal diferenca entre o negocio 

simulado e o indireto esta em que: "no negocio indireto aquilo que aparenta ser é o realmente 

querido pela parte; na simulacao, aquilo que aparenta nao é desejado, podendo haver, isto sim, de 

modo oculto, o negocio real programado pelas partes". 

Da forma como esta exposta a questa°, a incorporacao as avessas, tal como desenhada 

pelo contribuinte na hipotese descrita, nao caracteriza negocio simulado. 

De fato, a absorcao da empresa superavitaria ativa pela deficitaria inativa foi realmente 

desejada pelas partes. Aguela se extinguiu; a taltima permaneceu intacta. Nao se tratou de 

aparencia, nem ha que se falar ern divergencia entre a vontade real e a declarada. 

De outro lado, entretanto, tambem nao se pode afirmar que tal operacao representa urn 

negocio indireto no sentido estrito do termo, como entendeu a Primeira Camara do Primeiro 

CCMF. 

Conforme visto, a nota distintiva do negocio indireto é a utilizacao de figura tipica para 

alcancar fins que nao correspondem a sua essencia. 
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Na hipotese, o resultado tipico da incorporacao foi obtido: uma empresa foi absorvida e 

extinta; e a que a incorporou permaneceu intacta. 

Registre-se que a inversao dos fatores da referida operacao é urn dado meramente 

economic° e nao torna a figura da incorporacao as avessas atIpica, tampouco contraria a causa 

tipica do negocio — a absorccio de uma sociedade por outra. 

Portanto, no caso sob analise, as partes realizaram, de fato, negocio tipico (incorporacao) 

visando aos efeitos que the sac) pr6prios. A nota "nao usual" do negocio, por assim dizer, residiu 

apenas no aspecto econ6mico: a absorcao da empresa lucrativa em atividade pela deficitaria 

inativa. 

NA° obstante, a figura da incorporacao as avessas, tal como realizada no caso concreto 

objeto deste trabalho, aproxima-se do negocio juridico indireto, embora corn ela nao se confunda 

pelas raz'Oes ja expostas, na medida em que importa ato licito fundado na autonomia da vontade. 

Dito isso, convem analisar a questa° sob a perspectiva tradicional e a pos-positivista sobre 

os limites do planejamento tributario. 

3.5 	Perspectiva positivista: ato licito oponivel ao Fisco 

Como visto, ao examinar a incorporacao as avessas realizada pelo contribuinte, a Primeira 

Camara do Primeiro CCMF adotou o argumento da doutrina tradicional do Direito Tributario 

brasileiro sobre a legitimidade e eficacia do planejamento tributario, concluindo que tal 

comportamento representa ato licito, isto é nao simulatorio, fundado, portanto, na clausula da 

autonomia da vontade, corn plena aptidao de gerar a vantagem fiscal pretendida pelo contribuinte. 

Nessa linha, se a lei diz que a sociedade sucessora nao pode compensar os prejuizos 

fiscais da sociedade por ela absorvida, o contribuinte pode moldar o seu comportamento, corn 
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amparo na liberdade contratual, para akin do ambito de incidencia da referida regra proibitiva, 

construindo um negocio que formalmente nao se inclui na zona rigida do tipo legal. 

A tal faculdade garantida ao contribuinte, Alberto Xavier denomina liberdade fiscal ou 

liberdade de opcao fiscal: 

A liberdade fiscal ou liberdade de opcdo fiscal é precisamente a garantia de que as (Woes 
alternativas no terreno do Direito Privado tem wino tinicas consequencias tributarias aquelas que 
resultam taxativamente da lei (principio da tipicidade) com exclusao de quaisquer outras, pelo que 
os particulares se podem mover livremente, com seguranca, para alem das zonal rigidamente 
demarcadas pelos tipos legais de tributos. (2002, p. 32; grifos do original). 

Corn efeito, na concepcao tradicional do Direito Tributario, a liberdade de contratar do 

contribuinte pode servir a propositos fiscais corn plena eficacia perante o Fisco, sendo, portanto, 

"legitimo o planejamento tributario que procure a pratica de atos ou negocios nao inseridos nas 

situacOes legais de tributacao, ou inseridos ern situacoes legais de menor tributacao" 

(OLIVEIRA, R., 2001, p. 320). 

Portanto, na hipotese, a incorporacao da empresa superavitaria pela deficitaria, como 

resultado de uma serie de atos praticados corn finalidade exclusivamente fiscal, apresenta-se 

como uma formula admitida pela doutrina positivista para o contribuinte atuar legitimamente fora 

do ambito legal rigido da proibicao de a empresa incorporadora compensar os prejuizos fiscais 

acumulados pela incorporada. 

3.6 	Perspectiva pOs-positivista: elisAo abusiva 

De acordo corn a doutrina pos-positivista, a manipulacao da forma juridica, por si so, nao 

torna ilegitimo o planejamento tributario. A oponibilidade ou nao do negocio praticado pelo 

contribuinte perante o Fisco depende da analise do caso concreto: 

Como tenho afirmado ern diversas oportunidades, nenhuma operacao ou figura juridica é, em si 
mesma, oponivel ou inoponivel ao Fisco. Nao ha modelos abstratos que sempre e em todas as 
circunstancias provoquem este ou aquele efeito fiscal. 0 exame deve estar sempre circunscrito 
situacao concreta, pois a adequada conclusao devera surgir do exame do contexto em que 
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utilizados os institutos e da funcao que se lhes pretende atribuir, comparada corn a que the 
propria (GRECO, 2008, p. 115). 

Ademais, como adverte o autor acima citado, o planejamento muitas vezes se apresenta 

como urn conjunto de atos, como se (Id na hipotese da incorporacao as avessas em tela, devendo a 

resposta sobre a sua legitimidade (oponibilidade ao Fisco) considerar o negocio global, e nao 

cada uma de suas etapas autonomamente (Ibidem, p. 118). 

Dito isso, cumpre repassar, brevemente, as etapas do planejamento tributario objeto do 

presente estudo, lembrando que a lei veda ao contribuinte, no ambito de reorganizacao societaria, 

a compensacao dos prejuizos fiscais acumulados pela sociedade sucedida. 

Pois bem, conforme isto, na hipotese de incorporacao as avessas examinada pela Primeira 

Camara do Primeiro CCMF, as empresas pertencem ao mesmo grupo economic° e se dedicam 

inicialmente a objetos sociais diversos, sendo uma lucrativa e ativa e a outra, deficitaria e inativa. 

No final de 1997, a empresa deficitaria inativa adquire o controle da superavitaria ativa. 

Poucos meses depois, a controladora deficitaria promove a alteracao do seu contrato social, 

passando a ser administrada pelos mesmos diretores e a adotar o mesmo objeto social da 

controlada. Em seguida, a empresa deficitaria incorpora a superavitaria. 

Nos exercicios seguintes a incorporacao, o contribuinte compensa os prejuizos fiscais 

acumulados pela incorporadora. 

Como se observa, toda a operacao foi montada pelo contribuinte corn vistas a obtencao de 

uma vantagem fiscal, pois nao existia nenhum motivo economic°, sena° a pr6pria economia 

fiscal, para a inversao dos fatores da incorporacao. 

De fato, conforme reconhece a relatora do acordao proferido pela Primeira Camara do 

Primeiro CCMF, a conselheira Sandra Maria Faroni, "o objetivo final visado pelas panes foi 

permitir que os prejuizos fiscais da incorporadora (...) fossem compensados corn lucros futuros 
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decorrentes da incorporacao" (Disponlvel em <www.conselhos.fazenda.gov.br >, acesso em 

11.07.2009). 

Significa dizer que o contribuinte realizou a incorporacao as avessas, a partir de um 

conjunto de Niles previas predeterminadas para um mesmo fim, corn o Mlle° propOsito de evitar 

a incidencia da regra proibitiva do art. 33 do Decreto-lei n° 2.341/87, segundo a qual nao pode a 

empresa sucessora compensar prejuizos fiscais acumulados pela sucedida. 

Ern outros termos, pretendeu o contribuinte contornar a possibilidade expressiva do texto 

da referida regra mediante a manipulacao licita dos seus negocios e da operacao de reorganizacao 

societaria, pois, em substancia, a empresa antes deficitaria que nao foi extinta se identifica 

plenamente corn a superavitaria por ela absorvida, corn a vantagem de poder compensar os 

prejuizos fiscais acumulados apos a incorporacao, que, de outra forma, seriam perdidos. 

Assim sendo, conforme a doutrina de Marco Aurelio Greco (2008, p. 241), tal operacao 

caracteriza fraude a lei tributaria, para se referir a uma categoria de patologia 38, pois o 

contribuinte se serve de uma serie de artificios meramente formais, embora licitos, corn o fim 

unico de contornar indiretamente a letra da proibicao contida na lei e obter uma vantagem fiscal. 

Com efeito, se a finalidade da proibicao em foco é impedir a reducao artificial da renda 

tributavel por meio da compensacao de prejuizos fiscais acumulados por empresas deficitarias 

incorporadas, como informa Yamashita (2006, p. 18), o resultado da incorporacao as avessas 

realizada pelo contribuinte na hipotese examinada continua a malferir o espirito da referida 

vedacao muito embora o ato isolado ern si possa parecer formal ou conceitualmente fora do 

ambito de sua incidencia. 

Portanto, nessa concepcao, a incorporacao as avessas aqui analisada apresenta-se como 

uma figura ilegitima no ambito fiscal. 

38  Para o autor, reconhecer diante do caso concreto que houve uma distorcao de forma, objeto, substancia etc, é mais importante 
do que identificar a patologia do neg6cio: "(...) nao devemos supor que o debate se restrinja ao piano abstrato, conceitual, das 
categorias de vicio, mas ele se desdobra pelo exame pratico, concreto, das condutas efetivamente realizadas pelo contribuinte a 
ponto de se poder dizer que a verdadeira patologia que se esta por baixo das varias categorias 6 a `distorcao' que pode se referir a 
vontades, objetivos, forma e substancia etc.". (GRECO, Op. cit., p. 277). 



78 

De outro lado, considerando a perspectiva de Ricardo Lobo Torres (2006, p. 220), a 

conduta sob analise do contribuinte pode ser entendida como uma tentative de malograr a 

aplicacao da regra tributaria proibitiva a partir do abuso de forma juridica, o que torna a elisdo 

ilicita e inconsistente. 

Dito isso, importa analisar quais seriam as consequencias atribuidas pela doutrina pas-

positivista ao planejamento desenhado na hip6tese. 

Como visto, de acordo coal Marco Aurelio Greco (2008, p. 186), a fraude a lei contamina 

o planejamento tributario, impedindo que se produzam os efeitos fiscais desejados pelo 

contribuinte. 

Como resultado, o mencionado autor afirma que, na fraude a lei tributaria, "o 

ordenamento reage aplicando a norma contornada" (Ibidem, p. 276), independentemente de haver 

disposicao especifica que preveja tal consequencia (Ibidem, pp. 469-470). 

Portanto, nessa perspectiva, o resultado fiscal da incorporacao as avessas sob analise ndo 

pode ser oposto ao Fisco, uma vez que o proprio ordenamento postula uma resposta a fraude a lei 

para restabelecer o principio da legalidade (Ibidem, p. 470). 

Em outros termos, segundo a doutrina de Marco Aurelio Greco (Ibidem, p. 467), o 

combate a incorporacao as avessas na hipotese, caracterizada neste trabalho como fraude a lei 

tributaria, resulta da imperatividade do proprio ordenamento, dispensando a aplicacao do art. 116, 

paragrafo imico, do CTN. 

Por sua vez, como já analisado, Ricardo Lobo Torres (Op. cit., p. 263) destaca que a 

elisao ilicita é combatida pelo recurso da contra-analogia, "ja. que (...) o planejamento abusivo 

resvala para a analogia praticada pelo contribuinte". 

Assim sendo, tendo em vista que, sob a (Aka do referido autor, a incorporacdo as avessas 

examinada neste trabalho conduz a uma subsuncdo malograda da regra proibitiva, o Fisco pode 
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requalificar o ato abusivo para fins tributarios, para recusar ao contribuinte a compensacao dos 

prejuizos fiscais acumulados, sem declarar a nulidade do negocio para efeito civil: 

No direito tributario o mais importante para a Administracao é requalificar o ato abusivo, sem 
anula-lo em suas consequencias no piano das relacaes comerciais ou trabalhistas. A norma 
antielisiva do art. 116, paragrafo (alio:), do CTN, portanto, visa a desconsideracao ou a 
requalificacao do fato gerador concreto, isto é, do ato o[u] fato praticado corn a dissimulacao da 
mens legis e do fato gerador abstrato. (TORRES, 2006, p. 274). 

Nao obstante os fatos examinados neste estudo tenham ocorrido antes da entrada em vigor 

do art. 116, paragrafo Imico, do CTN, Ricardo Lobo Torres (Ibidem, p. 259 e 266, passim), 

conforme visto, entende que tai dispositivo é meramente declaratorio, explicitando apenas "o que 

ja era aplicado pelos Tribunais sob a forma de combate a fraude a lei ou ao abuso de forma 

juridica". 
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CONCLUSAO 

0 confronto entre o pensamento positivista-formalista e o pos-positivista no Direito 

Tributario encontra maior aprofundamento e amplitude na questa° dos limites do planejamento 

tributario. Portanto, qualquer estudo sobre a materia nao pode prescindir da analise previa das 

referidas correntes. 

0 positivismo de indole formalista floresce na segunda metade do seculo XIX, na Europa, 

corn respaldo nas ideias liberais e cientificistas da epoca, reverenciando o dogma da onipotencia 

do legislador e da separacdo dos poderes. 

No piano cientifico, tal corrente se caracteriza pela separacao entre o direito e qualquer 

elemento metafisico. Assim, o direito passa a ser estudado como urn fato, e ndo como um valor. 

Tais ideias marcaram profundamente o pensamento juridic° do o seculo XX, tendo 

exercido forte influencia sobre os autores do C6digo Tributario Nacional brasileiro, na decada de 

1960. Portanto, ainda hoje, a maioria dos autores que se dedicam ao estudo do Direito Tributario 

no Brasil adota os dogmas positivistas de indole liberal e cientificista. 

Nesse sentido, o principio da legalidade tributaria é lido de maneira estrita ou absoluta 

pela doutrina tradicional do Direito Tributario, desdobrando-se na ideia da tipicidade fechada, 

segundo a qual a lei deve encerrar todos os elementos do tributo e a solucao para o caso concreto. 

Outrossim, para os positivistas, a interpretacdo da norma tributaria se resume a um 

processo logico-dedutivo de subsuncao do fato concreto a conceitos abstratos, ndo havendo 

espaco para o papel criativo do aplicador do direito. 

Ademais, nessa concepcao, a liberdade contratual é caracterizada como urn direito 

ilimitado em face do Fisco, de maneira que o contribuinte sempre pode organizar suas atividades 

de forma a evitar a incidencia da norma tributaria. 
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Por sua vez, o pos-positivismo surge na segunda metade do seculo XX, a partir do 

esgotamento do Estado de Bern-Estar Social, postulando a reaproximacao entre o direito e a 

moral. 

Para tal corrente, numa sociedade como a atual, marcada pelo pluralismo e a ambivalencia 

das awes do Estado, a ideia de seguranca juridica ja nao pode se identificar corn aquelas que 

vigoravam no Estado Liberal e no Estado de Bern-Estar Social. Assim, a seguranca juridica deve 

ser ponderada corn a justica, pois o que importa é assegurar a liberdade ern relacdo ao outro. 

Nesse contexto, as crencas positivistas no principio da legalidade absoluta e na 

possibilidade de permanente fechamento dos conceitos abstratos sac) consideradas ingenuas, uma 

vez que a lei tributaria se abre a conceitos indeterminados e descricoes tipologicas, como se 

verifica em qualquer outro ramo do direito. 

De outro lado, em virtude dos avancos da metodologia juridica e da emergencia dos 

conceitos indeterminados, a doutrina pos-positivista destaca que a interpretacao da norma nab 

pode ser reduzida a urn mero processo logico-formal. A norma juridica é um produto do texto da 

lei e da realidade social, nao havendo sentido em recusar papel criativo ao interprete na seara 

tributaria. 

Por fim, para os pos-positivistas, a liberdade contratual nao constitui urn direito absoluto, 

pois encontra limites imanentes na pr6pria Constituicao da Republica, como os principios da 

funcao social do contrato e da dignidade da pessoa humana. 

Diante de concepcoes tao dispares sobre o Direito Tributario, positivistas e Os-

positivistas tambem divergem quanto aos limites do planejamento tributario. 

De urn lado, os positivistas apontam a esfera dos atos licitos como o limite do 

planejamento tributario, de modo que o Fisco so pode recusar efeitos aos atos praticados corn 

dolo, fraude ou simulacdo. 
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A seu turno, os pos-positivistas admitem o planejamento tributario como forma de reduzir 

o onus fiscal, desde que nab resvale para a conduta abusiva. Com  efeito, para essa doutrina, 

independentemente da patologia que incida sobre o negocio realizado, a manipulacao artificial de 

formas juridical com o fim exclusivo de economizar tributo ou obter vantagem fiscal desloca o 

comportamento do contribuinte para o campo da elisao ilegitima. 

Nesse contexto, fica claro que as referidas doutrinas apresentarao respostas opostas para a 

questa() da oponibilidade fiscal da incorporacao as avessas predeterminada e realizada corn vistas 

exclusivamente a contornar uma regra proibitiva e produzir uma economia fiscal. 

A doutrina tradicional entendera que o comportamento do contribuinte é licit°, porque 

nao importa simulacao, nem qualquer conduta vedada pelo direito. 

Em linha diametralmente oposta, os pos-positivistas recusarao eficacia fiscal a operacao, 

tendo em vista que o contribuinte manipula abusivamente a forma juridica do neg6cio corn a 

intencao exclusiva de malograr ou contornar a proibicao prevista no art. 33 do Decreto-lei n° 

2.341/87, segundo a qual os prejuizos fiscais acumulados pela empresa sucedida em 

reorganizacOes societarias nao podem ser compensados coin o resultado obtido pela sucessora. 

Dito isso, é preciso tomar partido, para reconhecer primeiramente que o debate no Direito 

Tributario nao pode se resumir a relacao Estado-contribuinte. Com  efeito, numa sociedade ao 

mesmo tempo plural e desigual como a nossa, postulam igualmente relevancia os conflitos entre 

os proprios contribuintes e entre os que detem riqueza e aqueles que dependem das prestaybes do 

Estado. 

Nesse sentido, parece ja lido haver lugar para a exacerbacao do principio da legalidade 

tributaria em detrimento da justica fiscal. 

Alem do mais, considerando a imprecisao da linguagem e impossibilidade de permanente 

fechamento dos conceitos legais, nada justifica a restricao do papel criativo e valorativo do 

interprete da norma tributaria. Da mesma forma, como o ordenamento é urn so, os institutos da 



83 

teoria geral do direito, como o abuso de direito e a fraude a lei, encontram plena aplicabilidade no 

Direito Tributario. 

Assim sendo, por representar um comportamento abusivo (ern sentido amplo), a 

incorporacao as avessas realizada na hipotese ern estudo nao pode produzir os efeitos fiscais 

desejados pelo contribuinte. 

De fato, conforme informa Yamashita (2006, p. 18), a finalidade da regra proibitiva do 

art. 33 do Decreto-lei n° 2.341/87, que foi contornada pelo contribuinte, é assegurar a higidez do 

principio da capacidade contributiva, impedindo a reducao da renda tributavel a partir de 

reorganizacOes societarias artificiais. 

Na hipotese, o contribuinte realiza uma serie de atos preparat6rios corn a finalidade unica 

de permitir que a operacao final conduza a um resultado inverso ao previsto na letra da referida 

regra proibitiva. 

Realmente, antes da incorporacao, a sociedade deficitaria inativa adquire o controle da 

sociedade lucrativa do mesmo grupo que sera absorvida e passa a adotar o mesmo objeto e 

quadro de diretores da controlada. 

Perceba-se, primeiramente, que a alteracao do objeto social nao é acompanhada da 

mudanca de controle na sociedade deficitaria, permitindo que o contribuinte nao esbarre na 

proibicao de compensacao de prejuizos proprios prevista pelo art. 32 do Decreto-lei n° 2.341/87 

na hipotese de mudanca cumulativa de objeto e controle social entre a data da compensacao e a 

da contabilizacao do prejuizo. 

Portanto, concluida a operacao, a sociedade entao deficitaria "transforma-se" naquela que 

foi incorporada, corn a vantagem de poder compensar os prejuizos fiscais acumulados corn o 

resultado dos anos seguintes, pois, pelo menos na forma, o credit() existente perante o Fisco 

pertence a propria sociedade que figura como sucessora (e nao a sucedida). 
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Assim posta a questao, acolhe-se aqui o entendimento de que o proprio ordenamento 

malferido pelo comportamento abusivo do contribuinte postula uma resposta para restabelecer a 

sua imperatividade, independentemente de haver uma disposicao especifica nesse sentido 

(GRECO, 2008, p. 467). 

Tambem se pode afirmar que a desconsideracao para fins fiscais do negocio praticado 

pelo contribuinte nao conduz ao emprego da analogia, uma vez que a Administracao esta apenas 

afastando a cobertura formal que dissimula a incidencia da regra proibitiva para aplicar o 

dispositivo dentro dos limites da qualificacao do fato e da interpretacao finalisitca da norma 

(Ibidem, p. 464). 

Nao obstante, uma questa() permanece aberta no presente estudo para maior 

aprofundamento: se o proprio ordenamento oferece rend() a comportamentos abusivos do 

contribuinte, a que veio o art. 116, paragrafo unico, do CTN? 

A doutrina pos-positivista rid() é unanime a respeito do tema: de um lado, Marco Aurelio 

Greco (Ibidem, p. 468) sustenta que o paragrafo unico do art. 116 do CTN permite a releitura 

fiscal de atos ou negocios nao abusivos a luz da capacidade contributiva; de outro, Ricardo Lobo 

Torres (2006, p. 259) afirma que a mencionada regra d meramente declaratoria, pois o recurso da 

contra-analogia (requalificacao dos fatos) ja vinha sendo aplicado pelos tribunais no combate a 

elisao abusiva. 

Muito embora a questa() extrapole o objeto do presente trabalho, é licit° cogitar que a 

chamada norma geral antielisiva foi editada para permitir o use da contra-analogia no combate a 

elisao fiscal abusiva, como uma excecao ao art. 108, § 1°, do CTN, naquelas hipoteses em que o 

afastamento da cobertura dissimulatoria requeira algo mais que a interpretacao do fato e da 

norma para restabelecer a imperatividade do ordenamento. 
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