Da norma anti-elisdo

IvEs GANDRA DA SiLva MARTINS

O artigo 150, inciso I, da Constitui¢ao Federal versado estd com a seguinte
dicgdo:

“Art, 150 Sem prejuizo de outras garantias assegu-
radas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabe-
lega”.

Exterioriza, portanto, garantia fundamental, que é clausula pétrea, a luz do
§ 4®, inciso IV, do artigo 60, cujo discurso transcrevo:

“§ 42. Nao serd objeto de deliberagao a proposta de
emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais.” ®

@ Comentei o § 4% inciso IV, como se segue: “Em posigdo diversa, entendo que os direitos e garantias
individuais sio aqueles direitos fundamentais plasmados no texto constitucional —e apenas nele—
afastando-se, de um lado, da implicitude dos direitos ndo expressos ou de veiculag¢do infraconsti-
tucional, assim como restringindo, por outro lado, aqueles direitos que sdo assim considerados
pelo préprio texto e exclusivamente por ele.

Assim sendo, o artigo 150 faz expressa meng#o a direitos e garantias individuais, como tais con-
formados no capitulo do sistema tributério. Tal conformagio, 2 evidéncia, oferta, por este prisma,
a certeza de que estd ela no elenco complementar do artigo 150 e, por outro, que ¢ tido pelo
constituinte como fundamental.

Por tal perfil, apenas os direitos e garantias individuais expressamente expostos no artigo da
Constituigdo seriam cldusulas pétreas.

O Supremo Tribunal Federal parece ter hospedado tal exegese no momento em que néo acatou,
como cldusula pétrea, o direito individual do contribuinte a estar assegurado por um sistema
tributdrio ineldstico, com a vélvula de escape decorrente da competéncia residual da Unido, visto
que n3o era expressa a cldusula.

Na ocasiéo, a E.C. n? 3/93, entretanto, foi tisnada por aqueles que defendiam que os direitos
individuais n3o seriam cldusulas pétreas, pois o S.T.F. acatou as cldusulas expressas.
Assegurou, pois, o Pretério Excelso, os contribuintes, ao reconhecer a prevaléncia do explicito
principio da anterioridade, ou seja, o direito de néo ser tributado no mesmo exercicio, apesar de
a exigéncia ser decorrente de emenda constitucional. N3o estendeu, todavia, esse reconhecimento
ao principio implicito de néo ser incidide por nenhum outro tributo que no aquele da competén-
cia residual, por decorrente do principio do “sistema fechado e ineldstico”.

Rev. Minist. Puablico, Rio de Janeiro, RJ, (13), 2001 175



O principio da legalidade, no préprio texto da lei suprema, ja fora consagra-
do no mais relevante artigo da Constitui¢do, que é aquele que garante os direi-
tos individuais, fun¢do primacial do Estado de Direito assegurar.

O artigo 5% inciso II, esta assim redigido:

“Art. 5° ...
IT - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fa-
zer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Teoricamente, ndo haveria, portanto, necessidade de o constituinte repro-
duzir o mesmo dispositivo no capitulo do sistema tributério, se nio objetivasse
dar contetido mais denso ao principio. Como a Constitui¢do ndo contém pala-
vras intiteis nem repeti¢des desnecessarias, o principio da legalidade lata e fle-
xivel, a que se refere o artigo 5%, inciso II, é compactado em principio de legali-
dade absoluta e inflexivel no artigo 150, inciso I, que exterioriza, inclusive, con-
seqiiéncias tipoldgicas também inextensiveis e reserva ineldstica da lei
impositiva.

Em outras palavras, o artigo 150, inciso I, torna constitucionais os principi-
os da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta da lei for-
mal no direito tributdrio brasileiro. @

Por ser a norma tributdria uma norma de rejeigio social, em que a sangéo é
norma primdria, como sinalizou KELSEN -sem ela ninguém cumpriria a obriga-

Tal sinalizagdo do 5.T.F., & nitidez, facilitou a conformagdo mais nitida dos limites da petrificagio
normativa no concernente aos direitos e garantias individuais.
Como se percebe, a Suprema Corte sinalizou os limites das garantias e direitos individuais, esta-
belecendo que a Constituigdo Federal, para cada direito, assegurou o exercicio de uma tutela, isto
¢, hd uma garantia para cada direito elencado na lei maior.
Desta forma, direitos e garantias individuais explicitos, no texto supremo, sdo imodificdveis por
emenda” (Comentdrios a Constituigdo do Brasil, 4° volume, Tomo I, Ed. Saraiva, 1999, pp. 414/416).
@ ManokeL GongaLVES FERREIRA FILHO assim comenta o artigo 150, inciso I “Este é um principio funda-
mental para a seguranga do patriménio particular. Por forca dele, apenas a lei, que traduz a
vontade geral, pode impor tributo, ou aumentar tributo, sobte o patriménio particular.
Este principio é dos que consagrou a Magna Carta, em 1215. Com efeito, deflui deste documento
a exigéncia do prévio consentimento dos contribuintes, por seus representantes, para a institui-
¢do de todo e qualquer tributo. Assim, durante séculos, a principal fungdo do Parlamento inglés
foi a de consentir (ou nao) nos tributos reclamados pelo monarca. E foi negociado a propésito
desse consentimento, pedindo contas do dispéndio de tributos anteriormente consentidos, discu-
tindo o emprego do tributo a ser instituido, que essa Assembléia foi pouco a pouco alargando a
sua esfera de competéncia (v. meu Curso de Direito Constitucional, 19* ed., SP, ed. Saraiva, 1992, p.
244). Em razdo dessa tradigio, sustentei, a respeito da Constitui¢do anterior, que somente lei
formal poderia instituir ou aumentar tributo. A jurisprudéncia e a maior parte da doutrina, toda-
via, inclinaram-se pela tese de que todo ato com forga de lei poderia instituir ou aumentar tributo.
Esta parece ser a solugio a ser seguida em face desta Constituigio, como aponta Ives Gandra
Martins (Comentdrios, cit., v.6, t.1, p. 145 e ss)” (Comenténos a Constituigdo de 1988, volume 3, ed.
Saraiva, 1994, pp. 99/100).
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¢do tributdria, visto que, em todos os espagos geogréficos e periodos histéricos,
o tributo é destinado ndo apenas a fazer do Estado um prestador de servigos
ptblicos, mas um mantenedor de privilégios e beneficios exclusivamente a fa-
vor dos detentores do poder— é que, sabiamente, o constituinte, a0 mesmo
tempo em que assegurou ao Estado os recursos que se auto-outorga, garantiu
ao contribuinte, que, sem lei, ndo hé possibilidade de exigéncia tributéria. ®

A proépria reiteragéo que consta do texto supremo, de que a “exigéncia” e a
“elevagdo” de tributos s6 podem decorrer de lei, teve a inequivoca intengio de
afastar qualquer veleidade do poder impositivo, muito embora toda a “eleva-
¢d0” represente uma nova exigéncia, o que permitiria interpretar que esta hi-
pbtese ja estaria implicita no vocabulo “exigir”.

Sobre esta inelasticidade do principio para a exigéncia de tributos, escrevi:

“Com efeito, em direito tributério, s6 é possivel es-
tudar o principio da legalidade, através da compre-
ensdo de que a reserva da lei formal é insuficiente
para a sua caracterizagao. O principio da reserva da
lei formal permitiria uma certa discricionariedade,

@ Escrevi sobre a norma de rejei¢do social: “KeLsen e Cossio travaram, no passado, intenso debate
para definir se as normas sancionatérias seriam primdrias ou secunddrias, entendendo aquele
que seriam necessariamente primérias, por assecuratérias daquelas de comportamento, e este
que seriam secunddrias, posto que a lei ¢ feita para ser cumprida e n2o pode ser estudada a partir
de sua patologia juridica.

No concernente 2 divisdo em normas de aceitagdo social e de rejeigéo social, o dilema se compde
na medida em que as normas de aceitag3o social tém nas sang8es instrumental repressivo de rara
aplicagio, posto que as normas de comportamento seriam cumpridas mesmo que ndo houvesse
penalidades. o

As denominadas leis naturais — na moderna concepgio de direito natural, que ndo se choca com o
direito positivo, visto que h4 normas que o Estado apenas reconhece e outras que cria - sdo, quase
sempre, normas de aceitagfio social. O respeito ao direito a vida ¢ tfpica norma de comportamen-
to, que seria cumprida pela maior parte de qualquer populagio, mesmo que sangiio ndo houves-
se. Para tais normas compreende-se que as normas sancionatérias sejam secunddrias, visto que o
brilho das normas primérias ou de comportamento por si s6 assegura a forca de sua aplicagao e
aceitagiio pela comunidade. Desta forma, quanto as normas de aceitagdo social, Cossio tem razio, sendo
anorma sancionatéria mero apéndice de aplicagdo restrita aos desajustados sociais.

O mesmo nio acontece quanto as normas de rejeic3o social. Nestas, prevalece a necessidade da
norma sancionatéria, tinica capaz de fazer cumprida a norma de rejei¢éo social.

O tributo, como o quer PauLo pE BARROs CARVALHO, é uma norma. E uma norma de rejeigo social.
Vale dizer, sem sangfo néo seria provavelmente cumprida. A sangio € que assegura ao Estado a
certeza de que o tributo ser4 recolhido, visto que a carga desmedida que implica traz, como con-
seqiiéncia, o desejo popular de descumpri-la.

Tanto assim € que um contribuinte, que seria incapaz de matar alguém, mesmo que n3o houvesse
norma sancionatéria, muitas vezes, é tentado a ndo pagar tributos, s6 o fazendo em face do receio
de que a norma sancionatéria lhe seja aplicavel. -

E que todos os contribuintes sabem que pagam mais do que deveriam pagar para atender as
necessidades menores dos detentores do poder.

Assim sendo, no que diz respeito as normas de rejeigdo social, parece-me que a teoria kelseniana
tem maior propriedade, visto que a norma sancionatéria é, evidentemente, a asgecuratéria de
norma tributdria” (Sistema Tributdrio na Constituigio de 1988, Ed. Saraiva, 1998, pp. 11/12).
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impossivel de admitir-se, seja no direito penal, seja
no direito tributario.

Como bem acentua SAINZ DE Bujanpa (Hacienda y
derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei
no direito tributério ndo pode ser apenas formal, mas
deve ser absoluta, devendo a lei conter ndo sé o fun-
damento, as bases do comportamento, a administra-
¢éo, mas — e principalmente - o préprio critério da
decisdo no caso concreto.

A exigéncia da “Jex scripta”, peculiar a reserva for-
mal da lei, acresce-se da “lex stricta”, propria da re-
serva absoluta. E ALBERTO XAVIER quem esclarece a
proibi¢do da discricionariedade e da analogia, ao
dizer (ob. cit., p.39): E dai que as normas que institu-
em sejam verdadeiras normas de decisdo material
(Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Wer-
NER FLUME, porque, ao contrdrio do que sucede nas
normas de agdo (handlungsnormen), ndo se limitam a
autorizar o 6rgdo de aplicagdo do direito a exercer,
mais ou menos livremente, um poder, antes lhe im-
pdem o critério da decisdo concreta, predeterminan-
do o contetido de seu comportamento.

YonNE DoLAcio DE OLIVEIRA, em obra por nés coor-
denada (Legislagio tributdria, tipo legal tributdrio, in
Comentdrios ao CTN, Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138),
alude ao principio da estrita legalidade para alber-
gar a reserva absoluta da lei, no que encontra respal-
do nas obras de HamiLToN Dias DE Souza (Direito Tri-
butdrio, Bushatsky, 1973, v. 2) e GERD W. ROTHMANN
(O principio da legalidade tributdria, in Direito Tributd-
rio, 5* Coleténea, coordenada por Ruy Barbosa No-
gueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o prin-
cipio da legalidade, através da reserva absoluta de
lei, em direito tributério, permite a seguranga juridi-
ca necessdria, sempre que seu corolério conseqiiente
seja o principio da tipicidade, que determina a fixa-
¢do da medida da obrigagdo tributéria e os fatores
dessa medida a saber: a quantificagdo exata da ali-
quota, da base de célculo ou da penalidade.

E evidente, para concluir, que a decorréncia l6gica
da aplicagido do principio da tipicidade é que, pelo
principio da selegdo, a norma tributéria elege o tipo
de tributo ou da penalidade; pelo principio do “nu-
merus clausus” veda a utilizagdo da analogia; pelo
principio do exclusivismo tofna aquela situagio fa-
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tica distinta de qualquer outra, por mais proxima que
seja: e finalmente, pelo principio da determinagéo
conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponi-
vel, com proibigdo absoluta as normas elasticas (Res.
Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980).” @

O artigo 116, portanto, vem ferir frontalmente o artigo 150, inciso I, da Cons-
tituicdo Federal, que é cladusula pétrea. No passado, tentativa semelhante foi
envidada pelo art. 51 da Lei 7.450/85 contra o principio da estrita legalidade
sem encontrar amparo na jurisprudéncia e na doutrina, 4 luz do mesmo racioci-
nio aqui exposto, de inextensibilidade do principio da legalidade em matéria
tributdria, também consagrada na carta anterior. ©

@ Curso de Direito Tributdrio, Ed. Saraiva, 1982, pp. 57/58.

© Escrevi sobre o artigo 51, com a seguinte dicgéio: “Art. 51 — Ficam compreendidos na in¢idéncia do
Imposto de Renda todos os ganhos e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominagao
que lhes seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou da existéncia de titulo ou
contrato escrito, bastando que decorram de ato ou negoécio, que, pela sua finalidade, tenha os
mesmos efeitos do previsto na norma especifica de incidéncia do Imposto de Renda”, o que se
segue: “Entendo seja um artigo inuitil, sobre ter sido redigido com técnica legislativa canhestra e
cientificamente imprépria.
O artigo 51 da Lei 7.450/85, de inicio, apresenta hipétese geral a depender de regulagéo, que, por
ser de direito tributdrio, s6 poderia ser feita por outra lei.
Vale dizer, o artigo 51 declara que genéricas hip6teses impositivas poderdo ser criadas nd campo
do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, visto que ndo determina aliquotas,
nem cuida do aspecto pessoal da obrigacdo tributéria. A evidéncia, ndo sugere delegacdes de
atribuicdes, de resto proibidas pelo § tinico do artigo 6° da EC n®1/69, com o seguinte discurso: “§

tinico. Salvo as exce¢Bes previstas nesta Constituigdo, é vedado a qualquer dos Poderes delegar.

atribuigGes; quem for investido na fungio de um deles néo poder4 exercer a de outro”.

Entre as exceges tributérias constantes da Carta Magna, encontram-se os impostos sobre impor-
tagdo, exportagdo e produtos industrializados, além das contribui¢Ges especiais.

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza néo estd excepcionado entre as hipé-
teses de delegagdo constitucional.

Se o artigo 51, veiculando principio genérico, depende de legislacdo especifica para ganhar eficé-
cia, 4 nitidez, é um artigo programético. Os dispositivos programéticos, todavia, podem ser plas-
mados no texto constitucional ou, no méximo, enquanto meramente explicativos do texto supre-
mo, na lei complementar. Jamais, na lei ordindria. y

Se uma lei ordindria programética depende de outra lei ordindria para ganhar vida, é como se
nunca tivesse existido, visto que a forga da aplicagdo de seu programa decorreria da segunda lei
que lhe deu eficdcia e ndo da forga de sua exteriorizagio. Ora, por serem veiculos do mesmo nivel,
3 evidéncia, a segunda lei poderia nascer independentemente da primeira, cuja eficécia ¢, portan-
to, nula.

Se o artigo 51 pretende, pois, ser apenas principio programatico, sua inocuidade é inequivoca,
posto que ndo cria nada de impositivo, nem no concernente ao direito privado, que continuaria
obrigando nos limites de suas forgas, sendo despiciendo o novo comando, nem no direito futuro,
que para surgir precisaria de novo comando.

Se, todavia, ndo se admitir o artigo 51 como intitil principio programatico ordinario, mas como
comando impositivo ordinério, esbarrar-se-4 nos principios da tipicidade fechada, estrita legali-
dade e reserva absoluta de lei formal, na medida-em que a sua excessiva generalizacdo tornaria
inuitil toda a legislagdo existente, visto que 2 todas as hip6teses legais definidas em seus variados
aspectos (temporal, material, espacial e pessoal) acrescentar-se-ia uma hipé6tese genérica, abran-
gendo todas as reguladas e aquelas néo reguladas e mesmo possiveis hipSteses desconhecidas &
época de sua elaboragdo.
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Com efeito, o referido dispositivo, assim redigido

“Art. 116 ...

Parigrafo tinico. A autoridade administrativa po-
dera desconsiderar atos ou negdcios juridicos prati-
cados com a finalidade de dissimular a ocorréncia
do fato gerador do tributo ou a natureza dos ele-
mentos constitutivos da obrigagdo tributdria, obser-
vados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordinéria”,

despoja o Congresso Nacional do poder de produzir a lei tributéria e trans-
forma o agente fiscal em verdadeiro legislador, para cada caso aplicando, nédo a
lei parlamentar, mas aquela que escolher. Afeta, o artigo 116, uma outra cldu-
sula pétrea (artigo 60, § 42, inciso II), que é a separagéo dos poderes, pois auto-

Por abranger todas as hip6teses, ou 0 comando normativo se tornaria iniitil ou tornaria intiteis os
demais.

Ocorre, todavia, que falta 2 hipétese do artigo 51 os elementos quantitativo e qualitativo da imposigio,
razao pela qual, mesmo que se pretendesse aplicd-lo, a insuficiéncia do perfil conformado o tornaria
invidvel. .

Se ndo é, portanto, comando auto-aplicdvel e se o sistema juridico tributdrio ndo comporta dele-
gacdo de atribui¢es para o imposto sobre a renda, ndo podendo haver principios programdticos
em legislagdo ordindria,  nitidez, evidéncia é um artigo intil.

Sobre ser initil, é mal redigido.

Confunde, de inicio, rendimentos e ganhos de capital, visto que ndo diferencia aquilo que é renda
do capital, sem perda deste, daquilo que vem a ser renda da transferéncia do capital, em que a
doutrina reconhece o denominado ganho. A inseguranga do legislador é de tal ordem que faz
mengHo, para subsumi-los & norma, “a qualquer que seja sua denominagio”.

No ganho de capital, o beneficio decorre da existéncia de lucro na alienagdo do préprio capital.
No rendimento do capital, o capital & preservado e gera beneficio por seu aproveitamento. £ a
doutrina do “Fruit and Tree”, em que a venda do fruto ¢ rendimento do capital e da 4rvore com
lucro, ganho de capital.

O dispositivo, na sua insuficiéncia juridica, confunde ambos, tornando-os amalgamados em dis-
curso pobre e canhestro.

Na seqiiéncia, o dispositivo abre leque de possivel imposi¢do téo largo, que seria caso de pergun-
tar se seu campo de abrangéncia ficaria restrito aos limites do disposto no artigo 43 do CTN ou se
estaria criando outras formas de tributagdo, além daquelas expostas no direito complementar.
Por fim, o artigo 51 sugere imposigdo penal, cuja legalidade alicerga-se em terreno movedigo,
visto que a teoria da “tributagio penal”, sugerida no direito pétrio por FAsio FANUCCHI continua a receber
forte oposigéo, em face do artigo 32 do CTN, muito embora o artigo 113 nivele a penalidade ao tributo, ao
esculpir a figura da obrigagdo tributéria.

Considero, pois, o artigo 51 sem sentido e sem alcance no ordenamento juridico sobre o imposto
concernente a renda e aos proventos de qualquer natureza. Por uma interpretago estritamente
juridica, ¢ initil e in6cuo.

Nio é veiculado, por outro lado, em linguagem técnica, nem alberga concepgdes cientificas das
figuras de que trata, com o que 2 inocuidade anterior, acrescente-se a péssima veiculagio verna-
cular.

Respondo, pois, considerando-o indtil, mas se fosse de imediata aplicagio, seria de notéria in-
constitucionalidade, por violar os principios constitucionais explicitos da estrita legalidade, tipi-
cidade fechada e reserva absoluta de lei formal” (Caderno de Pesquisas Tributdrias n? 13, Co-
edi¢do CEU/Resenha Tributaria, 1988, pp. 138/145).
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riza o representante do Fisco a deixar de aplicar a lei ao fato a que se destinae a
escolher, no arsenal de dispositivos legais, aquele que resulte mais oneroso, a
partir de presunc¢do de que o contribuinte pretendeu utilizar-se da “lei” para
pagar menos tributos. Como, pelo novo artigo 116, néo é a lei que devera ser
aplicada a hipétese impositiva, mas sim a intengédo do agente de obter mais
tributos, qualquer lei, apesar de rigorosamente seguida pelo contribuinte, po-
dera ser desconsiderada para dar lugar a aplicagdo daquela que representar a
maior incidéncia. A figura da “elisio fiscal”, diversa da “evasdo” —aquela
objetivando a economia legal de tributos e esta a ilegal— deixa de existir no
direito brasileiro. ©

Pela nova norma, nenhum contribuinte terd qualquer garantia, em qualquer
operagdo que fizer, pois, mesmo que siga rigorosamente a lei, sempre podera o
agente fiscal, a luz do despético dispositivo, entender que aquela lei néo vale e
que o contribuinte pretendeu valer-se de uma “brecha legal” para pagar menos
tributo, razdo pela qual, mais do que a lei, a sua opinido prevalecera. Se ndo
vier a ser suspensa a eficdcia dessa norma pelo 5.T.F., em eventual exercicio de
controle concentrado, o direito tributdrio brasileiro ndo mais se regerd pelo
principio da legalidade, mas pelo principio do “palpite fiscal”.

Em duas oportunidades, coordenei Simpésios Nacionais abertos pelo emi-
nente Ministro José Carlos Moreira Alves (VI - o principio da legalidade e XIII
~ elisdo e evasdo fiscal), em que a esmagadora maioria dos participantes (ma-
gistrados, membros do Ministério Publico, agentes fiscais, professores univer-
sitdrios e advogados) afastou a possibilidade de norma anti-elisdo, em face da
necessidade de se respeitar, rigorosamente, a estrita legalidade, prépria do di-
reito tributario. @

at

® GiLeerto DE ULHOA CANTO escreve sobre a fracassada tentativa anterior: “6.13. Portanto, o que se
tem, no caso do art. 51 da Lei n? 7.450/85, é uma norma insuscetivel de criar nova hipétese de
incidéncia, pois, como j4 se viu, ela ndo define fato gerador, base de célculo, sequer aliquota ou
sujeito passivo, limitando-se a reportar-se, integralmente, ndo a outro(s) dispositivo(s) que
tivesse(m) enunciado tais conceitos, mas sim s finalidades tidas em vista pelos agentes na prética
de outros atos ou neg6cios, sem descrevé-los ou sequer identifici-los. Ora, como “A natureza
juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigaco” (art. 4° do
CTN), sem que este seja definido ndo se pode identificar tributo algum. Se a remissao tivesse sido
feita mediante referéncia a uma hip6tese concretamente caracterizada em todos os elementos
indispenséveis ao surgimento da obrigago tributdria, terfamos uma definicéo satisfatéria e bas-
tante, como se viu nos itens precedentes deste estudo” {(Caderno de Pesquisas Tributdrias n® 13, ob.
cit., p. 106).

™Os C:demos de Pesquisas Tributdrias n® 6 e 13 dedicados aos temas “Principio da Legalidade” e “Elisgo
e Evasgio Fiscal” foram escritos por: “Aires FERNANDINO BARRETO, ANNA EmiLiA CORDELLI ALVES, ANGELA
MaRria pA MotTa PacHECO, ANTONIO Jost DA CosTA, AURELIO PrtanGa Seixas FiLHo, CArLOs CELso ORcEs!
DA CosTA, CARLOS VALDER DO NASCIMENTO, CECtLIA MARtA PIEDRA MARCONDES, C£LIO DE FREITAS BATALHA,
Dgjama pe Campos, DIRcEU ANTONIO PAsTORELLO, EDDA GONGALVES MaFFEl, EDVALDO BriTo, FABIO DE
Sousa CouTiNnHO, GERD RoTHMANN, GiLserTo DE ULtoa Canto, Huco DE Brito MAcHADO, Ives GANDRA
DA SiL.vA MARTINS, JoAo CA10 GOULART PENTEADO, Jost EDUARDO SoaREs DE MELLO, Piero ViLLaN, PLiNiO
Jost MARAFON, RicArRDO MARIZ DE OLIVERA, VITTORIO CASSONE, WAGNER BALERA, WALDIR SiLVEIRA MELLO,
YLVES Jost DE MIRANDA GUIMARAES, YONNE DoLACIO DE OLIVEIRA E YOSHIAKI ICHIHARA.”
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Transcrevo as conclusdes do plendrio do segundo evento:
“1* PERGUNTA: Qual a diferenca entre elisio e evasdo fiscal e quais
limites legais que separam as duas figuras?

PLENARIO: Elidir é evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento de
tributo, por atos ou omissdes licitos do sujeito passivo, anteriores & ocor-
réncia do fato gerador.

Evadir é evitar o pagamento de tributo devido, reduzir-lhe o montante ou
postergar o momento em que se torne exigivel por atos ou omissdes do
sujeito passivo posteriores a ocorréncia do fato gerador.

Aprovado por maioria.

22 PERGUNTA: A denominada interpretacido econdmica foi acolhida pelo
direito tributario brasileiro?

PLENARIO: Assim denominada interpretagdo econdémica ndo é acolhida
pelo direito tributario brasileiro em razdo do principio da tipicidade, co-
rolario do principio da reserva absoluta de lei.

Aprovado.

32 PERGUNTA: A doutrina da desconsidera¢io da personalidade juridi-
ca é contemplada pela legisla¢do e jurisprudéncia tributarias?

PLENARIO: Nio existe, na legislagio tributaria brasileira, dispositivo ex-
presso algum que preveja a aplicagdo genérica da doutrina da desconsi-
deragdo da personalidade juridica.

Embora algumas decisdes em matéria tributaria fagam referéncia a dou-
trina da desconsideragdo da personalidade juridica, a jurisprudéncia nio
é conclusiva quanto a sua aplicabilidade neste campo.

Entende-se impossivel a adogdo da doutrina pela jurisprudéncia sem ex-
pressa autorizagdo legal especifica.

Aprovado por maioria.

42 PERGUNTA: Qual o sentido e o alcance do art. 51 da Lei n. 7450/85?

PLENARIO: O artigo 51 da Lei n. 7450/85 veicula norma que prevé tributa-
¢do por equivaléncia de resultados econémicos e, portanto, com elevado
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grau de indeterminag@o, o que afronta o principio da tipicidade. Aprovado
por maioria.” ®

Em outras palavras, até hoje, o Fisco teve o poder de deflagrar a produgio
legislativa e — desde que a lei nédo fosse confiscatéria e respeitasse o principio
da capacidade contributiva— p6de usar da espada da imposigdo, cabendo ao
contribuinte, exclusivamente, lastrear sua defesa no escudo do cumprimento
da lei. Dentro da lei, tudo pode o Fisco; fora, nada.

A norma anti-elisdo objetiva permitir que o Fisco imponha tributos e penas
“fora da lei”, desconsiderando a lei aplicdvel, escolhendo o instrumento que
lhe permita arrecadar mais, dando por configurada a hipétese de operagdo mais
onerosa, mesmo que a menos onerosa tenha sido utilizada, dentro da Jei, pelo
contribuinte.

Pretende, como disse S.Exa., o Secretdrio da Receita, fechar as “brechas le-
gais”, ndo da maneira legitima, através do Congresso, com projetos de lei, mas
através da agdo da fiscalizagdo. Ora, as “brechas” ou sdo legais, e ndo hé o que
contestar, ou sdo ilegais, e, portanto, sempre houve tratamento legislativo para
coibir o seu aproveitamento. ©

E lamentavel que o CTN, obra elaborada pelos mais eminentes tributaristas
do pais da época, tenha sido desfigurado por texto resultante de pressdes do
Ministério da Fazenda, em que a eliminagdo dos direitos do contribuinte, o
alijamento da agdo do Poder Judiciério (quebra do sigilo bancario sem autori-
zagdo judicial) e do Poder Legislativo (norma anti-elisdo, definida, nio pelo
Congresso, mas pelo agente fiscal) foram as t6nicas dominantes, objetivando a
instalagdo definitiva de uma ditadura fiscal no pais.

SP., 07/02/2001.

® Caderno de Pesquisas Tributdrias n® 14, Cod-edi¢io CEU/Resenha Tributdria, 1989, pp. 491/493.
® Jost EDUARDO SoARES DE MELLO: “O artigo 51 da Lei n. 7450/85 contém elementos vagos e indeter-
minados, objetivando ampla incidéncia do imposto sobre a renda concernente a variados tipos de
ganhos e rendimentos, transparecendo a preponderancia da finalidade econémica.
Configura um tipo aberto, inaceitdvel no ordenamento juridico plasmado no principio da tipici-
dade fechada que confere seguranga e certeza aos destinatérios das normas impositivas” (Caderno
de Pesquisas Tributdrias n. 13, ob. cit., p. 522).

 Ives GANDRA DA SILvA MARTINS é Professor Emérito das Universidades Mackenzie, Paulista e Escola de
Comando e Estado Maior do Exército, Presidente do Conselho de Estudos Juridicos da Federagéo do
Comércio do Estado de Sao Paulo e do Centro de Extensdo Universitaria - CEU.
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