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Impedir planejamento tributario é o
mesmo que afrontar legalidade

04/07/2011

O ingresso de dinheiro aos cofres publicos encontra na atividade tributante uma de suas
principais vias, permitindo ao Estado a consecucgao de suas finalidades préprias e precipuas em
face de seus administrados.

Para tanto, a Constituicao Federal facultou, a cada Pessoa Politica, dentre outras coisas, o
exercicio de determinadas competéncias tributdrias sempre, porém, associado a subsuncgao
plena ao primado da legalidade que, em matéria tributaria, foi, até mesmo, enfatizado (artigos
59, inciso II, e artigo 151, inciso I, da CF).

De fato, na aludida seara, podemos denomina-lo de principio da estrita legalidade, dai
decorrendo que toda exigéncia tributaria devera identificar-se, minuciosamente, com os exatos
comandos de sua respectiva norma (tipicidade fechada).

Queremos com essa breve introducgao significar que qualquer pensamento fiscal antielisivo, em
nosso ordenamento juridico, assumira foro de plena injuridicidade.

A elisao fiscal, nas precisas palavras de Roque Carrazza, “pode ser definida como a conduta
licita, omissiva ou comissiva, do contribuinte que visa impedir o nascimento da obrigagao
tributdria, reduzir seu montante ou adiar seu cumprimento”.[1]

Ou seja, valendo-se da propria tipicidade cerrada, ja referida e, da estrita legalidade tributaria,
o contribuinte, segundo o citado autor, “atua nos intersticios normativos, ndao entrando na
relacao juridica tributdria que tem por objeto a divida tributaria, ou entrando por caminhos que
o levam a suportar carga fiscal menor”.[2]

Por tais razoes, entdao, sentimo-nos confortaveis em permanecer com a tese, majoritdria, acerca
da inconstitucionalidade[3] de eventual[4] contexto antielisivo constante do paragrafo inico do
artigo 116 do CTN, acrescentado pela LC 104, de 2001, com a seguinte redacao:

“a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria”.

Ora, desautorizar o enquadramento ou nao, pelo proprio contribuinte, de seus atos aos aspectos
materiais pormenorizados da hipdtese de incidéncia tributaria equivaleria, por via obliqua, a
maltratar a estrita legalidade tributdria que, alids, é clausula pétrea, imodificavel, inclusive, por
emenda constitucional (artigos 60, paragrafo 42 e 59, inciso II, e artigo 151, inciso I, da CF).

A legalidade no campo tributario é, pois, absoluta, nao aceitando qualquer elasticidade que
torne meramente recomendatdrias as palavras constitucionais. Exige a atividade tributante um
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maximum de legalidade.[5]
Para Ives Gandra da Silva Martins,

“todas as hipoteses de imposicao devem estar nela (lei tributaria) plasmadas. Seu tipo é
inextensivel, sua reserva formal é absoluta. Tudo pode o fisco dentro da lei, nada fora
dela. Pode brandir a espada da taxacao, mas cabe ao contribuinte defender-se com o
escudo da lei formal e material. S6 pode estar obrigado por esta, por nenhuma outra”.[6]

Para o mesmo autor, ainda,

“a decorréncia logica da aplicagao do principio da tipicidade é que, pelo principio da
selecdo, a norma tributaria elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo principio do
numerus clausu’ veda a utilizagdo de analogia; pelo principio do exclusivismo torna aquela
situacao fatica distinta de qualquer outra, por mais proxima que seja: e finalmente, pelo
principio da determinacao conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponivel, com
proibicao absoluta as normas elasticas”.[7]

Qualquer norma antielisiva, entdo, estaria alheia ao proprio espirito intrinseco a nosso atual
ordenamento juridico, especialmente, no campo tributario que ha de repousar, sobretudo, na
seguranca juridica de suas relacoes (certeza do direito positivo, confianca nas relagoes juridicas
e previsibilidade dos efeitos normativos).

De fato, se um contribuinte opta, previamente, através de mecanismos licitos, pela nao
realizacao do fato imponivel do tributo ou pela pratica de negdcio juridico tributariamente
menos oneroso, tais manobras devem ser consideradas legitimas e eficazes, nao condenadas
pelo direito positivo, ainda que o beneficiem.[8] Ora, é do contribuinte e, nao, do fisco a escolha
de uma forma juridica menos onerosa.

Do contrario, ficaria o contribuinte sempre ao talante do

“humor da fiscalizacao ou de interpretacoes cerebrinas dos fatos e das normas, na busca
de mais recursos pelos detentores do poder, para compensar o excesso de dispéndios ‘pro
domo sua’, a custa dos pagadores de tributos”.

Noutras palavras, a elisao fiscal coaduna-se com os desideratos de nosso atual Estado de
Direito, fincado que esta no império da lei, como expressdao maxima da vontade popular. Com a
legalidade, temos protegidas a liberdade e propriedade das pessoas, especialmente, diante da
tributacao.

Aceitar qualquer pensamento em contrario, com a devida vénia, seria o mesmo que prestigiar
as consequéncias de um Estado verdadeiramente autoritario, absolutista, com o resgate
ideolégico daquilo que Alfredo Augusto Becker denominou de “maior equivoco na historia da
doutrina do Direito Tributdario”, verificado em face da interpretacao das leis tributarias,
ocorrida com énfase na Alemanha, com o nazismo, e na Itdlia, com o fascismo, entre os anos de
1919 e 1945.[9]
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De fato, conforme o aludido autor, viu-se uma doutrina apoiada em legislagao que fora imposta
a todos os intérpretes e julgadores, como regra de conduta obrigatéria e que estabeleceu que a
obrigacao tributdria ndo poderia ser evitada ou minorada pelo ‘abuso das formas juridicas’,
abuso este que

“ocorreria quando, na juridicizagcao de um fato ou efeito economico, a pessoa utilizasse ou
criasse uma estrutura juridica perfeitamente legal (porém nao usual naquela época e
circunstancias) a fim de evitar o tributo que a lei determinara incidir sobre uma diferente
estrutura juridica que era a usual”.[10]

Ou seja, o0 que se via era, justamente, o contexto e o modelo da malsinada norma antielisiva, sob
a chancela da entao denominada Teoria do Abuso das Formas, intimamente harmonizada,
porém, apenas com regimes ditatoriais, em que a vontade do governante é que impera.

J4 em nosso caso e, em nossa época atual, que nao correspondem a uma ditadura, aqui de ha
muito ja sepultada, qualquer impedimento ao denominado planejamento tributario (a elisdo
fiscal), dentro de uma moldura que seja licita, a critério do contribuinte, significara nitida
afronta a legalidade, a tipicidade e, por fim, ao préprio Estado Democratico de Direito.

Em ultima analise, voltara a representar, aproveitando-nos das palavras de Becker, uma
verdadeira “regressdo da atitude mental juridico-tributdria” em nosso atual ordenamento.[11]
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