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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo verificadmiasibilidade da utilizacdo dos contratos
indiretos no planejamento tributario das sociedagtepresarias. Para se submeter a uma
carga tributaria menos onerosa por meios licitbsa fiscal), o contribuinte precisa lancar
mao de um planejamento tributario adequado. Nem#Ede, a grande discussao doutrinaria
estd em saber se a busca pela economia dos tripadesser um fim em si mesmo. Um dos
pontos centrais do problema estd em conciliar oscipios da solidariedade social,
capacidade contributiva e legalidade tributariadd’isso, como se vera, merece reflexdo e
ponderacdo. Para tanto, optou-se por comecar ediallio analisando os elementos do
paragrafo Unico do art. 116 do CTN, seguido de arposi¢do sobre a tipicidade tributaria.
Em um segundo momento, foi trabalhado o contratlréto, com os desenvolvimentos
necessarios a compreensdo de suas principais $aldepois disso, restou presente a
discussédo constitucional sobre o dever fundamed&l pagar tributos da sociedade
empreséria, bem como as colisdes entre normasitagistais, finalizando com um juizo de
mérito sobre a admissibilidade da utilizacdo dostretos indiretos no planejamento
tributario.

PALAVRAS-CHAVE: Planejamento tributario; Contratos indiretos; DeWw@ndamental;
Tipicidade tributéria; Colisdo de normas constibaais.

ABSTRACT

This study aims to verify whether it is permissitideuse indirect contracts in the tax planning
of the business companies. For to undergo a lessos tax burden by lawful means (tax
avoidance), the taxpayer need to make use of aeptag planning. In this sense, the great
doctrinal discussion is whether the search byakesavings can be an end in itself. One of the
central points of the problem lies in reconcilinge tprinciples of the social solidarity,
contributory capacity and tax legality. All thiss#eves consideration and reflexion. For this
purpose it was decided to get this working with aaralysis of the elements of the sole
paragraph of the art. 116 of the CTN, followed byeaposition about the tipicity of taxes. In
a second moment was worked the indirect contra¢h whe developments needed to
understand their main balises. Thereafter remgimesent the constitutional discussion about
the fundamental duty of paying taxes of the busireesnpany as well as the discussion about
the collisions between constitutional norms andudginent of the merits relatively the
admissibility of use of the atypical contractsam planning.

KEYWORDS: Tax planning; Indirect contracts; Fundamental diigx typicity; Collision of
the constitutional norms.
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1 INTRODUCAO

O planejamento tributario é pratica da boa goveyaacorporativa que tem por
objetivo a elisdo fiscal. Isso inclui a celebrac@elo contribuinte, de negocios juridicos
licitos, inclusive aqueles que tenham a finalidddeobter uma economia tributaria. Sendo
assim, é pelo planejamento que as sociedades d@ripsesconomizam grande quantidade de
recursos monetarios, gerando maiores margens decinego para 0s precos de seus
produtos, e tornando-se, dessa maneira, mais ciivgeet

Ao optar por formas contratuais nao tipificadadeiaou, ainda que tipificadas, as
utilizem com finalidade diversa da que originalneeatiuela forma teria, o contribuinte esta
exercendo seu direito constitucional de livre atigia. Essa complexidade inerente a teia dos
contratos comerciais fez com que a autonomia coiafra a liberdade de contratar passassem
a dialogar com maior constancia com outras normagamentais. Passa-se a atuar em uma
nebulosa zona limitrofe, que pb&e em choque divemiositos, garantias e deveres
constitucionais.

A escolha do objeto deste trabalho se justificajpera compreensdo adequada dos
limites que definem a licitude da utilizagdo dasrfas contratuais indiretas tem influéncia
decisiva na extensao dos planejamentos tributérios.

Nessa época de globalizacdo e de supercompetd&jiga ndo basta vislumbrar as
sociedades empresarias apenas como fontes deo®@iravés de pesada carga tributaria,
pois ndo cabe somente ao Estado a consecucdo ggivasbda Republica. Tem de se
perceber a “empresa” como grande geradora de bersefi coletividade, o que inclui um
decisivo apoio na busca constitucional pelo plemprego e também a manutencdo regular
das taxas de inflacdo, e ainda o gerenciamentistin® de arrecadacéao tributaria nacional.
Ora, com tao essencial funcéo dentro do Estadej &undamental de 1988 somente poderia
lhes garantir direitos que também sao fundamergessegendo-as.

O problema central que norteou a constru¢cdo dese® ffoi descobrir se €
admissivel a utilizacdo de contratos indiretos temgjamento tributario das sociedades
empresarias, ou se isso ira ter o condao de mazsilzalores normativos constitucionais.

Tendo isso em conta, o objetivo geral deste trabalfefletir sobre a admissibilidade
da utilizagdo dos contratos indiretos no planejaméibutario das sociedades empresariais.
Ja como objetivos especificos, podem-se enumerdazar uma analise dos elementos do
paragrafo unico do art. 116 do CTN; b) investigaicontratos indiretos, suas caracteristicas e

sua licitude; c) montar uma exposi¢cao das prinsigaestdoes constitucionais que envolvem a



tematica, identificando pontos importantes que ipa@e ser analisados, tais como dever
fundamental de pagar tributos, colisdo entre norroasstitucionais e esvaziamento

normativo.

2 ANALISE DOS ELEMENTOS DO ART. 116, PARAGRAFO UNICO, DO CTN

O paréagrafo unico do art. 116 do CTN foi acresamiaela Lei Complementar 104,
de 10 de janeiro de 2001. Estabelece que a auferiddministrativa podera desconsiderar
agueles atos ou negécios juridicos que forem piddiE tendo por objetivo dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou as carestieas inerentes aos elementos
constitutivos da obrigacao tributaria, observadoprocedimentos dispostos em lei ordinaria.

O surgimento deste dispositivo legislativo remataProjeto de Lei Complementar
n. 77 de 1999, que em sua exposicdo de mdtiammstante da Mensagem 1.459 de 1999)
fazia crer que a inclusdo do paragrafo Unico do Ht6 do CTN estava intimamente
relacionada a criagdo de uma norma geral antiel(S8&m isso, almejava-se a criagdo de um
instrumento eficaz de combate ao planejamento téilou que tivesse sido realizado com
abuso das formas ou do direito.

Com a entrada em vigor do texto do aludido paragrafs procedimentos
administrativos ali mencionados ndo demoraram alserde normatizacdo. No ano de 2002,
editou-sé a Medida Proviséria 66, que tinha uma secdo démeajue discorria sobre os
procedimentos relativos a norma geral antielis@ ekposicdo de motivos dessa legislacao,
verificava-se desde logo que se tratava de umatiemide regulamentar as hipéteses em que
a autoridade administrativa poderia desconsidéoarau negécios em seus efeitos tributarios,
e assim suprir a necessidade disposta no paragrafo do art. 116, do CTN. Para sua
aplicacado, todavia, seria imprescindivel verifieancorréncia de falta de propdésito negocial
ou a de abuso de forma.

Por falta de propdésito negocial, a referida MP Bg&aludia que ocorria quando a
pessoa optava pela forma negocial mais complicadaoouma pluralidade de formas para a
pratica de um determinado ato ou negdcio. Ja rmdasbuso de forma, prescrevia que seria

justamente a pratica de ato ou negdcio indiretopgaduzisse 0 mesmo resultado econdmico

! BRASIL. Camara Federal. Mensagem 1.459, de 1999. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD160B99.pdf#¥page=46>. Acesso em 29 de outubro de
2013.

2 BRASIL. Medida Proviséria n° 66, de 29 de agosto de 2002Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/MP82mp66.htm>. Acesso em: 27 de outubro de 2013.



que a utilizagéo das vias diretas, ou aquelas derslas normais.

Além disso, a MP 66/02 trazia todos os procedingerdoserem tomados pela
administragao tributaria, a fim de tornar possovato de desconsideracdo. Entretanto, apesar
dessa disposicao normativa especifica, quandordeerséio desta medida provisoéria na Lei n.
10.637/02, a parte relativa a norma geral antieli&i suprimida, ndo mais existindo no
ordenamento juridico patrio. Dessa forma, deixademvaler os tais procedimentos que
tornariam possivel a desconsideracao dos atosgucios em seus efeitos tributarios.

Houve uma nova tentativa de regulamentacdo conotBrde Lei n. 536 / 2007.
Este projeto tinha um teor menos abrangente quargegessor, ndo possuindo pretensdes de
ser uma clausula geral antielisdo, mas delineapeoas o que seria a dissimulagcdo. Com
iISS0, 0s atos ou negaocios iriam poder ser desaenasids desde que tivessem por meta ocultar
0s reais elementos do fato gerador. Também naornserteu em lei.

Hoje ndo h& a devida integracdo do paragrafo (docart. 116 do CTN, que, por ser
norma de eficcia limitada, ndo tem, por si sédagiies de aplicacdo na integralidade de seus
efeitos. Isso faz com que nédo se revele legitimautridade fazendaria a aplicacdo da
desconsideragdo com base unicamente neste digpo&itassim porque o proprio teor da lei
dispbe acerca da inevitabilidade de serem “obsessads procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria”. Ndo esta se faladel uma lei prévia, mas sim de uma lei
futura, de procedimentos que seréo estabelecipagiadesta norma.

A vista disso, o que restou no ordenamento juridiesileiro foram as fundacgdes de
uma norma geral antidissimulacdo, isso porque agpafo Unico alude expressamente a

" remetendo, desta maneira, a

“finalidade de dissimular a ocorréncia do fato dera]...]
figura da dissimulacao, sendo esta entendida cooomduta da pessoa que tem por objetivo
enganar a administracéo fiscal sobre a existémciavth situacéo real.

Isso mostra que o0 que existe € uma norma de a@ibude competéncia
administrativa para a pratica de determinados %afd80, como uma superficial anélise

poderia apontar, uma norma cujo objeto seria dehaumaterial, que versasse sobre

¥ GRECO, Marco Aurélio. Procedimentos de desconai@er de atos ou negécios juridicos — o paragratm (n
do artigo 116 do CTNRevista Dialética de Direito Tributario, v.75, p. 127-143, Dezembro 2001, p. 129 e
130.

4 CAVALI, Marcelo Costenaro.Clausulas gerais antielusivas reflexdes acerca de sua conformidade
constitucional em Portugal e no Brasil. Coimbramédina, 2006, p. 259 e 260.

®> A doutrina brasileira entende no mesmo sentida, Wer todos: FERRAGUT, Maria Rita. Evaséo fisaal:
paragrafo Unico do artigo 116 do CTN e os limitesda aplicacddrevista Dialética de Direito Tributario, v.

67, p. 117 — 124, Abril de 2001, p. 117.

® QUINTELLA, Caio Cesar Nader. Reflexos e efeitos phragrafo Gnico do art. 116 do Cédigo Tributario
Nacional no sistema juridico tributario brasileiRevista de Direito Tributario, Malheiros, N° 118, p 166 —
179, Junho de 2013, p. 170.



simulagédo, dissimulacéo, fraude, etc

Apés esta delimitacdo dos contornos basilares dagpfo Gnico do art. 116 do
CTN, é preciso verificar a existéncia e 0s possiwkisdobramentos de alguns elementos
importantes das normas gerais antielisdo (comovastaevisto na MP 66/02). Sdo os
elementos meio, resultado, intelectual, normativ&aecionatérid. Trata-se de averiguar se
subsistem no ordenamento juridico ou se ndo h@geaprevisao legislativa.

O elemento meio diz respeito a forma que é utilizgubla pessoa no seu
planejamento tributario, ou seja, 0 meio ou negfaidico praticado com o fim de obter um
resultado fiscalmente mais favoravel. Nesse sentiddudido paragrafo Unico trata de atos
que possuem o intuito de enganar a administragéistaria® Observe-se entdo que ndo esta
se falando sobre uma Clausula Geral Antiabuso taligiva, como chegou a ser ventilado.
Para que esta se configurasse haveria a necessldadatos ou negocios praticados pelo
sujeito serem ao mesmo tempo validos e licitAsaorma brasileira, ao contrario, tem como
pressuposto a ilicitude da conduta do sujeito, gugana a administracdo tributaria com o
objetivo de economizar dinheiro com tributos.

O préximo elemento € o resultado. Por este se tem @ ato ou negocio
supostamente dissimulado necessariamente devarétacalguma vantagem tributaria. Tal
economia no custo dos tributos sera aferida levaedem conta a pratica de operacdes
‘normais’ para chegar aos mesmos fins do ato odaieguridico efetivamente praticado, ou
seja, comparando-se o caminho negocial normal cato dissimulado, para descobrir se este
gerou beneficios.

Quanto ao elemento intelectual, existem diversssudsdes a nivel doutrinario. Diz
respeito a motivagcéo da pessoa que realiza o plaeejo tributario, a motivacdo em relacao
aos supramencionados elementos meio e resultadodguo direcionamento de um para o
outro, de modo a gerar uma conduta censuravel simiikada. E a falta de um suposto
propésito negocial diverso do de meramente reduearga tributarid’

O elemento normativo do paragrafo Unico do art. &1 mesmo que deve estar
presente em todas as normas desse tipo. Destmaernitir a coeréncia dessa norma com o

sistema tributario nacional. E através deste elemgoe é possivel afirmar que o ato é

" Para uma mais abrangente abordagem acerca doenédsmde uma clausula geral anti-abuso, ver:
COURINHA, Gustavo LopesA clausula geral anti-abuso no direito tributario. Contributos para a sua
compreenséao. Coimbra: Almedina, 2009, p. 165.

8 GUTIERREZ, Miguel Delgado. Elisdo e simulacdo disRevista Dialética de Direito Tributario, v. 66, p.

88 — 94, Abril de 2001, p. 88.

® COURINHA, Gustavo Lope©p. Cit., p. 169.

19 |bidem, p. 180.



dissimulado também porque desconforme com o espddt lei e com o0s principios
constitucionalmente postd5Assim, o resultado tributariamente mais favor&éepode ser
desconsiderado ser for obtido de maneira antigaidEssa afirmacao leva a constatacdo de
gue o elemento normativo atua no sentido de peraititerpretacao sistematica e teleoldgica
dos atos ou negdcios juridicos.

O dultimo elemento € o0 sancionatorio. A ele corresigo justamente a
desconsideracdo do ato ou negdécio juridico dissidnyle assim a negacdo da economia
tributaria pretendida. No entanto, tal desconsiglayasomente passa pelos efeitos tributarios
do ato ou negdcio juridico, que, sendo licito, @arete em todos o0s seus efeitos civis e
comerciais. A sancdo esta em torna-lo ndo opoaiaeministracdo tributarfd.Além desse
efeito sancionatério especifico, existe a chancged@plicada uma multa, que inclusive pode
ser agravada, a depender do carater doloso da teodduagente (hipéteses de fraude,
simulacéo, etc)?

Apods essa andlise dos elementos que compdem aafaragico do art.116 do CTN,

e do planejamento tributario como um todo, convapef uma exposi¢cao acerca da tipicidade
tributaria e sobre os problemas especificos dosatos indiretos, de modo a descobrir qual a
abrangéncia deles, as possibilidades de sua idagfb, e a licitude de sua utilizacdo frente a

autonomia privada e liberdade econémica.

3 TIPICIDADE TRIBUTARIA

A legalidade tributaria é base do sistema tribat@wacional. E é assim porgue o
ponto central de ligacdo entre todos os principjoe versam sobre a tributacdo é a lei
tributaria. Atente-se que existem principios queuiam o legislador e ha outros principios
gue atuam apo6s a previsao legal do tributo, masntopneural do sistema € a propria lei.
Todavia, ao tratar sobre legalidade ndo se estdaapdiscorrendo acerca da reserva de lei
formal, mas sim de uma legislacdo completa, queaskeiz no enfoque objetivo pelo qual o
tipo trata os elementos do dever juridfco

Apés as consideragdes sobre o paragrafo Unicotdbl& do CTN, é preciso que se
dé contorno a ideia do tipo tributario. Para embasaa posterior andlise da viabilidade da

X COURINHA, Gustavo Lopes clausula geral anti-abuso no direito tributario. Contributos para a sua
compreensao. Coimbra: Almedina, 2009, p. 188 e 189.

2 |bidem, p. 197.

13 GRECO, Marco AurélioPlanejamento tributério. 32 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 265.

1 DEODATO, Felipe Augusto Forte de Negreirdslequacdo social Sua doutrina pelo cAnone compreensivo
do cuidado-de-perigo. Belo Horizonte: Del Rey, 201.2372.



utilizacdo dos contratos indiretos no planejamenbutario, ha de se lancar um olhar para
como a doutrina da tipicidade fechada influi nanteréutica tributaria. E preciso saber se o
ordenamento juridico constitucional brasileiro agma utilizacdo de uma clausula geral
antielisdo ou até mesmo, na esteira de Marco Aufgtieco, de um iluminar do tipo pelo
principio da capacidade contributiva

Inicialmente, o tipo € uma ideia basica do dird¢itioutario que tem suas raizes nos
principios constitucionais da legalidade, segurgangdica e capacidade contributiva, e que
cumpre diversas funcdes essenciaiEntre essas atribuicdes, podem-se destacar dumas: u
funcdo sistematica e uma funcdo dogmética. A furgiSiematica do tipo € justamente a
juncdo de todos os elementos que permitem ideantifle qual tributo se esta tratando, ou
seja, a hipdtese de incidéncia, com o0 aspecto matar nuclear, a base de calculo e a
aliquota, sujeito ativo e sujeito passivo, entreasuaspectos. E por isso que se pode dizer
gue ha uma reserva de lei qualificada em direibutidirio. A lei precisa trazer em seu bojo
todas as qualificacbes e especificagcbes do tribsémn o qual ndo existe direito da
Administracdo de cobra-fd.O tipo, portanto, esta no contetido material ddrileitaria, e
esta Ultima, por sua vez, é o veiculo forffal.

J4 a funcdo dogmatica do tipo tributario, que @éraurna em relacdo a funcéo
sistematica, é a de ser um direito-garantia fundéahelo contribuinte, ao mesmo tempo
preservando a liberdade de iniciativa (0 que ineuiberdade contratual e a autonomia
privada), a liberdade econdmica e de empresa, giééna da propriedade privada como um
todo™®

O tipo representa mais do que o conceito de trjliii® concretude desse conceito.
Refere-se a estrutura particular de cada tributtegidlador inseriu tragcos particulares, criou
as regras particularizadas que regem cada um eleles-lhes vida juridicd. Atente-se que o
tipo tributario traz uma hipotese de incidénciaua Qs fatos tém que se subsumir para que

haja a tributacdo, e também o dever juridico deupagributo que surge com a pratica do fato

> GRECO, Marco AurélioPlanejamento tributario. 32 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 345 e 346.

16 BIFANO, Elidie PalmaO mercado financeiro e o imposto sobre a rend22 ed. S&o Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 237.

" XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagéo, simulacédo e norma antiefiiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001,
p.17.

8 COELHO, Sacha Calmon Navari©@urso de direito tributario brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 179.

Y por todos, ver: XAVIER, Alberto. Op. Cit., p. 3CARRAZZA, Roque Antonio.Curso de direito
constitucional tributario . 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 110 e 111.

% Nesse sentido, ver por todos: LARENZ, Kafletodologia da Ciéncia do Direito 52 ed. Traducdo de José
Lamego. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009, p. 663.



gerador. No entanto, o tipo tributario néo idectifvalores nas condutasde modo que nao
praticar um fato, e se enquadrar ou ndo na hipd@kesecidéncia, ndo tem um valor positivo
ou negativo para o ordenamento juridico.

A CF/88, em seu art. 150, inc. | dispde que € vedadJnido, Estados, Distrito
Federal e Municipios “exigir ou aumentar tributomsdei que o0 estabeleca”. E,
especificamente, no CTN é possivel visualizar o 13, §2° que “a obrigacdo tributaria
decorre da legislacdo tributaria e tem por objest@pr@estacdes, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecadacao ou da fiacab dos tributos”. E ja no artigo seguinte,
de nimero 114, pode-se ler que: “fato gerador digatfo principal é a situacao definida em
lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”.

Tais disposi¢cbes normativas, juntamente com a tiepar de competéncias
tributarias entre os entes federados (dispostoartes 153 a 156 da CF/88), mostram que o
legislador tributario estéd vinculado objetivamepé&to principio da capacidade contributiva.
Assim, ndo é possivel considerar as riguezas de cautribuinte em particular, a fim de
aferir sua capacidade contributiva. Somente é dadegislador considerar de modo objetivo
as manifestacdes de condicdo econdmica (auferdarepossuir um imoével, possuir um
automovel, circular mercadorias ou prestar servito3?

O tipo tributario, portanto, é taxativo. Somentedgoser tributo se o fato
corresponder exatamente a hipétese de incidéns@itdena lei, em todos 0s seus elementos
e particularidades. Observe-se, entdo, que a @aagaibutaria somente surge quando posta
sob o0 manto do tipo, quando mediatizada por espeeéiso que o fato gerador da obrigacéo
principal esteja previsto expressamente na norreamdneira que o contribuinte possa
visualizar o aspecto material ou nuclear da trigand’

O objetivo da taxatividade do tipo tributario éebd maximo de seguranca juridica
e certeza do direito para o contribuinte, que podacer suas atividades e planejar suas acdes

com uma expectativa legitima da atuacdo da admag#@ tributaria. Nesse contexto, o

2L Em sentido diverso, ha valoracdo de condutasipos penais. Isso mostra a diferenca que existioara
cada ramo do direito, isso mesmo considerando guoe® to Direito Penal quanto o Direito Tributaricosa
disciplinas legalistas e amplamente dogmaticassésentido, por todos: DEODATO, Felipe Augusto € aol¢
Negreiros.Adequacao social Sua doutrina pelo cAnone compreensivo do cuidadperigo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2012, p. 369.

22 Nesse sentido, ver: XAVIER, Albertdipicidade da tributagdo, simulagdo e norma antiefiva. S0 Paulo:
Dialética, 2001, p. 23; CARRAZZA, Roque Antonidurso de direito constitucional tributario. 272 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 99.

% Na mesma linha de pensamento estdo os professleragies Klaus Tipke e Joachim Lang. Ainda inclui o
referido autor como dentro do conceito da tipic&lad imposicdo outras variaveis da tributacdo,sgsgjam:
sujeito passivo, objeto imponivel, base imponivealligquota. Ver: TIPKE, Klaus; LANG, Joachir@ireito
tributario . Traducdo de 18ed alemd, totalmente refeita, de Raria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2008, p. 238 e 239.



principio da capacidade contributiva tem aplicggética, enriquecendo o significado do tipo
com sua natureza normatfaComo principio, a capacidade contributiva deversalizada

na maior medida possivel, pois é mandamento dezetido do sistema tributario naciorfal.
Porém, isso ndo quer significar uma aplicacéotntase que atropele as regras, pois, como
visto anteriormente, a lei tributaria contém todgselementos essenciais a identificacdo do
fato geradof?

A aplicacédo desordenada da capacidade contribdtixa,dos limites do tipo e com
critérios imprecisos, pode trazer diversos perjgamrs a seguranca juridica dos contribuintes.
Saliente-se que a capacidade contributiva € aglicach maior forca na formacéao legislativa
do tipo, na escolha da hipétese de incidénciavariacdo da aliquotd.

A tipicidade funciona assim como um limite da afitada administracao tributaria,
retirando qualquer possibilidade de uma discriciedade administrativa. Isso néo
inviabiliza a concessao de beneficios fiscais oaglavamentos fiscais com base na funcao
extrafiscal do tributo, até mesmo porque, paraigs seja possivel, é preciso que seja feito
atraves de lei. Também nao fica inviabilizada a tdntra a evasao e a fraude fiscal, visto que
ja ha no ordenamento brasileiro os meios legaigusts a combater a simulacdo (art. 166 e
167 do CC/02; art.149, VII, e art.150, 84°, ambosGIN) e a fraude na seara tributaria
(art.171, 1l, do CC/02; art.149, VII, e art.150°8d4mbos do CTN), sem gque para que isso se
dote a administracdo de qualquer discricionariedade

A tipicidade, portanto, exige toda uma completaul@mentacédo (art. 97 do CTN)
baseada na legislacdo, o que vai desde os critiaiosgra-matriz até os itens que fazem parte
do consequente tributario, sem deixar margem padatérminismo®. Dessa forma, no
contexto da CF/88, o direito tributario € o ramocifncia juridica que mais fortemente se
apega a certeza juridica, até mesmo pelos dineithgduais e interesses em jogoHa uma
necessidade, portanto, de que a atuacdo da adagaist tributaria esteja em total

consonancia com o conteudo expresso nas normas.

24 Acerca da natureza normativa dos principios, VROTHENBURG, Walter ClaudiusPrincipios
constitucionais Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. Z22;EXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Padalheiros, 2008, p. 91.

% Nesse sentido, Robert Alexy traz como alerta in@me que os principios devem ser efetivados detetso
possibilidades faticas e juridicas. Ver: ALEXY, Rob Op. Cit., p. 90.

% CARRAZZA, Roque AntonioCurso de direito constitucional tributario. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2011, p. 272.

2" TIPKE, Klaus; LANG, JoachimDireito tributario . Traducdo de 18ed alem4, totalmente refeita, de Lu
Doria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio FalEiditor, 2008, p. 208.

% CAVALI, Marcelo Costenaro.Clausulas gerais antielusivas reflexdes acerca de sua conformidade
constitucional em Portugal e no Brasil. Coimbranédina, 2006, p. 209.

2 FAVEIRO, Vitor. O estatuto do contribuinte A pessoa do contribuinte no Estado Social de idire
Coimbra, 2002, p. 896.



Apébs essa andlise do tipo tributério, que é umrdas importantes pontos para o
estudo do planejamento tributario, passa-se a \drsebom mais atencdo a disciplina dos

contratos indiretos.
4 DOS CONTRATOS INDIRETOS

O professor Marco Aurélio Gretbtrata em seu livro “Planejamento tributario”
sobre o negocio indireto e 0 negdcio fiduciario ooas duas “figuras magicas” que séo
invocadas pelos advogados em processos contraa Esas utilizam como argumento para
afastar as impugnacfes da administracdo fiscatefraos planejamentos tributarios feitos
pelas sociedades empresarias.

O negocio ou contrato indireto se da com a utiivaga forma de um contrato tipico
com uma finalidade extratipica ou atipica, ou melkom uma finalidade indireta, que néo
corresponde aquela do tipo formalmente escolhidas esta relacionada com a funcdo de
outro tipo contratual® E um contrato de tipo modificado em suas finalidadessa forma, o
contrato indireto corresponde em todos os seusctspéormais ao do tipo escolhido, a
excecdo de sua finalidadfe.

A finalidade pode ser, em matéria tributéria, enlgaiase em uma tributagdo menos
onerosa a empresa, conseguindo realizar, portamlanejamento tributario eficaz. Assim,
pode o contribuinte realizar negocios com o prdpa#e auferir efeitos tributarios favoraveis
a sua atividade. O esquema negocial ndo precissosente eficiente comercialmente, mas
pode e deve ser eficiente também em matéria fidcal.

O contrato indireto com finalidade de obter umatagem fiscal ndo constitui meio
de evasdao fiscal, seja esta por simulacdo ou fraBdea que um contrato indireto seja
simulado é preciso que haja a intencdo de ludibbeiaeiros. O art.167 do CC/02, em seu
paragrafo 1°, traz trés hipoteses em que haverdagjio: quando os negdcios juridicos: | -
aparentarem conferir ou transmitir direitos a pasdtiversas daguelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem; Il - contiverem declarag@mfissdo, condicdo ou clausula néo
verdadeira; 1l - os instrumentos particulares fo@ntedatados, ou pés-datados.

No contrato indireto ndo h& sequer a tentativa clmsratantes de realizar um
negocio oculto, com itens que néo correspondamabidagle ou com datas modificadas.

%0 GRECO, Marco AurélioPlanejamento tributario. 32 ed. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 289.

31 N&o concordando com essa posicéo, ver: Ibide297.

%2 Ibidem, p. 248.

%3 MALERBI, Diva Prestes Marconde&lis&o tributaria . S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 19.



Assim, ao optarem pela utilizagdo de um tipo derégfcia, as partes indicam que buscam a
regulacéo legislativa daquele tipo especifito.

Um bom exemplo de contrato com fim indireto é otin de depdsito bancario.
Por meio deste, o interessado depositante entig@igs de dinheiro a instituicdo bancaria,
que fica na qualidade de depositaria, e, assimosenlgriga-se a devolver o dinheiro a
qualquer tempo, com ou sem o acréscimo de jurosreq@o monetarix. O Banco adquire o
direito de utilizar, a seu livre critério, o numeoadepositado, realizando com ele os
investimentos que julgar apropriados ou até o est@melo a outras pessoa) contrato de
depdsito, portanto, permite, sem qualquer modifioade suas clausulas, a ocorréncia de uma
capitalizacdo ou financiamento da instituicdo foera. O banco nado realiza a mera custddia
do dinheiro do depositante, mas se torna deveddegositante. Mesma situacéo do depdsito
de fundos de uma instituicdo bancéaria em outroddemutro pais, o qual possui a finalidade
indireta de obter financiamento através do depdsifmrazo, com obtencdo de dividendos
através da taxa de juros desse dep@sito.

Outro exemplo importante de contrato indireto, cdenga aplicacdo e facil
visualizacdo das questdes tributarias, € o do atontte arrendamento mercantil leasing
Na préatica comercial, especialmente venda de aweisi0o0 arrendatario recebe o bem
material (no caso, o carro ou moto), pagando paliouso um valor em dinheiro. No leasing
financeiro, ainda na pratica, sempre existe o pagtoradicional do valor residual garantido
—VRG -, que é diluido nas prestacdes men&ais.

Em que pese a extrema similaridade com o contmtocochpra e venda a prestacao
(os efeitos finais sd0 os mesmos), j4 estd sumuladBuperior Tribunal de Justi¢ajue o
‘VRG’ ndo descaracteriza o contrato de arrendamenéscantil. Tal sumula leva em
consideracdo o principio da liberdade contratua partes, que nado cria restricbes as
clausulas contratuais definidas pelos contratardaly/o aquelas vedadas pela lei. Nao é
possivel assim tratar fiscalmente a operacdeat@ngcom a roupagem da compra e venda.

Observe que os contratos indiretos podem ser aglalizsob as mais diversas formas.

% \VASCONCELOQS, Pedro Pais dgontratos atipicos 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 249 e 250.

% RIZZARDO, Arnaldo.Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 1400.

% GOMES, OrlandoContratos. 202 ed. Atualizacdo de Humberto Theodoro Jumaw.de Janeiro: Forense,
2000, p. 325.

3"VASCONCELOS, Pedro Pais de. Op. Cit., p. 249.

% para maiores explicacbes sobre o contrato dedameento mercantil oleasing ver: DINIZ, Maria Helena.
Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacdes contratuais e extracomrtiatol. 3. 232 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 714 e ss.

39 STJ. “Sumula 293. A cobranca antecipada do valsidual garantido (VRG) ndo descaracteriza o ctntte
arrendamento mercantil.”



Pode ser escolhido um tipo contratual que tenhanpatlidade para atingir os objetivos
perseguidos, mas ndo tem a funcéo tipica de rdaliZz&ambém podem ser feitas clausulas de
adaptacdo, com o fim de adaptar o tipo escolhiddirmopretendido, como elementos
acidentais? Licito ainda é realizar uma unido de contratosdependéncia, em que o fim
indireto é previsto em um contrato separado, patépendente do contrato tipico principal.
Verossimil, entdo, tanto negdécios indiretos simpsesn quaisquer estipulacdes adicionais,
quanto negdcios indiretos complexos, com clausigasdaptacad.

Dessa maneira, a interpretacdo dos contratos fagirequer que seja valorada a
vontade comum das partes, ndo se revelando irreeewafim pretendido pelos contratantes.
Inclusive porque foi somente por causa desta tiadk que o contrato foi celebrado. A vista
disso, o contrato indireto ndo é um contrato totali® tipico, podendo somente ser visto

meramente como um contrato quase tipico.

5 RELACOES ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS: O ESVAZIAMENT O
NORMATIVO

A utilizacdo dos contratos indiretos no planejametrtbutario das sociedades
empresdrias ainda suscita alguns questionamentositacionais. O primeiro deles é a
reducdo de todos os problemas de economia dedsilautima discussdo principiologica, e se
com isso ha risco de esvaziamento normativo coogiital. O segundo questionamento
deriva deste primeiro. Apés o olhar para o relam@nto entre regras e principios, €
pertinente verificar como se da a superacdo delitbenfentre normas constitucionais,
porguanto h& controvérsias quanto a reducdo dejplaento tributario a um debate acerca
da solidariedade fiscal. O terceiro questionamepbo,sua vez, diz respeito especificamente
ao dever fundamental de pagar tributos das soasdanhpresarias, a fim de examinar se
existe diferenga entre o contribuinte cidadédo erdribuinte sociedade empresaria.

Para iniciar a discussdo sobre o esvaziamento tgom@ preciso compreender,
desde logo, que este diz respeito as situacbesueno itérprete busca encontrar a solugao
para todos os casos-problema dentro de normas eodignidade da pessoa humana. E a

reducdo de problemas complexos a defesa de positidésas. Com isso, corre-se 0 risco

40 Observe que as clausulas adaptadoras ndo quebrastriaura do negécio-meio. Nesse sentido, ver:
ANDRADE, Manuel A. Domingues dé.eoria geral da relacao juridica Facto juridico, em especial Neg6cio
juridico. Vol. Il. Coimbra, 1992, p. 180.

“! Entendendo pela impossibilidade da adicéo de wi@sisontratuais de adaptacdo em negécios indindsie
que teriam o condédo de fazer com que o tipo estmkeja descaracterizado a ponto de tornar o regdeito,
ver: GRECO, Marco Aurélid®lanejamento tributario. 3% ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 290.



reduzir todo o debate juridico a manutencdo de tdenamento superprotetivo de direitos
minimos.

Nesse sentido, oportuna é a transcricdo do pensamerRogério Varefa, quando
afirma que “existe, atualmente, uma tendéncia paranstitucionalizacdo dos ordenamentos
juridicos, contribuindo também para o alargamemt@shbectro de principios albergados pela
norma apice”. Tal alargamento da base normativa pgoghsformar a CF/88 em uma Lei
Fundamental tdo inchada de todos os temas, querparch pouco da sua forca normativa.

Isso deve significar que ha necessidade de mutlama de aplicacdo das normas
constitucionais principiolégicas (tais como cidadandignidade da pessoa humana e
solidariedade social), ndo as utilizando para vesabdo e qualquer problema juridico.

Porém, para ver como o relacionamento entre piogie regras esta decididamente
relacionado a utilizacdo dos contratos indiretosptemejamento tributario das sociedades
empresarias, é preciso comecar por analisar orsisteidico do Estado brasileiro.

A CF/88 é um sistema normativo aberto e, por dsiseado na ideia de unidade
textual, vive um forte didlogo interno. As normantto desse sistema, por sua vez, podem
ser divididas entre principios e regfas.

Para Robert Alexy as normas sdo expressas por disposicdes de slireitestas
podem ser encontradas nos enunciados normativesrnpes na Constituicdo. No entanto,
cumpre ressaltar, na esteira do pensamento dospoofélumberto Avil&, que por normas
nao se pode entender que sejam o0s textos ou corjosttextos dispostos na Constituicao.
Seu real significado esta em ser o préprio resoltalinterpretacdo constitucional frente aos
casos praticos. Perceba que pode haver normasusehajg dispositivo constitucional, como,
por ex., 0 principio da seguranca juridica.

A norma de direito fundamental somente tem rele@@mece vinculativa, porque a ela
foi concedida tutela juridica. Isso faz com quenasnas sejam mais do que palavras soltas
em uma folha de pap&.Nessa linha de argumentacéo, para Robert Alerg principios e
as regras sdo normas porque expressam juizos destav Mas somente ter certeza sobre a

42 GONCALVES, Rogério Magnus Varela. Entre a regra erincipiologia constitucionais: expressées da
normatividadeRevista Direito e Desenvolvimentpano 1, n® 1, p. 69 — 91, janeiro-junho 2010,8. 7

43 CANOTILHO, José Joaquim GomdBireito constitucional e teoria da constituicdo 7ed, 8 reimp. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1.159.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 65.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios Da definicdo & aplicacdo dos principios juridichd?® ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 30.

“ BARCELLOS, Ana Paula dé eficécia juridica dos principios constitucionaiso principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 38

4" ALEXY, Robert.Op. Cit., p. 87.



juridicidade das normas nao é o suficiente, € poeciescobrir a estrutura das normas,
destrinchando-a para descobrir a distingdo entgeasee principios, esta que é um dos
alicerces da teoria dos direitos fundameritais.

Segundo Gomes Canotiltipa distingéo entre essas duas figuras é algo exmpl
Os critérios sugeridos por ele séo: a) Grau deajdi: por este critério as regras sdo pouco
abstratas e os principios tem um grau de abstedeéiado; b) Grau de determinabilidade: por
este critério as regras podem ser diretamenteaaials; porque sdo normas densas, e 0S
principios, por serem mais imprecisos e vagosgceatnele uma maior atuacao concretizadora;
c) Grau de fundamentalidade: os principios sdo asrmom natureza estruturante; d)
“Proximidade” da ideia de direito: os principiososdstandards” que se vinculam
genericamente a ideia de justica ou de direits Begras sao normas vinculativas apenas na
medida de sua funcionalidade; e) Natureza normaigané®s principios sdo a base para a
construcéo das regras, desempenhando assim uné® fdecriacao.

Disso se depreende que ndo é uma tarefa tao sidifdesnciar principios e regras.
Mas de todos estes, o constitucionalista alemaoefRoblexy aponta um critério que
facilitaria a distingdo entre as figuras, que € o@rincipio como expressao de uma ideia de
otimizacao’ Isso significa que os principios ordenam a mafetiecédo possivel do seu
contetdo normativo, porém sempre dentro do qupffiglica e faticamente possivel.

Nesse meio, vale destacar a concepcdo de Ivo Dirgae ensina que os principios
refletem a propria estrutura ideolégica do Estaosendo assim, representam os valores
consagrados na Constituicdo. Entretanto, o fatestirem intimamente relacionados a estes
valores nao significa que os principios sejam s estejam no plano axiolégico. Nao é
dessa maneira porque eles possuem carater dedotologstabelecendo obrigagdes
imprescindiveis & consecucado do objetivo da néfma.

As regras sao verdadeiras normas de sim ou nasa@satisfeitas ou séo violadas.
Com as regras nao existe meio termo, a pessodalmmeexatamente da maneira que esta ali
determinado. Essa caracteristica faz com que, emoufiito entre regras, se uma solugéo de

inclusédo de clausula de excecéo nao for possined, das regras deva ser declarada invalida,

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 85.

49 CANOTILHO, José Joaquim Gome3p. Cit., p. 1.160 e 1.161.

0 ALEXY, Robert. On the Structure of Legal Princigl®atio Juris, vol. 13, n°® 3, p. 294 — 304, September
2000, p. 294; ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 90 e 91.

*l DANTAS, Ivo. Principios constitucionais e interpretacéo constitcional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1995, p. 59.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios Da definicdo & aplicacdo dos principios juridichd® ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 80.



e excluida do ordenamento juridico. Isso € totatmeliferente do que acontece com o0s
principios, que em caso de colisdo entre eles, ardbeem ser efetivados da maneira mais
completa possivel.

Do que foi dito ja € possivel constatar que asasegros principios possuem funcdes
distintas dentro do sistema normativo. As primeagtivam resolver conflitos de interesses
através de comandos que séo, a primeira vistasfertle dificil superacdo. Os principios tém
outras pretensdes, consubstancializadas na furg@ordplementacdo e até de fonte para a
criacdo de novas regras. Estes possuem uma sujpla@dimais flexivel, visto que sua nao
aplicacdo ndo acarreta em invalidade normafiva.

Dito isto, vai ficando claro que ndo é possivelumdo combate ao planejamento
tributario ao argumento da solidariedade sociab ea@lver fundamental de pagar tributos. Na
medida em que a sociedade empresaria cumpre tedagras tributarias, e a Administracao
tributaria reduz sua argumentagado unicamente guuetensa violagédo de principios juridicos,
h& uma inverséo da ordem légica do sistema. Onmggaas ja sdo uma espécie de fortificacdo
normativa dos valores expressos nos principiovedrde mandamentos rigidos. Uma vez
estando dentro da esfera de legitimidade da re§mha que se fala,priori, em violacdo de

principios.

6 CONFLITO ENTRE NORMAS CONSTITUCIONAIS: AUTONOMIA  PRIVADA
VERSUS SOLIDARIEDADE SOCIAL

A discusséo acerca da admissibilidade da utilizagd® contratos indiretos no
planejamento tributario leva a outra intrigante s§ée juridica, que € o conflito entre duas
normas com dignidade constitucional. O estudo degssaicdo normativa pede uma atividade
interpretativa que as harmonize dentro do sisteseajpre levando em consideracdo o
principio da unidade constitucior4l.

A ordenacdo politica democratica e pluralista ereal construcdo constitucional de
direitos e deveres em equilibrio, ndo necessarisar®&m uma mesma posicao juridica (em
que pese terem a mesma dignidade constitucional,sim em respeito as posi¢des do outro

como cidadéo, tanto em relacdo aos direitos desfe, cquanto aos direitos de toda a

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios Da definicdo & aplicacdo dos principios juridichd® ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 103.

¥ Ver: GARCIA, EmersonConflito entre normas constitucionais Esboco de uma Teoria Geral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 3; HESSE, KonEddmentos de direito constitucional da Republica Fteral

da Alemanha Traducédo (da 202 edicdo alema) do Dr. Luis Afdieok. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998, p. 65.



coletividade>

No caso da autonomia privada e da solidariedacialsba um choque entre direitos
fundamentais que pertencem a diferentes dimenkS8egcificamente neste caso, tem-se que
o direito fundamental a autonomia privada € umitdirindamental de primeira dimenséo
(direito de liberdade), e esta limitado por um itirfundamental de terceira dimenséo,
consubstancializado no principio da solidariedamtgat™® Este por sua vez também vé sua
plena aplicacdo depender da efetivacdo da fungéal sta sociedade empresaria, que é um
direito fundamental de segunda dimensdo. Como sé&ratd-se de uma intrincada relacao
entre as dimensodes de direitos e deveres.

Dessa forma, para fazer uma boa interpretacdo elagdes entre a autonomia
privada das sociedades empresarias e a solidagiestadlal, € preciso levar em conta a
particularidade do modo como aquela esta inseadabomunidade constitucional. Além disso,
deve ser levada em conta a continuidade do desémerito socioeconbémico e o respeito a
posicao juridica fundamental de todos os membrdsstiado.

Além disso, sendo a Constituicdo um texto dinamécpreciso que sua interpretacéo
seja feita sempre em relacdo a um problema conergt® se adeque aos fatos, pois sdo estes
que conferem vida ao direit6.Ora, uma vez que se constate que mais de uma norma
constitucional pode ser aplicada a um mesmo casmas elas projetam sobre ele sua forca
normativa®, torna-se imprescindivel que o intérprete atuesemtido de estabelecer limites
entre elas, favorecendo sua concordancia prética.

Os valores e bens juridicos constitucionais devpor, meio do principio da
concordancia pratica, serem levados uns ao encdof@utros, e interpretados de maneira
gue todos sejam efetivados na maior medida possivehandamento da solidariedade néo
pode ser concretizado na seara tributaria a cassatbnomia privada, mas a ambos precisam

ser postos limites que possibilitem sua aplicad@aze simultane&

%> Nesse sentido, Peces-BaMartinez explica que o exercicio dos deveres fumaiaais alcanca uma dimensao
social geral, que beneficia todas as pessoas @rasemtacdo juridica destas, que é o préprio Esideio
MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Los deberes fundaaies.Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho,
v.4, p. 329-341, 1987, p. 336 e 337.

% GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais Analise de sua concretizagdo constitucional. tari Jurua,
2006, p. 58.

> GRAU, Eros RobertoA ordem econdmica na Constituicédo de 1988nterpretacéo e critica. 92ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 120; HESSE, Konrdelementos de direito constitucional da Republica Feral da
Alemanha. Traducdo (da 202 edicdo alemd) do Dr. Luis Afordsck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998, p. 62.

%8 Ver: MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho no direito constitucional 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 36.

¥ GARCIA, Emerson. Op. Cit., p. 79.

% HESSE, Konrad. Op. Cit., p. 66 e 67.



Esta atividade do intérprete deve ser realizada eowmtilizagdo de postulados
normativos, que nada mais sdo do que normas quamesobre a aplicagdo de outras
normas’™ Sao exemplos de tais metanormas a coerénciadadentlo ordenamento juridico,
ponderacdo, a concordancia pratica, a proibicdexdesso, a igualdade, a razoabilidade e a
proporcionalidade. Estes instrumentos séo os ntidizados para resolucéo de conflitos entre
normas constitucionais, e, sempre que possiveéndelemarcar os limites da atuacéo de cada
um deles e seu ambito de reconhecimento e apli¥acao

A ponderacdo é o maior dentre os postulados norosattalvez por ser também o
mais geral de todos eles. E por intermédio dele lgu® sopesamento de bens, valores,
finalidades e interesses que fazem parte do ordamtanjuridico nacional. Por ele é analisado
a totalidade dos argumentos e elementos presenteaso, para somente depois haver uma
fundamentacdo das relacbes entre os objetos paaderastabelecendo-se as regras de
relacionamento entre el&%.

O principio da proibicdo do excesso, por sua vezfigura-se como um densificador
do proprio Estado Democratico de Direito, e aludgualquer momento em que um direito
fundamental estiver sendo excessivamente restangisgha verdade este é seu Unico critério
de aplicacd8? Como consequente dele fica uma restricdo ao éefgisle ao intérprete, qual
seja, a de que as limitagBes aos direitos fundaisedevem ser adequadas, necessarias e
proporcionais®

As limitacGes serdo necessarias quando dissergritee® um bem juridicamente
protegido e cuja conjuntura exija a atuacao intgiva. A adequacéo toma por referéncia o
objetivo pretendido, de maneira a que o meio atilizseja apropriado a finalidade desejada.
Por fim, a proporcionalidadestricto sensurequer que a medida realizada seja
gquantitativamente correta, e assim nem mais nenosngue 0 necessario a consecucao da

norma®®

. AVILA, Humberto. Teoria dos principios Da definicdo a aplicagéo dos principios juridicb®?® ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 134.

2 GARCIA, EmersonConflito entre normas constitucionais Esboco de uma Teoria Geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 291.

%3 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 155.

® |bidem, p. 158.

% CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito constitucional e Teoria da Constituicdo 72 ed, 82 Reimp.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 457.

% MIRANDA, Jorge.Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. Tomo IV. 32 ed. Coimbra,
2000, p. 207, que complementa ensinando gddalta de necessidade ou de adequacédo traduz-sarlitnio.

A falta de racionalidade em excesso. E, por issla-$e, correntemente, também em principio da pgaddo
arbitrio e da proibicdo do excesso.



Isso leva aos postulados normativos especificastrel®s quais a razoabilidade é
aguela pela qual as normas de carater geral dexeoosciliadas com o caso concreto. Deve
ser demonstrado o enquadramento da norma ao aass, rotivos pelos quais a norma nao
se enquadra aos fatos. A razoabilidade ainda exige ato juridico seja adequado aos fins a
que se propde realizf.

A proporcionalidade é um postulado especifico emfige pode ser confundido com
nenhum outro, esta exige adequacao, necessidadepergonalidadestricto sensuem
relacdo as medidas tomadas para atingir uma faddidontrolada. E diferente da proibicdo
do excess porque ndo tem por objetivo controlar a eficacianima dos principios
constitucionais, mas tdo somente requer a propwmliitade dos meios com os fiffs.

O aplicador da norma constitucional passa a tetoaslicdes de buscar a maior
efetividade dos mandamentos da CF/88, ndo podestizir nenhum conflito normativo a
uma decisado que reduza um direito fundamentalficéméa. Assim, ainda que esteja em jogo
o valor da solidariedade, n&o pode a autonomiagaser inviabilizada sob este argumento,
fazendo com que o contribuinte esteja obrigadcatigar atos e efetuar os negocios juridicos
tributariamente mais onerosos.

Explicados tanto o relacionamento de principioggras, quanto os conflitos entre
normas constitucionais, falta fazer referéncia @uf@ridade do dever fundamental de pagar
tributos da sociedade empresaria, que ndo se amfoom o mesmo dever, sendo que

relacionado aos cidadaos.

7 DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS: AS SOCIEDADE S
EMPRESARIAS

O dever é antes de tudo uma obrigacédo, € a sujdegatguém a fazer, nao fazer ou
dar algo a outrem ou, no caso aqui versado, aiprépletividade.® Posto isso, observe-se
que na Constituicdo brasileira, consoante o dispostparagrafo Unico do artigo 1°, todo o
poder emana do povo, de modo que € preciso atpatar o sentido de legitimidade da

consagracao de deveres constitucionais, verificaeda conformidade dos mesmos com 0s

7 AVILA, Humberto Teoria dos principios Da definicdo & aplicacdo dos principios juridicb2* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 134.

% Nas situacbes abarcadas pelo postulado maior queriécipio da proibicdo do excesso, pode até resen
considerado como o consequente deste.

9 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 177.

0 Sobre a ideia de dever juridico, ver LARENZ, Katktodologia da Ciéncia do Direito 52 ed. Traducéo de
José Lamego. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 20081 p.



fundamentos e objetivos da Republita.

Assim, a construcao de um Estado Democrético detDigue tem por fundamento a
cidadani&’, pede a discusséao acerca das responsabilidadesl@em dos cidadéos para com
todos os outros membros da sociedade, 0 que pargasscerto, aquele valor supremo de
uma sociedade fraterna de que fala o preambulo elaFundamental de 1988. Dever
fundamental, portanto, tem sua propria legitimacéostitucional, que néo é igual a dos
direitos fundamentais, mas pode ser consideradbémntonvergente com o fundamento da
dignidade da pessoa humé&hajue é o grande pilar do direito constitucionaisiieiro. Dessa
forma, pode-se afirmar que somente pode ser caoadinleum dever fundamental se existir
uma propria consagracéo expressa ou implicitaxto tenstitucional, manifestando-se como
uma verdadeira posicéo fundamental do indivitfuo.

Os deveres fundamentais sdo autbnomos em relagatiraitos fundamentais, mas,
como com razdo sublinha Rogério Vafglalefinir dever fundamental é necessariamente
fazer uma correlagcdo com os direitos fundamentadg, que se uma determinada pessoa
possui um direito fundamental todos os outros témcarrelato dever de respeitar os limites
do direito alheio. Todavia, ha de se ter cuidadoapado se transformar os deveres
fundamentais na face oposta dos direitos fundansenp@rque, como ja alerta Gomes
Canotilnd®, apesar de existirem deveres que sdo necessatéacmmelatos a direitos, 0s
deveres fundamentais configuram-se como categai@nama, sendo isso exigido pela

assimetria entre os direitos e deveres na ordemstitarional de um Estado de Liberdade. A

" Nesse sentido, ver: KAUFMANN, ArthuFilosofia do direito. Tradugdo de Anténio Ulisses Cortés. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2004, p. 292.

"2Ver: LIMA, Francisco Gérson Marques de. Os devemsstitucionais: o cidaddo responsaB&NAVIDES,
Paulo (Org.); LIMA, Francisco Gérson Marques deg@rBEDE, Fayga Silveira (Org.)Constituicdo e
democracia Estudos em homenagem ao Prof. J. J. Gomes Gandi#io Paulo: Malheiros, 2006, p. 178.

3 Sobre o fundamento da Republica que é a dignidadeessoa humana, considerar os dois alertas feitos
professor Castanheira Neves, especialmente aglal@onado ao problema que & tbtal reducédo do pessoal
ao social, no postulado de que todos os problemasanos sdo problemas que a sociedade (essa anénima
irresponsabilizacao) devera resolver [...] També&vorvai nisto a negacdo ou o repudio da dimensaoamam
carnal aqui implicada. E ela igualmente constitato homem e a Gaudium et Spes n&o deixou de infsabl
inequivocamente. Mas que o socius nado faca esquepedximo — posto naquela problematica dialéctiga
impressivamente invocada por P. RICOEUR — e paesgveja no outro, que é pessoa, ndo apenas itosuje
de uma estrutural relacdo de interferéncia, masrméio absoluto que se reconhece no mesmo Ré&t:
NEVES, A. CastanheiraDigesta Escritos acerca do direito, do pensamento juwjdita sua metodologia e
outros. Coimbra, 2010, Vol.2, p. 426 e 427.

" NABAIS, José CasaltaD dever fundamental de pagar impostas Contributo para a compreensdo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. GoamAlmedina: 2009, p. 64.

> GONCALVES, Rogério Magnus Varela. O cidaddo respoal e o dever fundamental de protecdo ambiental.
In: COUTINHO, Ana Luisa Celino (Org.); BASSO, Anaita (Org.); CECATO, Maria Aurea Baroni (Org.);
FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer (QrBireito, cidadania e desenvolvimentoFlorianépolis:
Conceito, 2012, p. 388.

" CANOTILHO, José Joaquim Goméireito constitucional e teoria da constituicdo 7ed, 8 reimp. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 532 e 533.



tal conclusdo chegou também o préprio Rogério 4tefjuando reconhece em seu artigo a
também existéncia de deveres fundamentais expresss decorrentes dos direitos
fundamentais. E essa a linha de pensamento despoof€asalta Nabafs quando afirma ser
uma perspectiva inadequada ver os deveres fundammeumo disciplina que se esgota na
figura dos direitos fundamentais, ou, ainda, o sxgeda doutrina de que tais deveres sao
simplesmente a expressao da soberania dos Estados.

Mas entdo o0 que caracterizaria os deveres fundamenbmo uma categoria
autbnoma? E justamente o fato de eles representtwdmn uma rede de valores da
comunidade politica que integra o Estad@bserve que isso afasta totalmente a ideia de
clausula geral de deverosidade social, na medidguEmpor estabelecer deveres precisos e
especificos, representam uma garantia dos indigidaotra o arbitrio do Estado.

No caso especifico do dever fundamental de padartds, por exemplo, ha um
objetivo proprio e ligado a cidadania como fundaimaa Republica, qual seja, arrecadar
recursos monetérios para a manutencdo de uma adeieiganizada, ndo desconsiderando
que € justamente através desse dinheiro que o cEstimtivara e protegera os direitos
fundamentais de toda a coletividade. Na licdo ddrigo Lucas e Ana Paula Basso, “a
realizacdo dos direitos postos na Lei Fundamenta eonsequente manutencdo desta
sociedade, é feita com despesas publicas pagasareia tributarid®. Na mesma linha de
raciocinio, o professor Casalta NaBaiensina que todos os direitos possuem um custo,
porque nao sao autorrealizaveis e tampouco podeprategidos e efetivados por um Estado
que esteja falido. Séo liberdades privadas conosysiblicos.

Essa ideia é defendida por Alvaro Rodriguez Béfeijgue diz que o dever de
contribuir estd, antes de qualquer coisa, anconadprincipio da solidariedade social (que
entre nos é posta ja no preambulo da Constituieadd988) e conectado firmemente com o

Estado Social de Direito, conformando-se como ustrumento estadual de transformacao

" GONCALVES, Rogério Magnus Varela. O cidaddo respoal e o dever fundamental de protecdo ambiental.
In: COUTINHO, Ana Luisa Celino (Org.); BASSO, Anaita (Org.); CECATO, Maria Aurea Baroni (Org.);
FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer (QrBireito, cidadania e desenvolvimentoFlorianopolis:
Conceito, 2012, p. 390.

8 NABAIS, José CasaltaD dever fundamental de pagar impostas Contributo para a compreensdo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. GoamAlmedina: 2009, p. 28.

" |bidem, p. 38.

80 BASSO, Ana Paula; SANTOS, Rodrigo Lucas Carne@madania e sistema constitucional tributario na
promocédo dos Objetivos de Desenvolvimento do Miléhm: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; ROVER, Aires
José. (Org.)Direito Tributario . Florian6polis: FUNJAB, 2012, p. 209.

81 NABAIS, José CasaltaPor um Estado fiscal suportavel Estudos de direito fiscal. Coimbra: Almedina,
2005, p. 21.

8 BEREIJO, Alvaro Rodriguez. El deber de contribeimo deber constitucional. Su significado juridico.
Revista espafiola de Derecho Financier@ol.125, p. 5-40, Enero-Marzo 2005.



social através dos gastos publicos, manifestandmdispensavel a uma ordem livre,
democrética e justa.

Isso ndo significa um poder de tributar absolutmde disso. Rodrigo Lucas e Ana
Paula Bass8 advertem que “as normas constitucionais que verseire deveres
fundamentais ndo sdo autorrealizaveis, precisamgoogpoder legislativo as regulamente
infraconstitucionalmente”. Isso leva a inexoravehdusao de que para tributar é preciso
haver lei prépria, e a utilizacédo da tipicidadentedta.

Ainda que se admitisse que a tributacdo sob a @enpéo desse dever fundamental
de pagar tributos baseado no principio da solidade social, mesmo assim sua aplicacao
ndo seria total, haja vista que existem partictdamliés muito especificas no caso das
sociedades empresarias.

Nesta situacao, tal dever fundamental toma umatagao diversa e deve ser visto
sob outra perspectiva. As sociedades empresanaoséribuintesui generisdiferentes dos
contribuintes pessoa fisica, e é sobre os cidagédesecai os custos do funcionamento do
Estado, pois séo eles possuem um vinculo polikipoesso na cidadania constitucional e no
vinculo de nacionalidade. Ja as sociedades em@®samprem um papel diferente, com
responsabilidades diversas, mas ndo menos impeste®eu vinculo com o Estado esta muito
mais ligado a questdes de ordem econdmica do qualquer outra coisi.

Todavia, em que pese o vinculo ser diverso, aiedai rsobre elas as disposicdes
constitucionais que versam sobre a funcédo socigirdariedade (dos meios econémicos e
também das relacées contratuishinda devem manter a exploracédo de sua atividad&o
de uma ordem constitucional que se pauta nos ditalagustica social. Nesse cenario, elas
possuem dois papeis centrais dentro do sistema rgEadacdo, quais sejam, o de
propriamente serem contribuintes e de administesdivibutarias.

Como se vé, o dever fundamental das sociedadesesan@as vai além do de
meramente pagar os tributos devidos pela subsudgfioatos ou negdcios juridicos que
praticarem a norma de incidéncia tributéria. A Adistracdo tributaria entrega a elas a
custosa tarefa de ser o sustentaculo da maior g@agestema de arrecadacéao e liquidacdo dos

impostos de seus empregados e mesmo outras s@sedaith as quais possuam contratos.

8 BASSO, Ana Paula; SANTOS, Rodrigo Lucas Carnddidadania fiscal e desenvolvimento: a erradicagéio d
pobreza como objetivo da Republica. In: TAVARES NETosé Querino (Org.); FEITOSA, Raymundo Juliano
Rego.Direito tributario Il . Floriandpolis: FUNJAB, 2013, p. 30.

8 NABAIS, José Casalta. A liberdade de gestdo fideal empresadliscelaneas do Instituto de Direito das
Empresas e do Trabalhon® 7, p. 8 — 68, Setembro de 2011, p. 10 e 11.

% Ver: TAVARES, André Ramos.Direito constitucional da empresa Rio de Janeiro/Sdo Paulo:
Forense/Método, 2013, p. 105.



Cabe a elas, portanto, verificar a capacidade ibomitra de terceiros, e ainda a obrigacéo de
reter tais impostos na fonte.

Ao Estado cabe, entdo, somente supervisionar ung@@dupublica que foi de certa
forma privatizada. Todavia, esta foi uma privatéadiferente, visto que as empresas nao
restou nenhum tipo de remuneracdo por um serviecetps tém de alocar numerosos meios
humanos (advogados, contadores, economistas) e Her&rabalh8’ Esse é um dos mais
importantes aspectos da funcdo social das sociedswleresarias, visto que auxiliam gratuita
e decididamente o Estado a manter a regularidadéludo financeiro que provém da
tributacao.

N&do ha que se falar de um mesmo dever fundameatgladar tributos para os
cidadados e para as sociedades empresarias. Agdgitugao bastante distintas, inclusive
porque cabe a estas Ultimas uma posicdo de destajususca pelo desenvolvimento
econdmico, no combate ao desemprego e na manutéagistema da seguridade soéal.

Quando esses fatores séo conjugados com a libecdadgtucionalmente garantida,
isso faz com que dentro desta liberdade estejaideckambém a de praticar atos ou celebrar
negocios juridicos que tenham até mesmo o Unicetivbjde ndo pagar tributos, desde que
esta elisdo fiscal seja feita através de instruosemjue sejam adequados a finalidade
pretendida, sem dissimulagéo.

A CF/88 ndo estabeleceu somente o dever de a adeiegimpresaria contribuir
quando praticar o fato gerador, mas a envolveu ena womplexa teia de outras
responsabilidades. Isso faz com que a sociedadgsea central no tabuleiro de uma ordem

econdmica que tem por fim assegurar a todos unsééexia digna.

8 JUiZO DE MERITO SOBRE OS CONTRATOS INDIRETOS NO
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Estabelecer um juizo de mérito, da utilizacao awdratos indiretos no planejamento
tributario das sociedades empreséarias esta diratanmelacionado a teoria constitucional

anteriormente discutida. As normas dali emanadasidnam como limites tanto para o

% NABAIS, José Casalta. A liberdade de gestéo fideal empresasliscelaneas do Instituto de Direito das
Empresas e do Trabalhon® 7, p. 8 — 68, Setembro de 2011, p. 20 e 21.

87 Ibidem, p. 30.

8 AZEVEDO, Maria Eduarda. A fiscalidade e a compétiade empresarial no quadro do Mercado Unico
Europeu.Fisco n® 74/75, ano VI, p. 3-8, Janeiro/Fevereiro 899. 7 e 8. Na doutrina brasileira, ver:
PEREIRA, Henrique Viana fun¢do social da empresaDissertacdo de Mestrado. PUC-MG. 2010. Disponivel
em: < http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/DoePereiraHV_1.pdf>. Acesso em: 20/10/2013.



contribuinte quanto para o Fisco.

Sendo assim, ndo € possivel utilizar o peso dasawconstitucionais para obrigar
uma sociedade empresaria a praticar um ato ouraeleim negocio sob uma forma que nao
deseje. Desde que o contribuinte ndo se utiliZeadele a lei ou de dissimulacao/simulacao, o
contrato sera valido em todos os seus efeitosinBardo pressuposto que a obrigacdo de
pagar o tributo somente pode nascer da subsuncdatadributdvel com a hipotese de
incidéncia delimitada na lei, a vontade do conintmisomente é relevante para a constituicao
da relacao tributaria quando ele decide previamemt@mminhos que ira tom&ar.

Dito isto, ndo pairam duvidas sobre a legitimidatie utilizacdo de contratos
indiretos no planejamento tributario das socieda&aegresarias. Na verdade, qualquer forma
contratual pode ser utilizada para esse fim, dgadeseja celebrado dentro dos limites da lei.

N&o é possivel afirmar que se o contribuinte catebbm contrato indireto o fisco
podera imediatamente desconsidera-lo. Como dito, padler4d haver desconsideracdo se o
negocio for praticado dentro dos limites da lei. &d®o de um contrato indireto em que é
utilizada a forma de um tipo contratual (com todassuas consequéncias civis e tributarias)
para atingir a finalidade de outro tipo contratudlo se pode dizer que s6 porque a finalidade
era a desse segundo tipo, este é que seria 0 oalj@to equivalente e adequado. As partes
guerem atingir o objetivo de um tipo contratual smb efeitos juridicos de outra forma
contratual, o que é legitimo e permititfo.

Indo além, os contratos escritos tém uma presudedeeracidade nos termos ali
postos. Diferentemente dos contratos verbais, asites tem maior credibilidade e
transmitem maior seguranca as patte§ssa caracteristica faz com que seja para a
Administracdo tributaria que deva recair o 6nuspdava da ilicitude do planejamento
tributario, devendo demonstrar que o0 contrato paliupela sociedade empresaria foi
realizado com fraude a lei tributaria ou simulad@&simulacdo. Nesses casos, apesar das
partes contratantes estabelecerem um tipo contrdaiaeferéncia ou criarem clausulas
contratuais atipicas, sua qualificacdo ndo é atssqlorque é falsa.

O elemento importante para esse juizo de meéritercacda admissibilidade dos
contratos atipicos no planejamento tributario dasieslades empresarias, € a falsidade

intrinseca ao negocio.

89 NABAIS, José Casalt&Contratos fiscais Reflexdes acerca da sua admissibilidade. Coindi®@4, p. 91.

% Defendendo posicdo oposta, ver: Ibidem, p. 91:€'Rar seu turno, no caso de as partes celebrarem um
negdcio indirecto fiscal também isso pode impligae o facto tributario a ter em conta nédo seja gdwo
indirecto, mas sim o negécio directo.

1 VASCONCELOS, Pedro Pais dgontratos atipicos 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 468.



Ainda mais do que isso, ndo pode a Administracgafise valer do paragrafo unico
do art.116 do CTN, vez que ndo ha no ordenamentidliga patrio a previsdao dos
procedimentos necessarios a sua aplicacdo. Ngmfanto, qualquer vedacao legal a elisdo
fiscal, e 0s negdcios somente podem ser enquadeadaritras previsdes legais. A previsdo
constitucional que embasa a requalificacdo seré arddl45, §1°, da CF/88, que faculta a
administracéo tributaria a possibilidade de ides@ifo patriménio, rendimentos e atividades
econdmicas do contribuinte, desde que respeitasiaews direitos individuais. Ja no CTN,
tem-se a aplicacdo do disposto no art.149, inc. VII

Quanto a eluséo tributéria, vista como fator que & possibilidade de gerar um
juizo de mérito negativo a utilizacdo dos contradtipicos, esta ndo pode subsistir. A
aplicacdo desse conceito esbarra em um conflitnotdeesses e valores constitucionais, que a
tornam um caso de dificil resolucdo. Para uma sgapoonstitucionalmente adequada €
necessario uma ponderac¢ao no caso concreto dofubieitsos envolvidos.

Ademais, caso o0 ato ou negdcio praticado pelo iboitite seja tido como ilicito,
acabaria que a conduta seria enquadrada como efiss#Ho Caso a conclusdo fosse por sua
licitude, seria uma forma de elisdo. Como a elesdmlve a utilizacdo de negocios indiretos,
ndo h& porque subsistir sua teorigorori a utilizacdo desse tipo de contrato é permitida pel
ordenamento juridico, salvo no caso de apreseatalggias que viciem o planejamento.

Outro ponto que pode gerar um juizo de mérito megateria o futuro advento de
uma clausula geral antielisiva, ou uma possivelleagentacdo do paragrafo unico do art.116
do CTN neste sentido. Entretanto, ao que parec&a egxao estaria eivada de
inconstitucionalidade desde o comeco, pois poriaxeque o direito de liberdade econdmica
do contribuinte, notadamente da sociedade empaesari

Corrobora essa linha argumentativa os dizeres dfegsor Jorge Reis Novéis
guando ensina que os direitos fundamentais fungiot@mo trunfos contra a arbitrariedade
da maioria. No caso especifico do planejamentatéiin, os direitos fundamentais do
contribuinte se comportam como armaduras contrguass a administragdo tributaria ndo
pode investir. Dao resisténcia e poder a posicasodeedade empresaria frente a quaisquer
tentativas de cerceamento da livre iniciativa, asmo tentativas de imposicdo de medidas
politicas ou de concepcdes de mundo diferentes prapugnadas licitamente pelo
contribuinte.

Os direitos fundamentais, ainda na licdo de Jorgis Rovai€® ndo existem para

92 NOVAIS, Jorge ReisDireitos fundamentais Trunfos contra a maioria. Coimbra, 2006, p. 31.
% Ibidem, p. 35.



satisfazer os interesses da maioria como comunidadg protege até mesmo 0s interesses
mais impopulares. N&o quer dizer que com isso tsgaegrevalecendo o direito da minoria
sobre o da maioria, mas, de outra forma, esta imtyado a sociedade empreséaria que ela
possa conformar suas atividades da maneira queomkld convier, sempre dentro dos
ditames da lei.

Esses limites juridico-constitucionais sdo elemgimgportantes ao juizo de mérito
dos contratos indiretos, pois a jurisdicdo consitiioal, emultima ratio, deve proteger a area
de liberdade de cada um, tornando-a instranspoab&linteresses de quem quer que seja,

mesmo que em prol de pretensos beneficios a ddkdie.

9 CONSIDERACOES FINAIS

E imperioso que se faca uma sintese dos prindipsistados deste trabalho, tudo para
auxiliar a melhor compreenséo quanto as reflexgesteacadas:

a) O paragrafo unico do art.116 do CTN né&o cria umarma geral antielisdo. Nao
interessa qual era a vontade do legislador. Quandoentra no ordenamento juridico e passa
a ter validade, somente conta a vontade e o espaifpropria lei. Nesse sentido, a previsao
normativa acima identificada traz as fundac6esnda morma geral antidissimulacao;

b) O tipo tributario € mais do que o conceito dbuto, diz respeito a estrutura
particular de cada tributo, dando vida juridicales.eTem como principal caracteristica ser
taxativo. Somente pode ser tributado o fato queesponder exatamente a hipdtese de
incidéncia descrita na lei. O contribuinte deve groddentificar o ndcleo material da
tributacao;

c) A autonomia privada e a liberdade de contrato direitos fundamentais da
sociedade empresaria, que podem estipular clausdasatuais da maneira que bem
entenderem, fazendo inclusive mistura de tipofidgmos, ou modificagcbes em sua estrutura.
O art. 425 do CC/02 autoriza as partes estipulaa@ntratos atipicos;

d) Os contratos indiretos sdo contratos de tipalifltado em sua finalidade, de
maneira que sua forma corresponde inteiramentgaaescolhido, mas as suas finalidades
sao as de outro tipo contratual diverso. Nos ctodrimdiretos ndo ha tentativa de realizar um
negoécio oculto, mas as partes indicam que procareegulacdo de um tipo especifico;

e) Nao é possivel buscar todas as solucdes pamszs-problema nas normas
constitucionais, sob pena de acontecer um esvaatamermativo da CF/88, ou a criacédo de

um ordenamento juridico superprotetivo de direitnfnimos ou apenas protetivo da



dignidade. O bom relacionamento entre as normastitacionais (regras e principios) é
essencial a correta leitura do planejamento triljta

f) Para a Constituicdo ser duradoura e tida coteg@ada e boa, € premente que seja
voltada para ideias de solidariedade, cidadaniberania, e os outros fundamentos que
constituem o catdlogo de principios fundamentaissirA os deveres fundamentais sdo a
expressdo maior do sentido comunitario do Estadtyetanto, isso ndo significa atropelar os
direitos das sociedades empresarias, que tem erfaw®ua caracteristica de trunfo que é
inerente aos direitos fundamentais;

g) Quanto a eluséo tributéria, vista como fatoe tgm a possibilidade de gerar um
juizo de mérito negativo a utilizacdo dos contradtipicos, esta ndo pode subsistir. A
aplicacdo desse conceito esbarra em um confliinotdeesses e valores constitucionais, que a
tornam um caso de dificil resolucdo. Para uma sgapoonstitucionalmente adequada €

necessario uma ponderacao no caso concreto dofubieitsos envolvidos.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. On the Structure of Legal Principl€atio Juris, vol. 13, n°® 3, p. 294 —
304, September 2000.

.Teoria dos direitos fundamentais Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.

ANDRADE, Manuel A. Domingues dé.eoria geral da relacao juridica Facto juridico, em
especial Negdcio juridico. Vol. Il. Coimbra, 1992.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios Da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos
122 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011.

AZEVEDO, Maria Eduarda. A fiscalidade e a compeitiade empresarial no quadro do
Mercado Unico Europetkisco, n° 74/75, ano VI, p. 3-8, Janeiro/Fevereiro 899

BARCELLOS, Ana Paula dé\ eficacia juridica dos principios constitucionaiso principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de JaneirovRe002.

BASSO, Ana Paula; SANTOS, Rodrigo Lucas Carneliinladania e sistema constitucional
tributario na promocdo dos Objetivos de Desenvavito do Milénio. In: SILVEIRA,
Vladmir Oliveira da; ROVER, Aires José. (Orglpireito Tributario . Floriandpolis:
FUNJAB, 2012.

; . Cidadania fiscal e desenvolvimem&radicacédo da pobreza como objetivo
da Republica. In: TAVARES NETO, José Querino (QréEITOSA, Raymundo Juliano
Rego.Direito tributario 1l . Florianopolis: FUNJAB, 2013.




BEREIJO, Alvaro Rodriguez. El deber de contribusmo deber constitucional. Su
significado juridico.Revista espafiola de Derecho Financierovol.125, p. 5-40, Enero-
Marzo 2005.

BIFANO, Elidie PalmaO mercado financeiro e o imposto sobre a rend2? ed. Sado Paulo:
Quatrtier Latin, 2011.

BRASIL. Medida Proviséria n° 66, de 29 de agosto de 2Q0Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/MB82Zmp66.htm>. Acesso em: 27 de
outubro de 2013.

BRASIL. Camara Federal. Mensagem 1.459, de 1999. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD160899. pdf#page=46>. Acesso em 29
de outubro de 2013.

CANOTILHO, José Joaquim Gomdsireito constitucional e teoria da constituicdo7ed, 8
reimp. Coimbra: Almedina, 2003.

CARRAZZA, Roque Antonio.Curso de direito constitucional tributario. 272 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2011.

CAVALI, Marcelo Costenaro.Clausulas gerais antielusivas reflexdes acerca de sua
conformidade constitucional em Portugal e no Br&iimbra: Almedina, 2006,

COELHO, Sacha Calmon Navarréurso de direito tributario brasileiro. 112 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010.

COURINHA, Gustavo Lopes.A clausula geral anti-abuso no direito tributario.
Contributos para a sua compreensao. Coimbra: Almag@009.

DANTAS, Ivo. Principios constitucionais e interpretacdo constitcional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1995.

DEODATO, Felipe Augusto Forte de Negreiréslequacao socialSua doutrina pelo canone
compreensivo do cuidado-de-perigo. Belo Horizobt:Rey, 2012.

DINIZ, Maria Helena.Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigagbes contratuais e
extracontratuais. Vol. 3. 232 ed. S&o Paulo: Say&007.

FAVEIRO, Vitor. O estatuto do contribuinte A pessoa do contribuinte no Estado Social de
Direito. Coimbra, 2002.

FERRAGUT, Maria Rita. Evasao fiscal: o paragrafecardo artigo 116 do CTN e os limites
de sua aplicacadrevista Dialética de Direito Tributario, v. 67, p. 117 — 124, Abril de
2001.

GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais Andlise de sua concretizagdo constitucional.
Curitiba: Jurua, 2006.



GARCIA, EmersonConflito entre normas constitucionais Esbo¢co de uma Teoria Geral.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

GOMES, OrlandoContratos. 202 ed. Atualizacdo de Humberto Theodoro JurRiw. de
Janeiro: Forense, 2000.

GONCALVES, Rogério Magnus Varela. Entre a regra priacipiologia constitucionais:
expressdes da normatividadevista Direito e Desenvolvimentoano 1, n°® 1, p. 69 — 91,
janeiro-junho 2010.

. O cidadao responsavel e o dever fundamedgalprotecdo ambiental. In:
COUTINHO, Ana Luisa Celino (Org.); BASSO, Ana Pa{®rg.); CECATO, Maria Aurea
Baroni (Org.); FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Adan Mayer (Org.)Direito, cidadania e
desenvolvimento Floriandpolis: Conceito, 2012.

GRAU, Eros RobertoA ordem econémica na Constituicdo de 198Mterpretacao e critica.
92ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

GRECO, Marco AurélioPlanejamento tributario. 32 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011.

. Procedimentos de desconsideracdo de atesgogios juridicos — o paragrafo unico
do artigo 116 do CTNRevista Dialética de Direito Tributério, v.75, p. 127-143, Dezembro
2001.

GUTIERREZ, Miguel Delgado. Elisdo e simulacdo flsdaevista Dialética de Direito
Tributario , v. 66, p. 88 — 94, Abril de 2001.

HESSE, KonradElementos de direito constitucional da Republica Fkeral da Alemanha
Traducdo (da 202 edicdo alemd) do Dr. Luis AfonsckiH Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1998.

KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Traducdo de Antonio Ulisses Cortés. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2004.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito 52 ed. Traducdo de José Lamego.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009.

LIMA, Francisco Gérson Marques de. Os deveres ttansinais: o cidadado responsavel.
BONAVIDES, Paulo (Org.); LIMA, Francisco Gérson Maes de (Org.); BEDE, Fayga
Silveira (Org.).Constituicdo e democracia Estudos em homenagem ao Prof. J. J. Gomes
Canotilho. S&o Paulo: Malheiros, 2006.

MALERBI, Diva Prestes Marcondeg&lisdo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1984.

MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Los deberes funduaies. Doxa — Cuadernos de
Filosofia del Derecho, v.4, p. 329-341, 1987.

MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira dA. Teoria das Constituicbes RigidasS&o Paulo,
1948.



MIRANDA, Jorge.Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. Tomo V. 32
ed. Coimbra, 2000.

MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho no direito constitucional 32 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.

NABAIS, José Casalta. A liberdade de gestao fideal empresaddiscelaneas do Instituto
de Direito das Empresas e do Trabalhan® 7, p. 8 — 68, Setembro de 2011.

Contratos fiscais Reflexdes acerca da sua admissibilidade. Coinlisg4.

.Por um Estado fiscal suportavel Estudos de direito fiscal. Coimbra: Almedina,
2005.

. O dever fundamental de pagar impostas Contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. GoamAlmedina: 2009.

NEVES, A. Castanheirdigesta Escritos acerca do direito, do pensamento jwjdia sua
metodologia e outros. Coimbra, 2010, Vol.2.

NOVAIS, Jorge ReisDireitos fundamentais Trunfos contra a maioria. Coimbra, 2006.
PEREIRA, Henrique VianaA funcao social da empresaDissertacdo de Mestrado. PUC-
MG. 2010. Disponivel em: <
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_éaHV_1.pdf>. Acesso em: 20/10/2013.
QUINTELLA, Caio Cesar Nader. Reflexos e efeitogpdoagrafo unico do art. 116 do Codigo
Tributéario Nacional no sistema juridico tributabicasileiro.Revista de Direito Tributério,
Malheiros, N° 118, p 166 — 179, Junho de 2013.

RIZZARDO, Arnaldo.Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

ROTHENBURG, Walter Claudiu®rincipios constitucionais Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003.

TAVARES, André RamosDireito constitucional da empresa Rio de Janeiro/Sdo Paulo:
Forense/Método, 2013.

TIPKE, Klaus; LANG, JoachimDireito tributario . Traducdo de 18ed alema, totalmente
refeita, de Luiz Doria Furquim. Porto Alegre: Sergintonio Fabris Editor, 2008.

VASCONCELOS, Pedro Pais déontratos atipicos 22 ed. Coimbra: Almedina, 2009.

XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagéo, simulagdo e norma antiefiva. Sao Paulo:
Dialética, 2001.



