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I - Resumo

Fantasmas existem? Se ndo podemos provar que fantasmas nao existem,
estamos diante de uma aporia: duas verdades igualmente justificaveis. Mas, no
Direito, e especialmente para os contribuintes no Direito Tributério, € inadmissivel
a presenca de fantasmas: tudo ocorre com fundamento legal e sobre base concreta
de imponibilidade ou, simplesmente, para este mundo, nada existe.

Nas relagdes juridicas tributarias encontramos, de um lado, o ente dotado
de capacidade tributdria ativa, arrecadando e fiscalizando em nome do ente dotado
de competéncia tributdria ativa e, de outro, a pessoa obrigada ao recolhimento do
tributo previsto em lei. Esta pode ser a pessoa fisica ou a juridica, empresa
obrigada ao recolhimento do quantum devido a titulo de tributo aos cofres
publicos e que possui um responsavel, em regra o administrador, obrigado ao
efetivo pagamento de referidas obrigacoes.

Para que seja assegurada forma ainda mais eficaz desta prestacdo juridica
em favor do ente publico tributante, vem sendo inserida em nosso ordenamento
juridico regra de protecdo da arrecadacdo contra atos ou negdcios que dissimulem
a ocorréncia do fato gerador tributédrio. A insercdo de referido dispositivo legal se
deu pela Lei Complementar n.° 104, de 10 de janeiro de 2001, que acresceu o
paragrafo tnico do artigo 116 do Cédigo Tributdrio Nacional e sua eficicia
depende de regulamentacdo por lei em sentido estrito prevendo todos os aspectos
deste novo e polémico procedimento fiscal.

O nosso ordenamento juridico que sofreu, predominantemente, influéncia
européia, vem sofrendo influéncia do direito positivo alemao e do direito
consuetudindrio inglés e norte-americano com a aplicagao, inclusive na drea fiscal,
de doutrinas oriundas do regime de common law e, destas influéncias, resultaram



decisdes judiciais e leis recentemente editadas nas quais se considera que a
substancia dos atos negociais deve prevalecer sobre a sua aparéncia ou sobre a
forma em que se apresentam.

Observando as decisdes dos nossos tribunais, podemos verificar que o
instituto de desconsideracao da personalidade juridica ou disregard doctrine foi
considerado como sendo aplicavel aos casos de mau uso ou abuso da pessoa
juridica que visassem burlar a incidéncia de tributos e com a justificativa de que o
artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional previa a sua aplicagdao. Agora, nos
deparamos com outro instituto da common law sendo inserido em nosso
ordenamento juridico tributério, o business purpose test, doutrina que prevé a
possibilidade de desconsideracdo de atos ou negécios que desviem da finalidade
negocial e tenham apenas a intencao de reduzir ou ndo pagar impostos.

Por diversas vezes percebemos que a voracidade da fiscalizagdo em
arrecadar os tributos invade de forma arbitraria o patrimonio dos contribuintes e,
muitas vezes, sob a justificativa de interesse na arrecadacao. O planejamento
tributdrio ou a forma licita que os contribuintes encontram para reduzir a carga
fiscal, porém, ndo pode ser penalizado ou coibido, uma vez que este planejamento
configura ainda um poder dever dos administradores ou membros das empresas
face aos principios empresariais de organizacao, profissionalidade e
economicidade.

Portanto, este liame entre a elisao fiscal ou planejamento tributério licito e
arealizacao de atos ou negdcios enganosos considerados como ilicitos ou
evasivos, que vem causando varias discussoes deverd, provavelmente, ser
regulamentado na legislacdo ordindria integrativa do artigo 116 do CTN, de forma
a delimitar esta estreita passagem da legalidade dos atos dos contribuintes para a
sua conduta fraudadora ou enganosa.

Este estudo, demonstrando o conceito, os elementos e a aplicacdo da
doutrina da desconsideragcao da personalidade juridica e da teoria da finalidade
negocial no direito comparado e no direito patrio, bem como os mecanismos de
correcdo de desvios no uso da pessoa juridica ou de atos negociais ja previstos na
nossa legislagao tributéria, procura esclarecer a inteng¢ao do paragrafo tinico do
artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional, bem como sua constitucionalidade ou
compatibilidade com o ordenamento juridico patrio.

IT - Consideracoes sobre a obrigacio tributaria e os sujeitos da relacao
tributaria
Antes de adentrarmos nos questionamentos sobre as teorias que recusam as
formas pelas quais os contribuintes realizam os fatos sujeitos a imposi¢ao
tributdria em prol da sua substancia, convém que facamos algumas consideracoes
sobre a obrigacdo tributdria e os sujeitos desta relacdo obrigacional.

A obrigacdo juridica tributéria, norma considerada por diversos
doutrinadores como sendo de rejei¢ao social, pode ser definida como aquela em
que determinada pessoa, escolhida pelo legislador e vinculada ao fato que gerou o
crédito tributdrio regularmente constituido tem, de recolher certa quantia em



dinheiro aos cofres publicos . Considera-se regularmente constituido o crédito
tributdrio quando haja sua previsao legal expressa e possam ser detectados,
naqueles fatos ocorridos no mundo real, todos os aspectos anteriormente previstos
na hipétese legal.

Estes aspectos ou "elementos essenciais da obrigagdo tributdria®"e sem

0s quais nao se completa a relacao juridica nao se configurando a obrigacao
tributdria, para praticamente a maioria dos autores, sdo em nimero de cinco, quer
sejam: pessoal, material, temporal, espacial e quantitativo, observando que para
Aliomar Baleeiro sdo definidos como sendo em nimero de seis, sejam eles: a lei, o
sujeito ativo, o sujeito passivo, o fato gerador da obrigagao, a base de calculo e o

objeto da prestacdo definido na lei .

Muito embora encontremos as citadas peculiaridades na defini¢ao dos
elementos da obrigacao juridica tributdria, o importante a ressaltar é que o elo que
une o sujeito ativo ou aquele para o qual foi delegada a capacidade tributdria ativa
de arrecadar e fiscalizar os tributos, conferida pelo ente tributante possuidor de
competéncia tributéria @ podendo, em certos casos, este mesmo ente acumular a
funcdo arrecadadora com a legislativa, com o sujeito passivo ou contribuinte,
correlacionando-os de forma bipolar, somente se perfaz em decorréncia da
realizag¢do do aspecto material ou substancial da obrigacao tributdria, do qual
deriva o valor ou a base sobre a qual se retira o percentual devido aos cofres
publicos. Tudo isso ocorre observados os limites territoriais de aplicac¢ao da lei,
sendo esta anteriormente editada e recepcionada pelo ordenamento vigente.

Observando agora o conceito de sujeito passivo, a doutrina estrangeira e a
brasileira ndo sdo pacificas quanto a conceituacdo das diversas espécies
encontradas, pois distinguem uma vasta gama de denominacoes, as vezes
conflitantes ou ambiguas conforme o elo que vincula referido sujeito da obrigacao
com o fato gerador do tributo.

Diante da complexidade de estudos referentes ao sujeito obrigado ao
recolhimento dos tributos, s@o varios os autores que ressaltam sobremodo o sujeito
passivo como sendo o centro da obrigacao juridica tributaria. O enfoque no sujeito
passivo € citado por Geraldo Ataliba:

"Em sintese: objeto da relagdo tributdria é o comportamento
consistente em levar dinheiro aos cofres publicos.

"Este dinheiro - levado aos cofres publicos, por forga de
lei tributdria - recebe vulgarmente a designacdo de tributo.
Juridicamente, porém, tributo é a obrigacdo de levar dinheiro e
ndo o dinheiro em si mesmo." ®’ (grifos nossos).

. . o0 . . o 6 N
E, na linguagem cientifica "na linha da teoria retérica” ®, voltada a

"concepg¢do do fenomeno juridico "(7) Paulo de Barros Carvalho também posiciona
por diversas vezes a conduta do sujeito passivo como sendo a principal desta
relacdo: "uma representagdo: se ocorrer o fato F, no plano da realidade tangivel,
deve ser a conduta C do sujeito S" perante o sujeito S’." ®

No presente estudo, também € necessario o enfoque da obriga¢do juridica
tributdria no destinatario da norma, nos atos daquele a quem se dirige a previsao
hipotética, o que servird para direciond-lo aos objetivos fixados, muito embora nao
ignoremos que esta mesma relacdo juridica tributdria pode receber diferenciados



objetos centrais de estudo, ora no sujeito ativo, ora no objeto da relacdo, valor que
€ recolhido aos cofres publicos, ora na lei que cria em tese a relacdo e ora, ainda,
em dois ou mais destes elementos.

Para que nio nos alonguemos nas varias distin¢cdes dos tipos de sujeitos
passivos tributdrios existentes no direito comparado e atual ”, podemos resumi-los
em contribuintes ou sujeitos passivos diretos, quando tenham uma relagao pessoal
e direta com o fato gerador da obrigacao tributdria e sujeitos passivos indiretos os
quais, nao possuindo relagdo direta com a materialidade da obrigacdo, sdo
obrigados ao seu recolhimento em virtude de lei e que podem ser classificados,
também de forma sucinta em: responsaveis solidarios, sucessores, terceiros
responséveis, responsdveis por infracdes e responsdveis por substituicdo ', dentre
as diversas variagdes conotativas.

Este sujeito passivo pode ser classificado, ainda, como pessoa fisica ou
juridica obrigada ao recolhimento dos tributos. Na hip6tese de pessoa juridica ha
uma fic¢do legal, pois esta nasce de uma falsidade para que se crie uma verdade
juridica, existente apenas ex vi legis. A finalidade de sua criacdo é dar ao ente
abstrato uma concepcao distinta da coletividade da pessoa de seus sécios,
possuindo autonomia patrimonial. Sdo responsaveis, segundo o artigo 6.° da Lei de
Faléncias, os sécios-gerentes das Sociedades Limitadas e os administradores das
Sociedades Anonimas, observando-se que os créditos tributdrios sdo preferenciais,
ndo se submetendo ao concurso de credores.

III - O recolhimento de tributos pelo sujeito passivo com finalidades elisivas
ou evasivas

Tendo ja em mente a complexa relagdo juridica tributdria e o
comportamento do sujeito passivo, vejamos agora as diversas doutrinas de
prevaléncia do aspecto substancial ou finalistico daquela conduta do contribuinte
de recolher os valores apurados ao Fisco, em detrimento das formas de
constituicdo dos créditos tributarios.

Como dissemos anteriormente, grande parte dos doutrinadores considera a
norma tributdria como sendo de rejei¢ao social, uma vez que os contribuintes se
véem injusticados com a cobranca de tributos que € muitas vezes abusiva e nao
atende ao principio da capacidade contributiva de forma eficaz, com um retorno
in6cuo e iniquo em matéria de satisfacdo social. A histéria das obrigacdes
tributdrias demonstra que sua finalidade inicial era a de sustentar privilégios da
monarquia e, em seguida, privilégios burgueses, raras vezes tendo seu
recolhimento dirigido as verdadeiras necessidades populares ou aplicado na efetiva
reducgao da desigualdade social.

Mesmo nas sociedades em que o pagamento de tributos € considerado, de
certa forma, uma prestacao espontanea por parte dos contribuintes, é pratica usual
destes, principalmente em se tratando dos empresarios, organizarem os seus
negocios de modo a atenderem os principios da organizacao, da profissionalidade
e da economicidade 'V o que consideramos, na hipétese dos contribuintes pessoa
juridica, ainda mais: um poder dever dos administradores e sdcios-gerentes. As



despesas empresariais, inclusive os débitos tributarios, devem ser planejados de
forma a permitir a viabilizacdo e expansao do negdcio, sempre almejando um
aumento nos lucros. Segundo Hermes Marcelo Huck:

"0 planejamento tributdrio insere-se nesse procedimento
amplo e geral que deve preceder a qualquer novo negdcio ou
alteracgdo de rumo do existente. Tao essencial quanto um
planejamento econdmico, técnico, comercial, de mercado, etc., ©
planejamento tributdrio é aquele que visa a eficiéncia em seu

campo, ou seja, o menor dnus tributdrio para o negdcio, dentro dos

limites da lei" 2V,

Esta pratica de organizagao dos débitos tributdrios é permitida em
praticamente todas as formas juridicas do mundo, porém nao de forma ilimitada. O
comportamento do sujeito passivo de recolher os valores tributados aos cofres
publicos poderd, pois, ser classificado como ato licito ou ilicito, conforme os
meios utilizados e os fins almejados pelo contribuinte.

O que dificulta sobremodo o controle do planejamento tributdrio para fins
arrecadatdrios € a existéncia de uma ténue fronteira entre os atos considerados
licitos e aqueles que escapam aos limites da intenc¢ao de planejar e organizar os
débitos tributdrios partindo para a ilicitude ou para a evasao tributdria.

Concorda a doutrina que o planejamento tributario, também conhecido por
evasdo licita, rax avoidance, elisao fiscal ou outras denominac¢des encontradas, é
aquele que acontece antes da ocorréncia do fato gerador do tributo ou do fato que
possa sofrer imposic¢ao tributéria, por meio de formas previstas ou ndo proibidas
na lei, que produz efeitos reais e proprios do ato praticado, cuja declarag¢do vai ao
encontro da inten¢do do ato negocial e que visa impedir, reduzir ou adiar a
incidéncia do tributo. Ja a evasdo tributdria ou o planejamento ilicito, nas palavras
de Harry Graham Balter, representa uma espécie de fraude fiscal, pois referidos
Ccasos:

"certamente tém em comum uma série de fatores em sua
composicao: (i) em ambos os casos, o objetivo final do agente é o
de pagar menos imposto do que sabe devido; (ii) em ambos os casos,
hd uma atitude subjetiva que pode ser caracterizada como sendo ma-
fé, deliberada e nado acidental e; (iii) had uma acdo, ou uma série

de atos marcados pelos elementos de engano, md interpretacéo,

simulacdo, artificialidade, ocultamento e desonestidade" ‘3.

A evasdo, portanto, pode ser considerada a forma ilicita de se evitar,
reduzir ou adiar a incidéncia da norma tributéria sobre fato ja ocorrido, visando
dar-lhe contornos diversos do que foi praticado, de forma que a intencdo daquele
ato va de encontro com a suposta vontade declarada. Vérias denominacdes
também podem ser encontradas para a evasao fiscal, como tax evasion,
planejamento ilicito e outras.

A questao, porém, desta distin¢cdo, ndo é tao simples, e torna-se necessario
fazermos aqui um paréntesis para explicar o critério econdmico da tributacao,
regra de interpretacdo criada pelo alemdo Enno Becker ' e segundo a qual a
apreciagdo dos fatos juridicos tributdrios leva em conta a sua esséncia ou a sua
substancia, desprezando a aparéncia ou o modo pelo qual referidos fatos direta e
formalmente se apresentam pois, o estudo da prevaléncia da substancia sobre a
forma do ato negocial ird, inevitavelmente, adentrar neste aspecto. Segundo
Wilhelm Hartz quando havia possibilidade dos "contribuintes, de arranjarem os



seus negocios de tal maneira, que, evitando a ocorréncia do fato gerador previsto
. . A s A . ~ 15 ~

na lei, obtinham o mesmo resultado economico, sem o onus da tributacdo a ), nio

estariamos diante da interpretacdo "segundo as normas de hermenéutica proprias

do direito privado" ' e sim da interpretacio segundo os critérios econdmicos.

Na Alemanha, conceitos como a finalidade, o sentido econdmico, as
circunstancias do ato negocial, o abuso de formas e a possibilidade de adocao de
conceitos do direito privado foram positivados no ordenamento juridico tributdrio
a partir de 13 de dezembro de 1919, nos pardgrafos 4.° e 5.° do Cédigo Tributario
Alemio entdo promulgado """, hoje pardgrafos 9.° ¢ 10 do RAO. A partir de entio,
as regras de interpretacdo, que antes se classificavam como sendo de
jurisprudéncia dos conceitos, passaram a verificar a finalidade da norma (§ 4.°) e
também dos negdcios juridicos (§ 5.°), agora segundo a interpretagao teleoldgica
de von Ihering '®. Os pressupostos para a aplicacdo desta forma de interpretacdo
nas relacdes entre o fisco e o contribuinte seriam, segundo Albert Hensel:

"(i) o contribuinte deveria obter um determinado resultado
econdémico, cuja forma juridica correspondente fosse escolhida como
fato gerador, através do uso de forma juridica anormal, tomada
esta expressdao como significativa de uma via juridica néo
correspondente ao resultado almejado; (ii) o emprego dessa via
anormal deveria trazer um resultado econdmico substancialmente
igual ao que se obteria com o uso da via normal (iii) a vantagem
juridica obtida pela via anormal deveria ser irrelevante (iv)
gquando a utilizacdao da via anormal estivesse atrelada a vantagens
econdémicas ou extratributdrias, ou seja, quando o objetivo nao
fosse o da evasdo de impostos, nao ocorreria abuso, a menos que

ficasse provada simulacdo de vantagens econdmicas" 7,

Discute-se, porém, se a interpretacdo da conduta adotada pelo contribuinte
para o recolhimento de seus débitos tributérios, segundo as regras do nosso
sistema normativo tributdrio, possa sofrer valoracdes ou abstracoes.

Observamos primeiramente que as alegacdes de que houve o exercicio
abusivo ou irregular de um direito relativamente ao seu contexto econdmico ou
social, ou algum abuso por parte do contribuinte ao escolher forma tributéria
menos onerosa para o ato negocial, somente € cabivel no ordenamento juridico
rigido se houver expressa previsao legal.

O nosso ordenamento tributdrio adota as normas de interpretacao juridicas,
as quais se fundamentam no principio da legalidade e seus derivados, principios da
tipicidade fechada e da seguranca juridica. Segundo o principio da tipicidade
fechada temos que:

"(...) para que nasca um tributo, deve um fato corresponder
fielmente a figura delineada na lei (‘Tatbestand’), o que implica
em tipicidade (‘Tipiziat’). Por isso, todos os elementos
essenciais do tributo (hipdtese de incidéncia, sujeito ativo,
sujeito passivo, base de cdlculo), como tivemos a oportunidade de
verificar, devem ser previstos abstratamente na lei. Ademais, cada
ato concreto da Fazenda Publica que reconhega a existéncia de um
tributo (langamento) ou que leve a sua efetiva arrecadacéo

(cobranca tributdria) deve encontrar respaldo numa lei" ©9,

Ja o atendimento ao principio de seguranga juridica implica em garantir ao
contribuinte que, quando praticados os seus atos em conformidade com as normas
vdlidas e vigentes, estes serdo regulados de forma clara, precisa e duradoura, de



modo a dar-lhe certeza do seu dever e do quantum devido, vedando o livre arbitrio
do sujeito ativo.

Segundo Bilac Pinto: "trocar o juridico pelo economico significaria uma
inaceitdvel troca do principio da legalidade por cdanones de inseguranca e de
arbitrio"?". A interpretacio teleolégica dos fatos segundo o critério econdmico
deve, ainda, ser distinguida da interpretacao teleolégica da norma, quando o
intérprete forma seu convencimento segundo a inten¢do do legislador que criou o
comando.

Analisar a inten¢do do contribuinte quando este realiza um fato suscetivel
de imposic¢ao tributéria, verificando se houve um planejamento tributério aceitavel
ou que ultrapassasse as fronteiras da licitude, requer uma andlise do procedimento
adotado pelo contribuinte verificando sua previsdo ou nao proibicao por lei e a
subsuncao do fato aos aspectos previstos na lei.

O ordenamento juridico rigido, como é o nosso, é constituido ainda de
normas de estrutura, além das normas de conduta que designam um fdcere ou non
fdcere. Aquelas, normas sobre normas, referem-se as formas pelas quais as normas
de conduta deverao ser interpretadas, aplicadas e quais as formas de colmatacdo de
lacunas e, no ambito do direito tributdrio patrio estdo dispostas nos artigos 107 a
112 do Cédigo Tributario Nacional. Dentre estas regras, estd disposto que, na
auséncia de norma expressa para a imposi¢ao tributdria, sequer por analogia se
podera exigir tributo ndo previsto em lei.

Podemos perceber, portanto, que o nosso ordenamento juridico tributario
nao possui impedimentos para o planejamento tributdrio licito, ao que
acrescentamos que hd, sim, previsao legal possibilitando a Administracao
desconsiderar o planejamento tributdrio viciado, conforme disposto nos artigos
149, VIl e IX, 150, § 4.°, pardgrafo unico do artigo 154, 155, I, pardgrafo tnico do
artigo 185 do Cdédigo Tributario Nacional, evitando que o sujeito passivo seja
beneficiado ao agir com dolo, fraude ou simulagao.

IV — A possibilidade de desconsidera¢ao da personalidade juridica no Cédigo
Tributario Nacional

Dentre as teorias de prevaléncia da substancia sobre a forma, merece
destaque a doutrina da desconsideragdo da personalidade juridica. Conforme
iremos explicar, € necessdria a andlise de sua aplicacao no direito tributério, o que
ja esclarece alguns equivocos referentes a insercao destas teorias no direito
tributdrio patrio. Bem disse Alfredo Becker, diante das normas tributérias alteradas
a cada dia e dos conflitos entre as teorias interpretativas tratar-se, 0 nosso
ordenamento juridico tributdrio, de um manicomio juridico. Mas, sejamos mais
um a adentrar com uma lanterna nesta escuridao.

No que se refere a teoria da desconsideragdo, o que ocorre € que 0 n0sso
ordenamento juridico reconhece a autonomia da pessoa juridica, mas, para que
esta ficgao ndo seja desviada em proveito pessoal daqueles que detenham poderes
de mando ou gestao na sociedade, existe em nosso ordenamento juridico privado



mecanismos legais que expressam a assun¢ao de responsabilidade em defesa dos
credores das pessoas juridicas.

A aplicacdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica devido
ao mau uso, abuso do poder ou desvio do seu objeto social, com a conseqiiéncia de
se ignorar a distin¢gdo do patrimdnio desta pessoa daquele que possuam os seus
sOcios-gerentes, caracteriza a figura da disregard doctrine, com possivel
precedente na Alemanha, com "a chamada teoria da soberania, elaborada pelo
alemdo HAUSSMANN e desenvolvida da Itdlia por MOSSA"??. As teorias que
ap6iam a desconsideragao da personalidade juridica sdo:

a)teoria do ultra vires, caracterizando a ocorréncia de ato de gestao fora
dos limites impostos a sociedade pelas cldusulas do objeto social. Esta teoria é
criticada no sentido de vincular os atos negociais da empresa apenas ao objeto
social estipulado no contrato, sendo que sdo comuns as possibilidades de
necessidade de alteragcdes daquele objeto anteriormente fixado, muitas vezes
percebidas quando do momento de realizacao do préprio ato negocial.

b)doutrina dos atos proprios, segundo a qual havera responsabilidade da
empresa por divida alheia somente no caso de insolvéncia do devedor origindrio,
observando-se que "ndo se reconhece a desconsideragcdo quando envolver
imputagdo de atos juridicos e seus efeitos. E isso pela concepgdo de que a
personificacdo nenhuma pertinéncia tem com a imputacdo de direitos e deveres"
(%) Observa-se aqui que ndo se pode confundir a imputacdo de atos a determinada
pessoa com o reconhecimento de existéncia de uma nova pessoa no lugar daquela
que existia apenas aparentemente.

c)teoria da aparéncia que explica que se pode desconsiderar a pessoa
juridica mesmo quando esta nao existe realmente, sendo apenas uma fachada ou
aparéncia. Neste sentido, Lamartine discorda da aplicagdo da citada teoria, por
entender que "a atribuicdo de atos e efeitos juridicos a outrem ndo é uma

desconsideracdo, porquanto, sé é possivel "desconsiderar" aquilo que existe"*?.

Nas relagdes entre o ente tributante, sujeito ativo da relagdo juridica
tributdria e o contribuinte, sujeito passivo, alguns juristas entendem que, quando
ocorrer a hipétese do artigo 135 do CTN, ou seja, quando forem detectados atos
dos representantes com abuso de poder ou infracao a lei, ao estatuto ou ao contrato
social em prejuizo dos créditos referentes as obrigacdes tributdrias, estar-se-ia
diante de uma hipétese de desconsideragao da personalidade juridica aplicavel ao
direito tributdrio.

Mas, vejamos o que diz o artigo 135 do CTN:

"Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos
correspondentes a obrigag¢des tributdrias resultantes de atos
praticados com excesso de poder ou infragdo a lei, contrato social
ou estatutos:

"I - as pessoas referidas no artigo anterior;" (pais,
tutores, curadores, administradores de bens de terceiros,
inventariantes, sindicos, tabelides e outros ali especificados)

"II - os mandatdrios, prepostos e empregados;

"IIT - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado."



Como dissemos outrora, este ramo do direito é regido, dentre outros, pelo
principio da estrita legalidade, ramificado pelos principios da tipicidade e da
seguranca juridica e que garantem ao contribuinte que somente havera o sacrificio
de parcela de sua riqueza individual em prol do Estado caso haja previsao legal,
prevendo todos os aspectos desta relagdo, dentre eles a determinacao do sujeito
passivo (contribuinte ou responsavel legal) obrigado a efetuar respectivo
recolhimento pecunidrio.

A doutrina da desconsideragao da personalidade juridica possui os
contornos proprios ja explicados e a sua aplica¢do no direito tributério patrio €
severamente questionada.

A hipétese de se confundir os patrimonios da empresa com os dos sdcios
deve ocorrer apenas nos casos em que, além da expressa previsao legal, se
configure efetivamente a fuga da obrigacao tributaria de forma irregular e ilegal,
observados o tipo empresarial, o devido processo legal, a ampla defesa e o
contraditorio e somente na hipdtese de, com a responsabilizacio pessoal e
patrimonial dos membros das empresas, haver a possibilidade de correcao dos
desvios encontrados.

Porém, os nossos juristas, por varias vezes, citam a teoria da
desconsideragao da personalidade juridica como sendo aplicdvel ao direito
tributdrio e com fundamento legal no citado artigo 135, como podemos ver nas
seguintes ementas:

"EXECUCAO FISCAL-SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA-PENHORA DE BENS DE PATRIMONIO PESSOAL DE SOCIO QUE NAO
EXERCEU FUNCAO DE DIRECAO — ART. 135, III DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. I - A teoria da desconsideragdao da personalidade
juridica para coibir a fraude a credores hd de ser utilizada, no
direito brasileiro, de acordo com os precisos termos dos arts. 16
do Decreto lei 3.708 e 135 do Cédigo Tributdrio Nacional. Vale
dizer, somente os sécios que tenham deliberado contra as regras
contratuais ou legais, com excesso de poderes, podem ser
responsabilizados pessoal e ilimitadamente pelas obrigagdes
sociais e tributdrias. II- E impossivel a penhora dos bens do
sécio que jamais exerceu a geréncia, a diretoria ou mesmo
representasse a empresa executada.

"DECISAO: Dar provimento ao recurso do primeiro apelante
julgar prejudicado o recurso do segundo apelante." (grifos nossos)
(Ref. Apelacdo civel n.° 3675195/DF - Acdérdédo n.° 81247 - 3.2
Turma Civel do Tribunal de Justiga do Distrito Federal. Julg. Em
24/11/1995. Rel. Des. Nancy Andrighi. Publ. DJ/DF 19/12/1995, p.
19.351).

"TRIBUTARIO - MANDADO DE SEGURANCA - AGENTE DE RENDAS QUE SE
NEGA A FORNECER CERTIFICADO DE REGULARIDADE CADASTRAL - EMPRESA
SUPERLATIVAMENTE MAJORITARIA DA IMPETRANTE (99,98% DAS COTAS
SOCIAIS) COM DEBITOS TRIBUTARIOS PENDENTES - DESCONSIDERACAO DA
PESSOA JURIDICA - ORDEM DENEGADA - APELO DESPROVIDO.

"I- A doutrina da disregard of legal entity tem acentuada
aplicagdo no terreno no direito tributdrio, para coartar a
sonegagao e evasdo de impostos, gquando se usa a personalidade da
sociedade comercial como anteparo.

"II- Se a empresa devedora do fisco continua a existir
apenas como cotista da impetrante, gue passou a operar em seu
lugar; se a ligagdo entre ambas é tdo estreita e visceral, gue nao



se pode fugir a suspeita de que se trata de um uUnico organismo,
provido de duas faces: uma real, outra aparente ou simulada; se o
que a segunda apresenta de novo é apenas a denominacao social,
isto e, face postiga com que se pretende dissimular a fisionomia
real da primeira; se o que os acionistas da empresa devedora
pretendem nao é criar nova forma de atividade, mas um aparéncia ou
simulacro, a cuja sombra possa mover-se O organismo real, entdo, o
ato administrativo que procura resguardar os interesses da fazenda
publica, negando o certificado de regularidade cadastral, para
impedir a participagdo dissimulada da inadimplente em licitacgdes
publicas, com base em instrug¢des normativas, nada tem de abusivo
ou lesivo.

"Decisdo: undnime." (Ref. Apelacdo civel - Acdérddo n.°
12.735 - Segunda Cémara Civel do Tribunal de Justig¢a do Paranad -
Rel. Juiz Munir Karam - Publ. 09/09/1996)

Uma vez detectada a tentativa, por parte do contribuinte, em se furtar a
obrigacao de recolher o crédito tributario legalmente constituido, deve-se observar
que, na hipétese do artigo 135, o que se prevé € tdo somente a responsabilizacao
pelos atos praticados com excesso de poder ou infracdo a lei, ao contrato social ou
ao estatuto e dentro dos lindes das conseqiiéncias de referidos atos, ndo tratando,
ainda, de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica que
levanta o véu da pessoa juridica para atingir, de forma ilimitada, o patrimonio dos
socios-gerentes ou administradores até a quitacao total do débito.

Para melhor esclarecer, Marcal Justen Filho explica que: "a regra do
artigo 135 do Codigo Tributdrio Nacional ndo teve origem nas concepgoes
indicadas como ‘teoria da desconsideracdo da personalidade juridica" .
Segundo o autor, esta regra de direito tributdrio ndo dispde apenas das sociedades
personificadas, abrangendo outras situagdes distintas como o caso dos mandatarios
e sendo, portanto, um género de condutas abusivas e nio a espécie prevista em lei
de desconsideracao da personalidade juridica em virtude, fundamentalmente, de
um resultado fraudulento. Acrescenta ainda que "A tipicidade caracteristica do
direito tributdrio exclui a incidéncia da desconsideragcdo, quando inexista
expressa previsdo normativa”?®, do que podemos concluir pela inaplicabilidade
da teoria da desconsideracao da personalidade juridica no direito tributdrio patrio
por inexisténcia de lei especifica, prevendo os seus aspectos.

A inclusdo desta doutrina no direito tributério patrio demandaria, além de
expressa previsao legal, que os seus elementos fossem definidos na norma, bem
como os conceitos do que seria excesso de poder, infracdo a lei ou ao estatuto no
ambito tributdrio ou a adogdo destes institutos do direito privado com
interpretacgao literal, isentando do aplicador a discricionariedade.

Observando agora a regra inserida no Cédigo Tributario Nacional por
intermédio da Lei Complementar n.° 104, de 10 de janeiro de 2001 que diz:

"Artigo 116.(...)

"Pardgrafo Unico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo
ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacgdo tributdaria,
observados os elementos a serem estabelecidos em lei ordindria".

Podemos perceber que referido dispositivo também nao trata da figura da
desconsideragao da personalidade juridica no direito tributério, pois ndo insere na



legislagdo tributdria os elementos ou aspectos necessarios para que se levante o
véu da pessoa juridica adentrando no patrimdnio dos sécios e, sim, a possibilidade
de ndo serem consideradas, para fins de subsun¢@o a norma juridica tributaria, as
formas com as quais foram realizados pelo contribuinte atos e negdcios em virtude
das razdes referentes a substancia destes atos e negocios a serem delimitadas por
meio de lei especifica.

Esta hip6tese que, tanto quanto o citado artigo 135 ndo € caso de
desconsideragao da pessoa juridica pode, porém, tomar os contornos de outra
teoria de prevaléncia da substancia sobre a forma, o business purpose test, o que
veremos no capitulo seguinte.

V — A teoria do teste de finalidade negocial no direito comparado e sua
aplicacao no direito tributario patrio com base no paragrafo inico do artigo
116 do CTN

Nos paises de common law os casos criam a jurisprudéncia. Sao os leading
cases, casos de relevancia para a sociedade e cujas decisdes servirdo de parametro
para os julgamentos semelhantes que surgirem dai em diante. Um destes julgados
inseriu a teoria do teste de finalidade negocial ou o business purpose test nas
decisdes norte-americanas e inglesas, teoria ha pouco tempo positivada no direito
fiscal alemdo. Um dos relevantes casos norte-americanos foi o Betts v.Ohio Pub.
Employees Retirement System, decidido pela Suprema Corte de Apelacdo dos
Estados Unidos em 23 de junho de 1989, no qual observou-se que: "that plans
[492 U.S. 158, 159] adopted prior to the ADEA’s enactment need not be justified
by any business purpose, and defined ‘subterfuge’ to mean ‘a scheme, plan,
strategem,or artifice of evasion" ", ou seja, os atos adotados pelo mandatdrio da
empresa nao justificaram o objetivo empresarial, considerados como sendo
estratégias, artificios ou subterfligios que visavam apenas evitar ou reduzir a
tributacao.

Hermes Marcelo Huck define o business purpose test como teste que
"desconsidera o negocio juridico ou ato praticado sem que neles se detecte
finalidade econémica ou negocial sendo a de ndo pagar ou reduzir impostos
Os ditames do pardgrafo tinico do artigo 116 do CTN que, como vimos, prevém a

possibilidade da autoridade administrativa desconsiderar atos ou negdcios
realizados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador da
obrigacao tributdria ou a natureza de seus elementos constitutivos, a primeira vista,
se amoldam a este instituto do teste de finalidade negocial. Adentramos agora na
andlise de sua compatibilidade com o nosso sistema juridico-tributério.

1 (28)

As alteragdes incluidas pelo paragrafo tnico do artigo 116 do Cédigo
Tributario Nacional adotam termos de outras areas do Direito, conforme veremos a
seguir. Primeiramente, tenhamos em mente outro dispositivo sobre normas de
interpretacdo e integracao da legislacao tributéria expresso no Codigo Tributario
Nacional:

"Art. 110. A lei tributdria nédo pode alterar a definicdo, o

contetldo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicgéo



Federal, pelas Constituig¢des dos Estados, ou pelas Leis Orgénicas
do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributdrias".

Ao dizer, o pardgrafo tnico do artigo 116, que a autoridade administrativa
podera desconsiderar atos ou negocios juridicos, deve se recordar que, conforme o
artigo 81 do Cédigo Civil, "Todo ato licito, que tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico",
o que é considerado sinénimo de negécio juridico “” e para o que se requer ainda
agente capaz, declaracdo de vontade isenta de vicios por erro, dolo, coagao, fraude
ou simulagdo, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Portanto,
somente referidos atos se encontram sob alcance do inovado dispositivo legal.

Quanto ao termo dissimular, este se distingue de simular, do Aurélio:
"Simular é fingir o que ndo é; dissimular é encobrir o que é". Para o artigo 102 do
Cédigo Civil, a simulag@o ocorre nos atos juridicos:

"T - quando aparentarem conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas das a quem realmente se conferem ou transmitem;

"IT - quando contiverem declarac¢ao, confissédo, condigao, ou
cldusula ndo verdadeira;

"IIT - quando os instrumentos particulares forem
antedatados, ou pds-datados”.

E a dissimulag@o como instituto de Direito Civil é considerada uma espécie
relativa de simulagdo pois, segundo Silvio Rodrigues, "encontram-se dois
negocios: um, simulado, ostensivo, aparente, que ndo representa o intimo querer
das partes; outro, dissimulado, oculto, que justamente constitui a relacdo juridica
verdadeira"®”. Portanto, podemos perceber que a intencio do inovador
dispositivo € a de desconsiderar os atos ou negdécios simulados, alcancando os
atos, negocios ou qualquer dos elementos que originaram a sua composicao e que
estavam dissimulados, ocultos, escondidos ou disfarcados, os verdadeiros fatos
imponiveis geradores de imposic¢ao tributéria.

Observamos em seguida que, o nosso direito positivo, diferentemente do
direito positivo alemao que ja estudamos em capitulo anterior, nao adota as teorias
do critério econdmico e do abuso de forma nas relacdes entre os contribuintes e o
fisco, entendimento que é incompativel com o pardgrafo 1.° do artigo 108 do CTN
pois, segundo Wilhelm Hartz:

"O Brasil estd entre os paises que ndo podem adotar o
critério econdmico e a regra do abuso de forma, enquanto vigorar a
norma do § 1.°, do artigo 108, do Cédigo Tributédrio Nacional, que
veda o uso da analogia, quando dele resulta obrigacgdo tributéaria

ndo prevista em lei" GV,

Ocorre porém que, o critério econdmico na apreciacdo dos atos e negocios
dos contribuintes, que estd muito préximo do critério do abuso de direito ou de
formas, com ele nao se confunde. Em varios paises se possibilita ao Fisco opor-se
aos negocios privados revestidos de caréter abusivo, conforme observa Marco
Aurélio Greco:

"Na Franca, o abuso de direito em matéria fiscal esta
previsto no artigo 64 do Livre des Procédures Fiscales; na
Austrdlia, a Section 260 do Income Tax Assessment Act, de 1936
contém a figura inibidora das praticas elisivas, na Alemanha,



desde o R.A.O0. de 1919 (paragrafo 10), hd figura visando
neutralizar as praticas elisivas em dispositivo que, a época,
fazia mengdo a interpretacgdo econdmica e que sofreu sucessivas
modificacdes, sendo a mais recente em 1977 onde se faz mencao ao
abuso de formas ou de estruturas de outros ramos do Direito; na

Italia, encontra-se em debate a criagdo de uma norma geral anti-

elisdo; na Holanda hd norma especifica similar" ©?2),

Quanto a interpretacdo dos fatos imponiveis e sua qualificagdo como sendo
ou nao ato de planejamento tributdrio, Marco Aurélio Greco, apds descartar a
interpretacdo da elisdo fiscal pela l6gica-bivalente de Aristételes como sendo
absoluta, informa a necessidade de uma légica mais abrangente e complexa,
citando a explicac¢do de Ricardo Mariz de Oliveira de que:

"a simples afirmacao da licitude da conduta ndo é suficiente
para assegurar a subsisténcia das operag¢des realizadas pelo
contribuinte. Incluem-se os requisitos da inexisténcia de

simula¢dao nos atos ou negdcios juridicos realizados e o elemento

temporal, consistente em tais atos serem anteriores a ocorréncia

do fato gerador do tributo" ¢,

O parégrafo tnico do artigo 116 ndo prevé utilizagcao do critério econdmico
de tributacdo, o que demandaria ao Fisco considerar o resultado econdmico
almejado e obtido pelo contribuinte e advindo do ato simulado e, sim, o critério
juridico de abuso de direito ou de formas, preconizando a prépria forma simulada
deste ato negocial e sua finalidade tnica de burlar a regra de incidéncia tributaria
para obter os resultados mediatos de evitar, reduzir ou retardar a tributacao sem se
amoldar a nenhuma finalidade empresarial ou contratual.

Desta forma temos que: o instituto do business purpose test, oriundo do
regime de common law, para que seja inserido no direito tributario patrio deve ser
positivado.

Observamos ainda que a interpretacao teleoldgica da norma € regra acatada
pela doutrina patria quando se requer um tratamento mais justo para a parte mais
fraca que, no direito tributério, é o contribuinte, e quando se pretende atender aos
principios constitucionais, principalmente o da seguranga juridica. Agora, a
interpretagao teleoldgica do ato ou negdcio, para que seja utilizada pelo Fisco na
sua funcao fiscalizadora e arrecadadora, deve ser positivado e observar os
conceitos de direito privado que devem constar na lei em sentido estrito prevendo
todos os aspectos da relacdo e respeitando, principalmente, o conceito ja existente
de ato simulado e ato dissimulado no direito privado e antes explicado.

A dificuldade estard, portanto, na utilizac¢ao de critérios que nao sejam
abstratos ou subjetivos na delimitag¢do, por meio da lei ordindria, a ser editada
conforme prevé o pardgrafo tinico do artigo 116, dos elementos a serem
considerados no processo de detec¢do de forma inequivoca pela administracao
publica, dos fatos geradores ou seus elementos que estavam encobertos por atos ou
negocios simulados, desqualificando-os ou requalificando-os conforme a hipétese
de incidéncia tributdria. Isto somente podera ocorrer, repetimos, observados os
conceitos adotados do direito privado e quando o ato simulado tinha por finalidade
Unica ocultar o ato dissimulado que deixara de sofrer a tributacio ou a sofrera de
forma reduzida ou postergada para momento futuro.

Com isto, apds esta longa porém ndo exaustiva exposicao sobre o assunto,
podemos perceber que a norma contida no acréscimo ao artigo 116 do Codigo



Tributario Nacional, que intenciona incluir em nosso ordenamento juridico
tributdrio figura similar ao business purpose test, regulamentando a
desconsideragao por parte do Fisco, dos atos e negdcios realizados pelo
contribuinte antes da ocorréncia do fato gerador e cuja finalidade seja
exclusivamente o ocultamento do fato tributdvel dissimulado ou o disfarce de um
ou alguns de seus elementos, ndao € incompativel com os principios constitucionais
tributdrios ou com a prépria Lei Complementar 5.172, de 25 de outubro de 1966.

A estrita legalidade, a tipicidade e a seguranga juridica no amparo das
obrigacdes do sujeito passivo tributdrio e as regras de interpretacdo previstas no
CTN, nos artigos 107 a 112 devem, porém, prevalecer na hipétese da
regulamentacao pela lei ordindria inserir critérios econdmicos ou subjetivos na
apreciacdo da finalidade do ato negocial ou deixar ao aplicador da lei, ao apreciar
o planejamento tributdrio, indevida e inaceitavel discricionariedade.

VI- Conclusoes

Este estudo ndo pretendeu de forma alguma esgotar o tema, que possui
ainda diversos questionamentos referentes aos varios aspectos desta relagao
juridica tributdria de qualificacdo ou desqualificacdo dos atos de planejamento
tributdrio realizados pelo contribuinte. Algumas consideragdes, porém, ficam
registradas para iniciar uma reflexao sobre o assunto:

1.A necessidade de uma arrecadacdo de tributos cada vez mais eficaz, para
ndo dizer voraz, leva o Fisco a aperfeicoar as regras de fiscalizac¢do e arrecadacao,
aderindo aos institutos ja desenvolvidos e aplicados no direito comparado.

2. Por outro lado o contribuinte, muitas vezes para a sobrevivéncia de seu
préprio negdcio, busca formas de impedir, reduzir ou retardar a imposi¢cao
tributdria mediante a organizagao e o planejamento dos seus débitos.

3.Esta forma adotada pelo contribuinte pode assumir posi¢oes
diferenciadas e tomar o carater de licitude, denominando-se elisao fiscal se
preceder ao fato gerador da obrigacdo tributdria, for realizada por meio de formas
permitidas ou ndo defesas em lei e se constituir em ato proprio da finalidade
negocial. Serd, porém, considerada ilicita e denominada evasao fiscal se for
aplicada ap6s a ocorréncia do fato gerador e se visar exclusivamente a ocultagao
daquele fato sujeito a imposicao tributaria.

4.0 Codigo Tributario Nacional prevé a hipotese de se desconsiderar o
planejamento tributdrio viciado, conforme disposto nos artigos 149, VII e IX, 150,
§ 4.°, pardgrafo unico do artigo 154, 155, I, pardgrafo tnico do artigo 185,
evitando que o sujeito passivo seja beneficiado ao agir de forma ilicita, com dolo,
fraude ou simula¢do e permitindo a revisiao do lancamento j4 efetuado, impedindo
a sua homologacao quando desta forma for previsto o lancamento, afastando a
moratdria para impor as penalidades cabiveis ou considerando fraudulenta a
alienacdo de bens depois de inscrito o crédito tributdrio na divida ativa e iniciada a
execug¢ao, tudo conforme seja a forma ilicita adotada.

5.0 nosso ordenamento juridico tributério € regido por principios
constitucionais e tributdrios, dentre eles o principio da legalidade, que se desdobra



nos principios da tipicidade fechada, segundo o qual a norma deve prever todos os
aspectos da relagdo tributéria, e o da seguranga juridica, segundo o qual o
contribuinte somente pode sofrer detrimento patrimonial caso lei anterior,
recepcionada pelo ordenamento vigente, assim o determine.

6.Quando o sistema juridico tributdrio patrio adota regras do regime de
common law, sistema que dispensa a previsao legal como parametro para os
julgamentos e que insere as regras juridicas mediante a simples confirmagao de
julgados considerados relevantes, ndo pode haver dispensa do procedimento de
civil law, continuando a prevalecer o respeito ao processo legislativo e hierarquico
de inser¢ao de regras juridicas e, ainda, o uso de critérios juridicos na interpretacao
das normas e dos atos ou negdcios realizados pelos contribuintes.

7.0s sistemas tributdrios de direito comparado vém inserindo regras de
interpretacdo nas quais ha prevaléncia da substancia dos atos ou negdcios
realizados pelo contribuinte em detrimento da sua forma, uma vez detectado que
estes mesmos contribuintes simularam atos ou negdcios visando exclusivamente
afastar, reduzir ou retardar a incidéncia tributaria.

8.A norma contida no artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional, porém,
ndo inseriu a figura da desconsideracao da personalidade juridica ou disregard
doctrine no direito tributdrio patrio, pois nao houve a inclusao desta doutrina por
lei complementar e sequer a previsdo dos seus aspectos por lei ordindria tratando,
portanto, aquele artigo, de figura distinta, dispondo ainda sobre um leque mais
amplo de sujeitos passivos do que os socios-gerentes e administradores, sujeitos
passivos da desconsideragao, e prevendo outras diversas condutas abusivas além
da pratica de atos com excesso de poder ou infragdo a lei. O pardgrafo tinico do
artigo 116 também nao levanta o véu da pessoa juridica para adentrar no
patrimdnio dos sécios.

9.0 dispositivo do paragrafo tnico do artigo 116 do Cédigo Tributario
Nacional foi inserido pela Lei Complementar n.° 104, de 10 de janeiro de 2001.
Houve o atendimento ao artigo 146 da Constitui¢do Federal que d4 competéncia a
lei complementar para estabelecer normas gerais em matéria tributdria sobre
obrigacao, crédito, lancamento, dentre outras fungdes.

10.0 paragrafo tnico do artigo 116 trata da desconsideracao de atos ou
negocios simulados e que dissimularam um fato suscetivel de tributa¢do, um ou
alguns de seus elementos, o que em muito se aproxima do teste de finalidade
negocial ou business purpose test aplicado no direito tributario comparado.

11.N3o ha nessa inovada previsao normativa a utilizagao do critério
econOmico de tributagdo e sim o critério juridico de abuso de direito ou de formas
pois, o que é levado em conta nao é o resultado econdomico almejado pelo
contribuinte ao afastar, reduzir ou retardar a incidéncia da tributagdo com o ato
simulado e, sim, a propria forma simulada deste ato negocial e sua finalidade tinica
de burlar a regra de incidéncia tributdria ndo se amoldando a nenhum objetivo
empresarial ou contratual.

12.A aplicacgao pelo Fisco deste dispositivo requer a sua previsao por lei
em sentido estrito delimitando os seus aspectos como: o procedimento fiscal
adotado para a descaracteriza¢do do ato ou negécio simulado e caracterizagao do
dissimulado, a autoridade competente, os meios de prova e os demais elementos



desta teoria do abuso de forma e de direito adotada, o que, repetimos, ndo pode
entrar em conflito com os principios de garantia do contribuinte, com os conceitos
adotados do direito privado ou com os critérios juridicos de interpretacdo das
normas e dos fatos imponiveis.

CONCLUSOES

1 - Objeto do estudo: procura esclarecer a intencdo do paragrafo inico do
artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional, bem como sua constitucionalidade ou
compatibilidade com o ordenamento juridico patrio.

IT — A pratica de organizac@o dos débitos tributérios € permitida em
praticamente todas as formas juridicas do mundo, porém nao de forma ilimitada. O
comportamento do sujeito passivo de recolher os valores tributados aos cofres
publicos podera ser classificado como ato licito ou ilicito, conforme os meios
utilizados e os fins almejados pelo contribuinte.

III — O nosso ordenamento juridico tributdrio nao possui impedimentos
para o planejamento tributério licito. H4, sim, previsao legal possibilitando a
Administracdo desconsiderar o planejamento tributario viciado, conforme disposto
nos artigos 149, VIl e IX, 150, § 4.°, pardgrafo tunico do artigo 154, 155, 1,
paragrafo unico do artigo 185 do Cédigo Tributdrio Nacional, evitando que o
sujeito passivo seja beneficiado ao agir com dolo, fraude ou simulagao.

IV — Na hipétese do artigo 135 o que se preve € tao somente a
responsabilizacdo solidaria dos terceiros sujeitos discriminados no artigo 134,
quando os atos sejam praticados com excesso de poderes ou infracdo a lei, ao
contrato social ou ao estatuto e dentro dos lindes das conseqiiéncias de referidos
atos. Nao ¢ caso de desconsideracao da personalidade juridica que, diferentemente,
requer um resultado fraudulento e atinge, de forma ilimitada, o patrimdnio dos
mandatérios das empresas, como os socios-gerentes e administradores, até a
quitagdo total do débito.

V — Art.116, § inico do CTN - o dispositivo também nao trata da figura da
desconsideragao da personalidade juridica no direito tributério, pois ndo insere na
legislagdo tributdria os elementos ou aspectos necessarios para que se levante o
véu da pessoa juridica adentrando no patrimdnio dos sécios e, sim, a possibilidade
de ndo serem consideradas, para fins de subsun¢@o a norma juridica tributaria, as
formas com as quais foram realizados pelo contribuinte atos e negécios em virtude
de razdes referentes a substancia destes atos e negdcios, o que deve ser delimitado
por meio de lei especifica.

VI - O business purpose test, na tradugao: teste de finalidade negocial,
pode ser definido como o teste que verifica, por meio do critério juridico de abuso
de direito ou de formas, se o negdcio ou ato praticado possuia finalidade tnica de
afastar, reduzir ou retardar a incidéncia de tributos, caso em que podera ser
desconsiderado.

VII - O paragrafo tnico do artigo 116 trata da desconsideracdo de atos ou
negocios simulados e que dissimularam um fato suscetivel de tributa¢do, um ou



alguns de seus elementos, o que em muito se aproxima do teste de finalidade
negocial ou business purpose test aplicado no direito tributario comparado.

VIII - Nao hé nessa inovada previsao normativa a utilizagcao do critério
econdmico de tributagdo e sim o critério juridico de abuso de direito ou de formas.
O que € levado em conta ndo € o resultado econdmico almejado pelo contribuinte
ao afastar, reduzir ou retardar a incidéncia da tributacdo com o ato simulado e,
sim, a propria forma simulada deste ato negocial e sua finalidade tinica de burlar a
regra de incidéncia tributdria ndo se amoldando a nenhum objetivo empresarial ou
contratual.

IX - A aplicacdo pelo Fisco deste dispositivo requer a sua previsao por lei
em sentido estrito, delimitando os seus aspectos como: o procedimento fiscal
adotado para a descaracterizac¢do do ato ou negécio simulado e caracterizagao do
dissimulado, a autoridade competente, os meios de prova e os demais elementos
desta teoria do abuso de forma e de direito adotada, ndo podendo entrar em
conflito com os principios de garantia do contribuinte, com os conceitos adotados
do direito privado ou com os critérios juridicos de interpretagao das normas e dos
fatos imponiveis.

VII-NOTAS

01. A obrigacdo tributaria pode ser principal ou acessoria e sua defini¢ao
encontra-se no Cédigo Tributario Nacional, Lei n® 5.172, de 25 de outubro de
1966, artigo 113:

"Art. 113. A obrigagdo tributdria é principal ou acessoria.

"§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se
Jjuntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigagdo acessoria decorre da legislacdo tributdria e tem por
objeto as prestagoes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos.

"§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato de sua inobservancia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade pecunidria.”

02. BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar.
7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 711.

03. Idem, p. 711.

04. Ver sobre a competéncia tributdria nos artigos 6.° a 15 do Cédigo
Tributdrio Nacional.

05. In ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributdria. 5. ed. 6. tir.
Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 22-3.

06. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: Fundamentos
Juridicos da Incidéncia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 5.

07. Idem, p. 1.



08. Idem, p. 12.

09. Para aprofundamento sobre os sujeitos passivos no direito tributario
comparado recomendamos a obra: GONZALEZ, Luis Manoel Alonso et al.
Sujetos pasivos y responsables tributarios: XVII Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributario. Madri: Instituto de Estudios Fiscales - Marcial Pons, 1997.

10. Ver respectivamente artigos 124; 129 e segs.; 134 e 135; 136 e segs. do
CTN e 150, § 7.°da CF.

11. Segundo BULGARELLLI, 2000, p. 254: "Pela economicidade atingem-
se aquelas atividades referentes a criacdo de riquezas (bens e servigos para o
mercado); dai que se exclui o conceito de quem ndo produz riquezas e, portanto
ficaram fora,entre outras, do regime do Projeto, as associacoes e fundacoes.

"Por via da organizacdo acolhem-se aquelas atividades que sendo de
criagdo de riquezas, portanto, econdmicas, implicam na coordenagdo e
organizagdo dos fatores de producdo; por isso exclui-se da qualificacdo
empresarial, as profissoes intelectuais.

"Através da profissionalidade abrangem-se aquelas atividades que sendo
econdmicas e organizadas sdo exercidas habitual e sistematicamente, ficando
portanto de fora, as empresas ocasionais, mas albergando as sazonais". (grifos
Nnossos).

12. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento
tributdrio. Saraiva: Sao Paulo, 1997, p. 148.

13. Apud HUCK, Hermes Marcelo. Idem, p. 31.

14. "O primeiro jurista que concebeu o critério economico como regra de
interpretacdo, e o introduziu no direito tributdrio foi Enno Becker (17/5/1869 —
31/1/1940), alemdo de formagdo civilistica, e ndo tributaristica, até porque no seu
tempo o curriculo universitdrio ndo incluia o direito tributdrio”. HARTZ,
Wilhelm. Interpretacao da lei tributdria: contetdo e limites do aspecto econdmico.
(trad. Brandao Machado). Sao Paulo: Resenha Tributéria, 1993, p. 7.

15. Ibidem, p. 8.
16. Idem, p.8.

17. Conforme BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval tributdrio. 2. ed. Sao
Paulo: Lejus, 1999, p. 131.

18. HARTZ, Wilhelm. Interpretacao da lei tributdria: contetdo e limites do
aspecto econdmico. (trad. Brandao Machado). Sdo Paulo: Resenha Tributéria,
1993, p. 9-10.

19. Apud HUCK, Hermes Marcelo. Evasao e elisdo: rotas nacionais e
internacionais do planejamento tributdrio. Saraiva: Sao Paulo, 1997, p. 71.

20. CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional
tributdrio. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.

21. Apud HUCK, op. cit., p. 87.



22. KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da
personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 63.

23. JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da personalidade
societdria no direito brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987, p.
59.

24. Apud Ibiden, p. 60.

25. Desconsideragdo da personalidade societdria no direito brasileiro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 111.

26. Idem, p. 110.

27. APPEALS, United States Court of. Ohio Pub. Employees Retirement
System v. Betts. Disponivel em:
<http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US &vol=492&invol=
158> Acesso em: 13 jun. 2001, p. 1.

28. HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e
internacionais do planejamento tributdrio. Saraiva: Sdo Paulo, 1997, p. 171.

29. Ver ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Diciondrio Académico de
Direito. Sao Paulo: Editora Juridica Brasileira, 1999, p. 491.

30. Direito Civil. vol. 1. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 237-238.

31. Interpretacdo da lei tributdria: conteiido e limites do aspecto
econdmico. (trad. Brandao Machado). Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1993, p. 24.

32. GRECO, Marco Aurélio. Planejamento fiscal e a interpretacdo da lei
tributdria. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 131.

33. Idem, p. 158.
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