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RESUMO 

ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Estruturação elusiva de atos e negócios jurídicos no 

Direito Tributário brasileiro: limites ao planejamento tributário. 2014. 364f. Dissertação de 

Mestrado – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2014. 

 

O presente estudo analisa os contornos da estruturação elusiva de atos e negócios jurídicos no 

Direito Tributário brasileiro. Inicialmente, busca-se definir o conceito de planejamento 

tributário, abordando as diferentes noções de elisão fiscal, elusão fiscal e evasão fiscal, bem 

como os critérios contemplados pela doutrina brasileira de Direito Tributário para distinguir as 

condutas oponíveis e inoponíveis ao Fisco. Para melhor compreensão dos limites da conduta 

elusiva, examinam-se os princípios constitucionais pertinentes à interpretação da lei tributária 

e à qualificação da materialidade tributável, as quais são estudadas com vistas à percepção da 

relação entre Direito Tributário e Direito Privado. Nessa seara, destacam-se os esforços para 

compreensão da importância dos artigos 109, 116, incisos I e I, e 118 do Código Tributário 

Nacional em matéria de aplicação da lei tributária, principalmente para entender as 

consequências da caracterização de determinados vícios ou defeitos, do ponto de vista formal 

e material, nos atos e negócios jurídicos realizados pelos contribuintes com objetivo de 

economia fiscal. Nesse particular, examinam-se as figuras da simulação, abuso do direito, 

fraude à lei e abuso de formas à luz da doutrina brasileira, a fim de verificar sua aplicabilidade 

em matéria de qualificação da materialidade tributável, bem como com a intenção de 

identificar pontos em comum entre elas. Analisa-se a pertinência da utilização do postulado da 

proporcionalidade como parâmetro de interpretação das regras e princípios aplicáveis à 

estruturação elusiva de atos e negócios realizados pelos contribuintes. Uma vez compreendido 

o cenário da doutrina brasileira, parte-se para o estudo das figuras do propósito negocial, 

abuso de formas, fraude à lei e abuso do direito, de acordo com as experiências do Direito 

estrangeiro, respectivamente, nos Estados Unidos, Alemanha, Espanha e França, igualmente, 

com o objetivo de encontrar pontos em comum entre tais figuras. Assim, testa-se o postulado 

da proporcionalidade como ferramenta de compreensão das referidas figuras de acordo com os 
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ordenamentos jurídicos dos respectivos países maternos. Feito esse estudo, busca-se refletir 

sobre a importação dos conceitos estrangeiros para fins de tratamento da elusão no Brasil, bem 

como sobre a necessidade da edição de uma norma geral antielusiva no Brasil. Por fim, são 

examinados os critérios e conceitos adotados pelo Conselho Administrativo de Recursos 

Fiscais do Ministério da Fazenda para avaliar as condutas elusivas praticadas pelos 

contribuintes, à luz dos parâmetros selecionados ao longo do trabalho. 

 

PALAVRAS CHAVE: Planejamento tributário – Elusão fiscal – Proporcionalidade 
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ABSTRACT 

ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Elusive Structuring of acts and transactions according to 

the Brazilian Tax Law: limits of tax planning. 2014. 364f. Dissertação de Mestrado – 

Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2014. 

 

 

This study examines the contours of the elusive structuring of acts and transactions according 

to the Brazilian Tax Law. Initially, it seeks to define the concept of tax planning, covering the 

different notions of tax avoidance, tax elusion and tax evasion, besides the criteria used by the 

Brazilian Tax Law doctrine to distinguish between conducts that may be or may be not 

enforceable against the Brazilian tax authorities. For a better understanding of the limits of an 

elusive conduct, this study examines the constitutional principles that are relevant to the 

interpretation of Tax Law and to the identification of taxable material facts, which are also 

analyzed in view of the relationship between Tax Law and Private Law. Regarding this 

subject, we highlight the efforts made to understand the importance of articles 109, 116, 

sections I and I, and 118 of the National Tax Code in regard to the enforcement of the Tax 

Law and, mainly, efforts made to understand the consequences of the characterization of 

certain formal or material defects or flaws in acts and transactions undertaken by taxpayers for 

the purpose of tax saving. In particular, we examine the discussions held by the Brazilian legal 

doctrine concerning simulation, abuse of law, fraus legis and abuse of forms in order to verify 

the applicability of those concepts to qualify taxable material facts and in order to identify 

similarities among them. This study also analyzes the appropriateness of using the postulate of 

proportionality as a parameter of interpretation of rules and principles applicable to the elusive 

structuring of acts and transactions conducted by taxpayers. Once the Brazilian doctrine is 

understood, we proceed to the study of the business purpose test, abuse of forms, fraus legis 

and abuse of law, respectively, according to the experiences in the United States, Germany, 

Spain and France. This analysis aims to find common ground between the referred figures. 
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Thus, we test the postulate of proportionality as a tool to understand these figures pursuant to 

the legal systems of their respective countries of origin. Once this analysis is concluded, we 

try to reflect on the adoption of foreign concepts for treating tax elusion in Brazil, as well as 

on the need of editing a national general rule to avoid tax elusion. Finally, we examine the 

criteria and concepts adopted by the Administrative Board of Tax Appeals of the Ministry of 

Finance for assessing the elusive behaviors practiced by taxpayers in the light of the 

parameters selected throughout this study. 

 

KEY WORDS: Tax planning –  Tax elusion – Proportionality 
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INTRODUÇÃO 

  

 Pretende-se estudar os limites da eficácia do comportamento do contribuinte 

perante o Fisco, em situações em que se busca a redução ou postergação da tributação.   

 Especificamente, objetiva-se analisar o conjunto de atos praticados pelo 

contribuinte para reduzir ou postergar a carga tributária e que formal, individual e 

aparentemente são válidos e eficazes, mas cuja estruturação contraria, em alguma medida, o 

ordenamento jurídico brasileiro
1
, seja em decorrência de um vício material na formação do seu 

conjunto, seja por violação aos limites materiais do direito à liberdade
2
.  

 Considera-se que a composição ou a concatenação de atos e negócios jurídicos 

tende a criar maiores dificuldades para a verificação do verdadeiro conteúdo material do 

respectivo conjunto, o qual, ao diferir do conteúdo essencial de cada ato ou negócio jurídico 

que o compõe, deve ser examinado como um todo, e não apenas por suas partes 

individualmente.  

 Trata-se, portanto, do exame crítico dos critérios para definição da legitimidade
3
 

(i) do conjunto de atos e negócios jurídicos estruturado em torno de um fim específico que, ao 

ser originado a partir de uma só fonte (mesmas partes) e para se atingir um só fim, caracteriza-

se como “negócio pluriformal”
4
, bem como (ii) do agrupamento de negócios conexos e 

distintos entre si, objetivando a redução da carga tributária.  

 O presente estudo nasce do desconforto com o entendimento firmado em muitas 

decisões proferidas em tribunais administrativos fiscais brasileiros, sobre planejamento 

                                                 
1
 YAMASHITA, Douglas. Elisão e Evasão de Tributos – Planejamento Tributário à luz do Abuso do Direito e 

da Fraude à Lei. São Paulo: Lex, 2005, p. 32. 
2
 Acerca da violação aos limites axiológicos-materiais do direito de liberdade de contratar, confira-se BOGO, 

Luciano Alaor. Elisão Tributária: Licitude e Abuso do Direito. Curitiba: Jaruá, 2009, pp. 273-274. 
3
 Utiliza-se aqui a palavra legitimidade, ao invés de validade ou eficácia, a fim de não restringir a análise em 

questão ao mero exame de subsunção da conduta às regras que tratam dos limites à atuação do contribuinte. 

Pretende-se uma análise mais ampla com objetivo de identificar a conduta que é verdadeira, ou seja, que 

efetivamente existe da maneira como se expressa, bem como que apresenta coerência e compatibilidade entre 

essência e forma, não apenas de acordo com as regras jurídicas, mas também em observância aos princípios e 

postulados pertinentes.  
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tributário, fundamentado em premissas e institutos estrangeiros, importados para o Brasil de 

maneira pouca crítica. Enfoca-se, nessa seara, a jurisprudência do CARF, que se desenvolveu 

sem a preocupação quanto à utilização de critérios fundados em bases teóricas nacionais. Esse 

é um dos objetivos do presente trabalho, vale dizer, desenvolver um estudo acerca das 

estruturações elusivas à luz de fundamentos jurídicos nacionais, buscando-se analisar, de 

maneira crítica, o emprego dos institutos estrangeiros correlatos. 

 Portanto, o problema objeto desta pesquisa é a maneira pouco criteriosa que a 

Administração Fiscal brasileira trata os chamados planejamentos tributários abusivos
5
. Diante 

disso, intenta-se aprofundar o estudo das bases teóricas pertinentes a esse tratamento, a fim de 

sugerir, ao final, uma sistematização dos parâmetros utilizados para tanto, se a sua aplicação 

for compatível com o Direito Tributário brasileiro. 

 Apontados o objeto de estudo e o problema que enseja a respectiva pesquisa, 

passa-se a descrever os (demais) cortes metodológicos a serem contemplados no presente 

trabalho. Assim, de início, adota-se a premissa de que a utilização, pelo sujeito passivo da 

obrigação tributária, de meio lícito, na gestão de seus negócios, deve ser analisada, formal e 

materialmente, tanto sob à ótica das patologias
6
 dos negócios jurídicos, como sob o prisma da 

sua conformação com os princípios constitucionais informadores da liberdade de contratar, a 

fim de examinar a sua “admissibilidade” no âmbito tributário
7
.  

 Tomando de empréstimo os cortes metodológicos adotados por Marco Aurélio 

Greco, não serão analisados, neste trabalho, os seguintes atos: 

(i) atos, típica e individualmente, ilícitos (contrários ao consequente de uma regra 

específica); 

                                                                                                                                                         
4
 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão tributária. 

São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 163. 
5
 NETO, Luís Flávio. Teorias do ‘Abuso’ no Planejamento Tributário. Dissertação de Mestrado sob a orientação 

do Professor Luís Eduardo Schoueri. Universidade de São Paulo. São Paulo, 2011, p.12. 
6
 Faz-se referência aqui às figuras que a doutrina brasileira do Direito Tributário tem relacionado com a elusão 

fiscal, quais sejam, simulação, abuso do direito, abuso de forma, fraude à lei, bem como aos critérios utilizados 

nesse sentido, tais como falta de propósito negocial e inexistência de causa do negócio jurídico, deixando de lado, 

por enquanto, a visão crítica quanto à sua aplicabilidade em matéria tributária no Brasil. 
7
  GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, p. 34. 
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(ii) atos induzidos ou desejados, objeto de norma com “efeito indutor”
8
; e 

(iii) atos autorizados pelo ordenamento como opções fiscais.
9
 

 Sendo assim, o objeto deste estudo insere-se em campo bastante limitado, na 

medida em que, na prática, grande parte das estruturações de atos resultantes na amenização 

de carga fiscal é permeada por atos simulados, ou seja, atos que já são, indubitavelmente, 

passíveis de afastamento pelo Fisco (de acordo com o artigo 149, inciso VII, do CTN).  

 Nessa perspectiva, poder-se-ia afirmar que o objeto do presente estudo não 

contemplaria a simulação
10

. No entanto, como o exame da simulação se faz importante para a 

identificação dos limites negativos à conduta lícita, legítima e eficaz, será necessário 

conceituá-la. Além disso, o exame da simulação se faz pertinente para (i) a identificação dos 

dados que indicam a configuração do pacto simulatório
11

 e (ii) a definição de critérios de 

diferenciação entre a simulação, dissimulação e o desvirtuamento dos fins econômicos e 

sociais próprios dos atos e negócios jurídicos com intuito de redução da carga tributária. 

 Ressalta-se, desde logo, que a análise em questão pode não resultar na 

identificação de uma linha divisória entre as espécies de estruturação que devem ser admitidos 

e aquelas inadmissíveis. Cogita-se admitir a existência de uma “zona cinzenta” entre (i) a 

legítima economia de tributos e (ii) a prática de atos em frontal violação às normas 

tributárias
12

.  

                                                 
8
 SCHOUERI, Luís Eduardo. Normas tributárias indutoras e intervenção econômica, Rio de Janeiro: Forense, 

2005. 
9
 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, p. 84. 

10
 Heleno Taveira Tôrres sustenta que a simulação deve ser incluída no conceito de ato elusivo, com base no 

entendimento de que “tanto a simulação absoluta quanto a simulação relativa apresentam-se sob as vestes de um 

negócio lícito (ficto naquele e dissimulado neste, para encobrir a ocorrência de um outro) e somente com a 

respectiva desconsideração tal ato aparente (lícito) é que se poderá identificar ao ato simulado (também lícito), 

cuja ilicitude exsurge do pactum simulationes firmado entre as partes”. TÔRRES, Heleno Taveira. Direito 

tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 

2003, p. 180. 
11

 Consideram-se os dados verificáveis tanto no cenário em que o contribuinte objetiva esconder do Fisco uma 

realidade subjacente aos atos – lícitos do ponto de vista formal – por ele praticados (simulação relativa), como em 

um cenário em que o contribuinte busca evitar a tributação, por meio de atos e negócios jurídicos que, na 

realidade, não existiriam (simulação absoluta). 
12

 GERMANO, Lívia de Carli. A elusão tributária e os limites à requalificação dos negócios jurídicos. 

Dissertação de Mestrado sob a orientação do Professor Heleno Taveira Tôrres. Universidade de São Paulo. São 

Paulo, 2010, p. 33. 
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 Para tanto, no início do trabalho, serão examinados (i) as noções gerais de 

planejamento tributários, (ii) os conceitos de elisão, elusão e evasão fiscal, (iii) os critérios que 

a doutrina brasileira tem apontado para identificação do planejamento tributário e (iv) os 

princípios constitucionais tributários brasileiros, pertinentes à delimitação do planejamento 

tributário.  

Em seguida, passa-se a estudar (i) os limites à autonomia privada, na celebração de 

atos e negócios jurídicos com objetivos fiscais, e (ii) o conteúdo, a natureza e o alcance do 

artigo 109, do artigo 116 (incisos I e I), e do artigo 118, todos do CTN. Após a análise 

profunda da relação entre Direito Tributário e Direito Privado, torna-se pertinente examinar os 

limites para “requalificação”
13

 de atos ou negócios jurídicos pelo Fisco, dentre outros 

aspectos, em face do princípio da legalidade que rege o lançamento tributário (artigo 142 do 

CTN). Nessa seara, caberá verificar a atual importância e a divergência doutrinária acerca do 

conteúdo do parágrafo único do artigo 116 do CTN. 

Ganha relevo o estudo dos vícios e defeitos nos atos e negócios praticados pelo 

contribuinte que autorizam o Fisco a requalificá-los. Nesse exame, aponta-se a importância do 

estudo da experiência internacional, examinando-se as figuras e critérios correlatos à elusão 

fiscal, tais como: o “abuso de forma”, à luz do ordenamento alemão; o “abuso do direito”, na 

França; a “fraude à lei”, na Espanha; o “business purpose test”, “step transactions” e 

“substance over form”, utilizados na jurisprudência estadunidense
14

.  

 Por outro lado, vale insistir, preocupa-se em refutar a importação para o Brasil – 

muitas vezes, de forma acrítica – de instrumentos e critérios estrangeiros para delimitação 

dessa faixa nebulosa em que se situam os atos elusivos, principalmente em face da 

incompatibilidade entre as bases de ordenamentos jurídicos distintos
15

. 

                                                 
13

 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributário e o Direito Privado. São Paulo: Quartier Latin, 2007, pp. 

349-359.  
14

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 240-259. 
15

 Nesse sentido, confira-se SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.) Planejamento 

tributário e o “propósito negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. 

São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 18; NETO, Luís Flávio. Teorias do ‘Abuso’ no Planejamento Tributário. 

Dissertação de Mestrado sob a orientação do Professor Luís Eduardo Schoueri. Universidade de São Paulo. São 

Paulo, 2011, p. 248. 
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 Diante da dificuldade – e, por vezes, da impropriedade – na utilização de conceitos 

estrangeiros na sistematização de critérios para conceituação a estruturação de atos e negócios 

jurídicos elusivos no Direito Tributário brasileiro, cabe examinar quais os parâmetros 

poderiam ser extraídos do próprio ordenamento brasileiro para tanto. 

 Em razão disso, antes de examinar os conceitos estrangeiros relativos à fraude à 

lei, ao abuso do direito, ao abuso de forma, à ausência de propósito negocial, essas figuras 

serão estudadas à luz da doutrina nacional, a fim de que sejam identificados pontos comuns 

entre essas figuras compatíveis com o ordenamento jurídico brasileiro. 

 A identificação da incompatibilidade de uma série de condutas do contribuinte, em 

seu conjunto, com a ordem jurídica brasileira demanda a opção por algumas posições teóricas 

de interpretação do Direito Tributário
16

 e o exame de regras, princípios, postulados e valores 

constitucionais
17

. No processo de interpretação dos negócios jurídicos praticados pelo 

contribuinte, enfocar-se-á o apontamento de critérios para análise dos contornos das 

“liberdades de causa, tipo e forma”
18

 em face de um determinado fato concreto. 

 Busca-se, assim, a identificação de critérios para o exame da compatibilidade entre 

a substância do negócio jurídico com a forma adotada para sua realização
19

, por meio da 

compreensão tributário-teleológica
20

 e da proporcionalidade (necessidade, adequação e 

proporcionalidade em sentido estrito)
21

.  

 Todo esse esforço teórico tem como intuito apresentar uma contribuição 

acadêmica para identificação dos parâmetros pertinentes à caracterização da estruturação 

elusiva de atos e negócios jurídicos no Direito Tributário brasileiro. 

                                                 
16

 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributário: elisão abusiva e evasão fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 

2012, p. 15. 
17

 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, pp. 21-

90; GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, p. 489. 
18

 TÔRRES, Heleno Taveira, Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 141. 
19

 Ibidem, p. 141. 
20

 FOSSATI, Gustavo. Planejamento Tributário e Interpretação Econômica. Porto Alegre: Livraria do Advogado 

Editora, 2006, p. 61. 
21

 PONTES, Helenilson Cunha. O princípio da proporcionalidade e o Direito Tributário. São Paulo: Dialética, 

2000, p. 124. 
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CAPÍTULO I 

 

1.1. Noções gerais e fundamentos do planejamento tributário 

 

 Em uma acepção genérica, o planejamento tributário poderia ser compreendido 

como uma atividade de identificação de alternativas lícitas para minimizar, postergar ou 

extirpar a carga tributária suportada pelas pessoas físicas e jurídicas
22

.  

 De maneira aprofundada, Edmar Oliveira analisa a expressão “planejamento 

tributário” das perspectivas semântica, sintática e pragmática: 

 

(i) do ponto de vista semântico, planejamento tributário traduziria a ideia de ação 

preventiva que objetiva organizar ou projetar cenários futuros com base em 

determinadas premissas técnicas (consideração voltada à ideia de plano); 

 

(ii) do ponto de vista sintático, planejamento tributário estaria atrelado à 

manifestação de liberdade para configuração de interesses individuais diante das 

lacunas estruturais do ordenamento jurídico (com a ressalva de que planejamento 

não se restringiria a uma questão de exploração de lacunas); e 

 

(iii) do ponto de vista pragmático, tal expressão seria utilizada como liberdade de 

ação no sentido de seleção de alternativas válidas oferecidas pelo ordenamento 

jurídico
23

. 

 Para uma parte da doutrina, o planejamento tributário pode ser visto como um 

estudo (ato pré-jurídico
24

) que tem por objeto a organização preventiva de negócios que 

                                                 
22

 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributário. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 7, onde se 

encontra a seguinte definição comum de planejamento tributário: “uma atividade ou um técnica de prospecção de 

alternativas de redução da carga tributária suportada pelas pessoas ou pelas empresas, sempre em consonância 

com o ordenamento jurídico em vigor”. 
23

 Ibidem, p. 7. 
24

 GERMANO, Lívia de Carli. A elusão tributária e os limites à requalificação dos negócios jurídicos. 

Dissertação de Mestrado sob a orientação do Professor Heleno Taveira Tôrres. Universidade de São Paulo. São 

Paulo, 2010, p. 9. 



18 

 

 

influencia a escolha, pelo contribuinte, de atos fiscalmente menos onerosos
25

. Nessa 

perspectiva, não são considerados os efeitos ou consequências dos atos projetados, mas 

apenas o objetivo perseguido pelos particulares no sentido de reduzir a sua carga tributária
26

. 

 Nessa mesma linha de raciocínio, o planejamento tributário seria uma “técnica de 

organização preventiva de negócios”, que objetiva a legítima economia tributária, 

“independentemente de qualquer referência aos atos posteriormente praticados”
27

. 

 Portanto, o planejamento tributário poderia, inclusive, confundir-se com uma 

reflexão acerca dos meios menos onerosos, do ponto de vista fiscal, para a realização de uma 

atividade pelo contribuinte, seja na gestão de seu patrimônio, seja no exercício de uma 

atividade empresarial (como “exame” inerente à gestão dos respectivos riscos) 
28

. 

 Tratar-se-ia de mero “teste preventivo”, avaliando-se fatos futuros, de acordo com 

o ordenamento vigente, as alternativas identificadas e os atos e negócios jurídicos disponíveis 

para sua eventual implementação. O planejamento serviria, assim, como (i) “instrumento” e 

como “mecanismo pedagógico”, a fim de organizar do modo “mais eficaz e legítimo o negócio 

pretendido”, bem como (ii) “mecanismo de prevenção de conflito”, possibilitando ao operador 

antever consequências jurídicas a serem dadas pelo ordenamento
29

.  

 Essa concepção poderia ser objeto de crítica, na medida em que a relevância 

jurídica do planejamento tributário somente viria à tona por ocasião da sua implementação, 

especificamente na sua oposição ao Fisco, reduzindo ou postergando a tributação, ou na 

hipótese em que o contribuinte submete o seu plano à Administração por meio de consulta 

tributária
30

. 

                                                 
25

 TÔRRES, Heleno Taveira. "Limites do Planejamento Tributário e a Norma Brasileira Anti-Simulação (LC 

104/01)” in OLIVEIRA ROCHA, Valdir de (Coord.). Grandes Questões Atuais do Direito Tributário, Vol. 5, 

São Paulo: Dialética, 2001, p. 103. 
26

 Ibidem, p. 103. 
27

 RIBEIRO, Maria de Fátima. “Tributação e comércio eletrônico: considerações sobre planejamento tributário”. 

in: PEIXOTO, Marcelo Magalhães (Coord.). Planejamento tributário. São Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 555. 
28

 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributária. São Paulo: Atlas, 2008, p. 274. 
29

 TÔRRES, Heleno Taveira. Op. cit., pp. 175-176. 
30

  Ibidem, p.176. 



19 

 

 

 Tal crítica poderia ser construída a partir da ideia de que somente são relevantes 

para o Direito as “condutas intersubjetivas”, descartando-se as “condutas intrasubjetivas”
31

. 

Ou seja, o planejamento tributário somente passaria a ser objeto de análise jurídica quando 

interferir, de alguma maneira, na formação do vínculo entre sujeitos da obrigação tributária, ou 

nas hipóteses em que a respectiva penalidade seja afastada, tais como a existência de prévia 

consulta tributária. Assim, é plausível o entendimento de que o planejamento tributário deve 

ser definido com base nos efeitos efetivamente alcançados pelo contribuinte, ao lograr a 

redução ou eliminação da carga tributária, sem infringência de lei
3233

. 

 Adicionalmente, observa-se que, apesar de o planejamento tributário se iniciar 

com um estudo “preventivo” acerca alternativas lícitas para economia de tributos, a questão 

central da análise dos limites ao planejamento tributário refere-se à “eficácia fiscal dos atos ou 

negócios jurídicos” realizados pelos particulares e sua oposição ao Fisco
34

. Ou seja, os efeitos 

do planejamento tributário e a situação concreta na qual ele está inserido são essenciais para o 

exame da sua oponibilidade ao Fisco
35

. 

 No entanto, ressalta-se que a intenção das partes, registrada de alguma maneira, 

pode evidenciar, por meio de prova documental adequada, os motivos e as finalidades 

pretendidas no plano adotado, elementos esses importantes para “justificação” da sua 

regularidade
36

. 

 Feita essa análise preliminar da conceituação de planejamento tributário, passa-se, 

então, ao estudo dos seus fundamentos. 

 Alfredo Augusto Becker, o planejamento teria como fundamento lógico a 

inspiração “naturalíssima” de se procurar resultados econômicos com vistas à busca da menor 

                                                 
31

 Nesse sentido, confira-se CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: Fundamentos Jurídica da 

Incidência Tributária. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 30. 
32

 Acerca da oposição entre a parte da doutrina que sustenta a irrelevância dos efeitos do planejamento tributário 

para sua caracterização e a parte da doutrina que defende sua relevância, confira-se GERMANO, Lívia di Carli. A 

elusão tributária e os limites à requalificação dos negócios jurídicos. Dissertação de Mestrado sob a orientação 

do Professor Heleno Taveira Tôrres. Universidade de São Paulo. São Paulo, 2010, p. 9. 
33

 Confira-se, nesse sentido, MACHADO, Brandão. Cisão de Sociedade de Capital Estrangeiro e Imposto de 

Renda. Repertório de Jurisprudência IOB nº 17, Caderno 1. São Paulo: IOB, 1988, p. 250; e SOUSA, Rubens 

Gomes de. Compêndio de legislação tributária. 2ª Edição. São Paulo: Saraiva, 1954, pp. 99-100. 
34

 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, p. 114. 
35

 Ibidem, p. 115. 
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despesa37
. A busca pela eficiência confere legitimidade e fundamento ético para o 

planejamento tributário. Com base nessa premissa, pode-se afirmar que ninguém pode ser 

censurado por pretender buscar a eficiência na gestão de seu patrimônio, o que se aplica 

também, no âmbito tributário, como autorização abstrata para que as pessoas busquem a 

redução de sua carga tributária, por vezes, inclusive, de maneira incentivada pelo ordenamento 

jurídico, por meio, por exemplo, de regimes especiais de tributação
38

. 

 Não há dúvida de que a busca pela redução de gastos e custos de qualquer natureza 

é uma tendência natural ou uma necessidade em um ambiente de competição econômica
39

, e, 

nessa medida, uma imposição da ordem social, a qual “premia os eficientes e o mercado exclui 

os ineficientes”
40

. Assim, a tutela jurídica do planejamento tributário tem como pano de fundo 

a legitimação de determinadas medidas de autoproteção, “sobrevivência”
41

 ou maximização de 

eficiência, conforme o contexto socioeconômico do sujeito passivo da obrigação tributária. 

 Por lado, o direito de realizar planejamento tributário tem fundamento 

constitucional
4243

, baseado na livre-iniciativa (artigo 1º, inciso IV, da CF/88), no direito 

individual à propriedade (artigo 5º, XXII, da CF/88) e nos fundamentos da ordem econômica 

(artigo 170 da CF/88). Além disso, a liberdade do contribuinte à realização de seus atos e 

                                                                                                                                                         
36

 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, p. 359. 
37

 BEKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. 3ª Edição. São Paulo: Lejus, 1998, p. 136: “é 

aspiração naturalíssima e intimamente ligada à vida econômica, a de se procurar determinado resultado 

econômico com a maior economia, isto é, com a menor despesa (e os tributos que incidirão sobre os atos e fatos 

necessários à obtenção daquele resultado econômico são parcelas que integrarão a despesa)”. 
38

 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributário. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 77. Destaca-se o 

entendimento do autor no sentido de que, em determinados casos (a exemplo do que ocorre com o administrador 

de uma sociedade, de acordo com o art. 1.011 do Código Civil e com o art. 153 da Lei nº 6.404/76), a realização 

do planejamento tributário pode ser visto não apenas como um direito, mas como um dever: “No âmbito das 

relações de direito privado, a busca da eficiência no cumprimento das obrigações tributárias em função das 

demandas dos interesses estabelecidos em torno da empresa constitui um dever de todo administrador. A 

eficiência vai além do princípio da economicidade (a melhor relação entre custo e benefício); ela abrange a 

busca da citada relação e também da melhoria contínua dos processos econômicos de produção e distribuição 

de bens. (...) O dever de diligência que é cometido a todo administrador de uma sociedade empresária tem uma 

finalidade: ser eficiente sem ofender a ordem jurídica. Este dever impõe a adoção de medidas de planejamento 

tributário: afinal, se este pressupõe – sempre – ações ou omissões lícitas que sejam adotadas antes da 

ocorrência do fato gerador e que observa as formas e as condições exigidas em lei e não causa prejuízo ao 

Estado arrecadador, ele está inserido no âmbito do ‘dever de diligência’ e lealdade que é inerente à condição de 

administrador”. 
39

 BOGO, Luciano Alaor. Elisão Tributária: licitude e abuso do direito. Curitiba, Juruá, 2009, p. 13. 
40

 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Op. cit., p.77. 
41

 CARVALHO, Ivo César de Barreto de. Elisão tributária no ordenamento jurídico brasileiro. São Paulo: MP 

Editora, 2007, p.112. 
42

 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Op. cit., p.77. 



21 

 

 

negócios é respaldada pelo princípio da legalidade, em sua acepção constitucional (entre 

outros, o art. 5º, inciso II, art. 37, caput, e art. 150,. Inciso I, da CF/88)
44

. Com nessa premissa, 

pode-se sustentar que “o contribuinte é livre para optar pela estruturação dos seus negócios e 

pela formação da sua empresa do modo que lhe permita a economia de tributos”
45

. 

 Portanto, há fundamento constitucional para a tutela do direito ao exercício da 

autonomia contratual, à propriedade e à liberdade contratual, observando-se os limites 

estabelecidos pelo Estado Democrático e Social de Direito
46

. É justamente a definição desses 

limites o objeto deste trabalho. 

 

1.2. Elisão, elusão e evasão: mais do que uma questão terminológica 

 

 Do título do presente trabalho consta a expressão “estruturação elusiva”, o 

demanda uma definição inicial do sentido atribuído ao conceito de elusão fiscal. 

 Tem se tornado comum na doutrina brasileira a referência à elusão fiscal como 

“tertium genus”
47

, situando-a, didaticamente, em uma suposta zona intermediária entre a 

evasão fiscal e a elisão fiscal.  

                                                                                                                                                         
43

 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributação, simulação e norma antielisiva. São Paulo: Dialética, 2001, p. 33. 
44

 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Caderno de Pesquisas Tributárias. Volume 13. Elisão e Evasão Fiscal. 

Coordenador Ives Gandra da Silva Martins São Paulo: Editora Resenha Tributária, 1988, pp. 147-150: “O sistema 

jurídico brasileiro contém em seu bojo a possibilidade do contribuinte planejar seus atos e negócios de forma a 

não pagar imposto, ou a incidir na menor carga tributária possível, ou a postergar o momento em que deva 

recolher algum tributo. Em outras palavras, ninguém é obrigado a praticar os atos ou negócios que acarretam 

incidências de tributos, ou de tributos mais onerosos. Decorre isto da própria liberdade de fazer ou deixar de 

fazer qualquer coisa que não seja vedada ou exigida pela lei (Emenda Constitucional nº 1/69, art. 153, 

parágrafo 2º) e do fato de que a obrigação tributária somente nasce pela ocorrência efetiva de uma das 

hipóteses de incidência constantes da discriminação constitucional do poder de tributar, seja este detido pela 

União, pelos Estados ou Municípios, ou pelo Distrito Federal (art. 19, inciso I, art. 153, parágrafo 29). 

Corolário destes princípios fundamentais assegurados nas garantias individuais, e que imprime uma das 

características essenciais à obrigação tributária, é que o contribuinte não é obrigado a pagar tributo sem 

ocorrência do respectivo fato gerador, assim como não é obrigado a adentrar nas circunstâncias de fato ou de 

direito que constituem o fato gerador, apenas para tornar-se devedor do respectivo tributo”. 
45

 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributário: elisão abusiva e evasão fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 

2012, p. 10. 
46

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 174. 
47

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 174; GERMANO, Lívia de Carli. A elusão tributária e os 
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 Logo, para melhor compreensão do âmbito de localização didática da elusão fiscal, 

faz-se pertinente o exame dos sentidos atribuídos pela doutrina tributária brasileira aos 

conceitos de elisão fiscal e evasão fiscal. 

 Não há consenso na doutrina brasileira de Direito Tributário acerca dos 

significados atribuídos às palavras elisão e evasão
48

. A divergência acerca da utilização dessas 

expressões não se limita a uma questão terminológica, na medida em que, havendo 

desencontros teóricos acerca dos parâmetros para definição do que seria licitude
49

, a doutrina 

diverge também em relação ao seu conteúdo semântico
50

. 

 Adotando-se premissas distintas para avaliar as possíveis condutas do contribuinte 

perante o Fisco, obviamente, os doutrinadores brasileiros não poderiam chegar classificações 

semelhantes. Assim, é possível encontrar na literatura tributária nacional as expressões evasão 

tributária legítima, evasão legítima, evasão lícita e ilícita, elisão tributária, elisão eficaz e 

ineficaz, elusão tributária, entre outras
51

. 

 De fato, como já apontava Antonio Roberto Sampaio Dória, há, nas classificações 

adotadas pela doutrina que se dedicou ao estudo da elisão fiscal, "surpreendente falta de 

uniformidade e rigor terminológico, metodológico e estrutural"
52

. 

 No mesmo sentido, Gerd Willi Rothmann e Gaetano Paciello ensinam que “existe 

uma extensa e confusa gama de opiniões em torno do tema, cuja compreensão é dificultada 

pela diversa e desconcertante terminologia oferecida pela doutrina e pela legislação 

contemporânea”
53

. 

                                                                                                                                                         
limites à requalificação dos negócios jurídicos. Dissertação de Mestrado sob a orientação do Professor Heleno 

Taveira Tôrres. Universidade de São Paulo. São Paulo, 2010, p. 33. 
48

 BARRETO, Paulo Ayres Barreto. Elisão Tributária: Limites Normativos. Tese apresentadas ao curso à livre-

docência do Departamento de Direito Econômico e Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de São 

Paulo. São Paulo, USP, 2008, p. 175. 
49

 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributário: elisão abusiva e evasão fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 

2012, p. 7. 
50

 BOGO, Luciano Alaor. Elisão Tributária: licitude e abuso do direito. Curitiba, Jurua, 2009, p. 186.  
50

 BARRETO, Paulo Ayres Barreto. Op. cit., p. 170. 
51

 BOGO, Luciano Alaor. Op. cit., 2009, p. 186.  
52

 DÓRIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisão e Evasão Fiscal. 2ª Edição. São Paulo: José Buskatsky, 1977, p. 43. 
53

 ROTHMANN, Gerd Willi; PACIELLO, Gaetano. Caderno de Pesquisas Tributárias. Volume 13. Elisão e 

Evasão Fiscal. Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. São Paulo: Editora Resenha Tributária, 1988, p. 395. 
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 Em um esforço uniformizador
54

, pode-se afirmar que, com base no critério da 

licitude da conduta, grande parte da doutrina brasileira renomada faz menção à expressão 

elisão fiscal para se referir aos atos, negócios jurídicos ou omissões, realizados com o objetivo 

de evitar, reduzir ou postergar o envolvimento do sujeito passivo na relação tributária, 

mediante a utilização de meios lícitos, sem violação ao ordenamento jurídico
55

.  

 Ainda de acordo com esse critério, o contrário da elisão fiscal seria a evasão fiscal, 

que, por sua vez, referir-se-ia, grosso modo, à conduta do contribuinte que pratica atos ilícitos, 

assim tidos como crime ou infração administrativa
56

. 

 A classificação das condutas que resultam em economia ou postergação de tributos 

seria realizada, com base na natureza dos meios e das formas utilizados pelo contribuinte, que, 

por sua vez, vincularia a legitimidade dos respectivos atos e negócios jurídicos
57

. Ou seja, as 

condutas elisivas seriam lícitas e as evasivas seriam ilícitas. 

 Nesse sentido, por exemplo, é a terminologia utilizada por Antonio Roberto 

Sampaio Doria
58

, Gilberto de Ulhôa Canto
59

, Marcelo Huck
60

, Edmar Oliveira Andrade 

Filho
61

, Ives Gandra Martins
62

, entre outros. 

 Em linhas gerais, nessa acepção, há uma aproximação entre planejamento 

tributário e elisão tributária, e, de outro lado, outra aproximação entre sonegação (ou fraude, 

em sua acepção legal
63

) e evasão tributária. 

                                                 
54

 GERMANO, Lívia de Carli. A elusão tributária e os limites à requalificação dos negócios jurídicos. 

Dissertação de Mestrado sob a orientação do Professor Heleno Taveira Tôrres. Universidade de São Paulo. São 

Paulo, 2010, p. 14. 
55

 HUCK, Hermes Marcelo. “Evasão e elisão no Direito Tributário Internacional” in: ROCHA, Valdir de 

Oliveira. Planejamento Fiscal: Teoria e Prática. Volume 2. São Paulo: Dialética, 1988, p. 11. 
56

 BARRETO, Paulo Ayres Barreto. Elisão Tributária: Limites Normativos. Tese apresentadas ao curso à livre-

docência do Departamento de Direito Econômico e Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de São 
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 Registra-se, todavia, a diferenciação entre elisão e planejamento tributário, 

sustentada por Marco Aurélio Greco, segundo o qual o planejamento seria a atividade lícita e 

eficaz, por parte do contribuinte, com vistas à redução da carga tributária, já a elisão seria o 

efeito dessa atividade (e não propriamente a atividade)
64

. 

 No entanto, outras classificações podem ser encontradas na doutrina nacional. 

 Alfredo Augusto Beker
65

 e Rubens Gomes De Sousa
66

, por exemplo, distinguem a 

“fraude fiscal” (com infração da lei) e “evasão fiscal” (sem infração à lei), atribuindo a esta 

última expressão o sentido correlato à opção de atos lícitos pelo contribuinte, de acordo com o 

critério cronológico e o critério da licitude dos meios utilizados. 

 Amílcar De Araújo Falcão distingue a “evasão tributária em sentido estrito” 

(Steuerumgehung) da “economia fiscal” (Steuereinsparung). Na “evasão tributária em sentido 

estrito”, o contribuinte teria se utilizado de forma jurídica atípica ou anormal, para “obter de 

evasão fiscal”, autorizando o intérprete a utilizar “considerações econômicas”, para alterar os 

efeitos do ato praticado, tributando o ato típico não praticado formalmente. Já, na “economia 

fiscal”, teriam sido adotadas “formas normais ou típicas de manifestação do conceito adotado 

pelo legislador tributário”, hipótese na qual seria impertinente a interpretação econômica
67

. 

 Alberto Xavier utiliza a expressão “evasão fiscal legítima” para se referir ao 

“negócio fiscal menos oneroso”, cuja realização, sem a prática de simulação, teria natureza de 

um “negócio indireto” lícito e eficaz
68

. 

 De acordo com Ricardo Lobo Torres, as condutas do contribuinte classificadas 

como evasão lícita e elisão lícita podem ser diferenciadas, com base no momento em que elas 

foram realizadas, da elisão ilícita, da sonegação e da fraude (evasão ilícita) 
69

. 
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 Heleno Tôrres classifica as possíveis condutas dos particulares perante o Fisco 

como elisivas (economizar licitamente tributos), evasivas (evitar a entrega da prestação 

tributária) e elusivas (organização planejada de atos lícitos, mas desprovidos de causa – 

categoria na qual se incluiriam a simulação e a fraude à lei), considerando a elusão como 

“figura autônoma”, com base na concepção de “causa e ilicitude atípica”
70

. 

 O entendimento acima, ilustrado pela citação a Heleno Tôrres e a Amílcar Falcão, 

é bastante importante para o presente trabalho, na medida em que demonstra a tentativa de se 

definir critérios para a identificação da zona intermediária entre (i) a economia lícita de 

tributos e (ii) a prática de infrações fiscais e crimes contra a ordem tributária
71

. 

 Independentemente da nomenclatura a ser adotada para rotular as práticas de atos 

ou negócios jurídicos sob o prisma da contrariedade ao ordenamento jurídico, é pertinente 

superar a análise formalista dessas práticas
72

. 

 Em paralelo com a questão classificatória das condutas do contribuinte, faz-se 

necessário analisar os possíveis significados das palavras elisão, evasão e elusão
73

.  

 Nesse sentido, nota-se que à palavra elisão podem ser atribuídos os significados de 

supressão e eliminação
74

, o que pressupõe a existência de algo a ser suprimido ou eliminado. 

Ou seja, após o surgimento de algo, age-se contra a sua existência ou contra a produção dos 

seus efeitos. Para ilustrar, esse mesmo sentido poderia ser verificado no confronto semântico 
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entre as palavras escrever e apagar, construir e destruir, fazer e desfazer, existência e extinção, 

etc. 

 Diante disso, é possível afirmar que a expressão “elisão fiscal” não reflete, 

tecnicamente, o que ocorre na hipótese de legítima economia de tributos, na qual não há 

ocorrência do fato gerador do tributo. Isso porque se não há fato gerador (em qualquer aspecto 

que se analise a questão), não há do que se fugir, não há o que suprimir, eliminar, esconder, 

extinguir, destruir. 

 Nesse sentido, Luís Eduardo Schoueri analisa a questão semântica dos termos 

elisão e elusão, lembrando que a elidir significa esconder, e eludir significa desviar, nos 

seguintes termos:  

 

“Do ponto de vista estritamente técnico, no comportamento deste 

contribuinte que se desvia de fatos geradores, o que ele faz é eludir o 

nascimento da obrigação tributária, daí porque parte da doutrina defende, 

acertadamente, que não há que se falar em elisão, e sim em elusão fiscal. 

Por quê? Porque elisão é substantivo do verbo elidir, que significar 

esconder. Aquele contribuinte que está desviando-se dos fatos geradores 

não esconde, não elide a obrigação tributária; ele a elude, ou seja, ele se 

desvia dela. Daí porque seria correto falar em elusão como contraponto da 

evasão fiscal. Mas correntemente se adotou o termo elisão e, portanto, nós 

aqui falaremos em elisão, já compreendendo que o fenômeno é de eludir, 

de desviar-se da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária”
75

. 

  

 Portanto, nessa linha de raciocínio, a palavra elusão seria aquela que melhor 

refletiria, tecnicamente, o fenômeno do desvio pelo contribuinte da ocorrência do fato gerador 

do tributo. No entanto, grande parte da doutrina brasileira adota a expressão elisão fiscal para 

se referir à economia lícita de tributos
76

, sem qualquer violação ao ordenamento jurídico. 

 Assim, ao se falar de elisão fiscal, comumente, faz-se referência à atividade lícita 

de busca, identificação e implementação de alternativas, em observância às regras positivadas 
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no ordenamento jurídico, que resultam em uma menor carga tributária
77

, conforme analisado 

acima. 

 Em sentido oposto, a evasão fiscal contemplaria a situação em que, buscando a 

redução do montante de tributos a ser recolhido, o contribuinte viola alguma regra prevista 

ordenamento jurídico com conteúdo fiscal, caracterizando infração fiscal ou crime contra a 

ordem tributária. Nesse sentido, Gerd Willi Rothmann e Gaetano Paciello afirmam que “(...) a 

evasão é a realização do fato imponível ocultado ao fisco, ou seja, o inadimplemento culposo 

da pretensão tributária, validamente nascida em decorrência da realização do pressuposto de 

fato”
78

. 

 Como se vê, a pergunta central neste trabalho é: quais são os critérios para se 

definir a licitude da conduta contribuinte? Essa questão é, inclusive, determinante para a 

classificação das condutas admitidas, ou não, pelo ordenamento jurídico, bem como para 

demarcação conceitual da elusão fiscal.  

 Prefere-se aqui considerar, como evasão fiscal, a conduta comissiva ou omissiva
79

, 

realizada pelos sujeitos passivos da obrigação tributária, em contrariedade, pontual ou isolada, 

a alguma norma do ordenamento jurídico que contenha um comando diretivo de natureza 

fiscal específico, que resulta no descumprimento, total ou parcial, de obrigações tributárias de 

cunho patrimonial
80

.  

 Assim, na concepção de evasão fiscal, adotada neste trabalho, é determinante a 

identificação da (i) natureza do conteúdo da norma violada e (ii) a caracterização de 

contrariedade a norma de Direito Privado. Desse modo, a evasão fiscal poderia ser, 
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didaticamente, discriminada pela ausência de violação a norma do Direito Privado, ou seja, 

pela inexistência de práticas que busquem falsear a ocorrência do fato gerador, as quais 

estariam inseridas no âmbito da elusão fiscal
81

. 

 Para haver violação de uma obrigação de natureza tributária de cunho patrimonial, 

deve ter ocorrido o fato gerador de tributo, e, muitas vezes, a verificação da sua ocorrência 

demanda uma construção do “conceito de fato”
82

 passível de tributação, apreciando-se atos e 

negócios jurídicos aparentemente lícitos e eficazes, porém cujo conteúdo ou composição 

indicam o seu confronto com o ordenamento. 

 É por essa razão que ganha relevo o critério de ocultação do fato gerador para fins 

de definição da evasão
83

, pois, no próprio procedimento de investigação do fato gerador, ou 

seja, de interpretação da lei tributária e de qualificação dos fatos concretos, é que se define a 

ocorrência de evasão ou elusão fiscal. 

 Estruturalmente, poder-se-ia afirmar que a evasão tributária se caracteriza pela 

contrariedade à imperatividade da norma tributária principal, que, sempre, situa-se em seu 

consequente, ou seja, no comando normativo que estabelece o dever de pagar tributo. Trata-se 

da situação em que o sujeito passivo realiza o fato gerador da obrigação tributária, nada fez 

para afastar ou modificar os elementos fáticos que ensejam a ocorrência do fato gerador, e, por 

fim, deixa de pagar o tributo. 

 Daí considerar a elusão fiscal como categoria que contempla uma organização ou 

conjunto planejado de atos ou negócios jurídicos, realizados buscando-se evitar o nascimento 

da obrigação tributária, cuja contrariedade ao ordenamento jurídico demanda a construção de 
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conceitos
84

, a partir das regras e princípios do ordenamento jurídico. Elusão, nessa acepção, é 

adotada com o sentido de “esquivar-se com destreza, furtar-se com habilidade ou astúcia”
85

. 

 Do ponto de vista estrutural, a elusão fiscal diz respeito, portanto, à conduta que 

falseia ou maquia os elementos de fato ou os efeitos jurídicos das figuras de Direito Privado, a 

fim de configurar um cenário em que, aparentemente, o fato gerador – ou seja, o antecedente 

da norma tributária principal – não ocorreu.  

 Nesse sentido, a elusão tem sido conceituada como uma violação “indireta da lei 

tributária” ou de ausência de “descumprimento frontal da lei”
86

, realizada por meio do 

contorno do seu campo de incidência com objetivo de economia fiscal. Ou seja, grosso modo, 

a elusão fiscal seria a construção, fundada em regras (inclusive aquelas não são de Direito 

Tributário) e princípios do ordenamento, de um conceito de evasão fiscal, na medida em que, 

ao final de processo comprobatório e argumentativo, verifica-se o descumprimento de uma 

obrigação de natureza fiscal.  

 É comum, na doutrina internacional, considerar-se que essa “violação indireta” da 

lei ocorreria por meio da realização de atos ou negócios jurídicos que venham a ser 

caracterizados como “abuso de formas”, “fraude à lei”, abuso do direito”, “ausência de 

finalidade negocial” etc.87.  

 A adoção desses conceitos, no Direito Tributário brasileiro, demanda investigar (i) 

se essas figuras jurídicas poderiam ser empregadas no ordenamento jurídico brasileiro, (ii) a 

sanção ou a consequência jurídica a elas atribuída, (iii) a possibilidade de elas produzirem 

efeitos em matéria tributária. Uma vez percorrido esse caminho lógico, estar-se-ia diante de 
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uma conduta elusiva, ou seja, contrária a regras do Direito Privado com repercussão em 

matéria tributária. 

 Também é comum, em outros ordenamentos jurídicos, situar a elusão fiscal seria 

como meio termo entre (i) a legítima economia de tributos e (ii) a simulação: na elusão não 

haveria simulação, pois atos e negócios não são acobertados, ocultados (dissimulação) ou 

inexistentes (simulação absoluta); a elusão não seria econômica fiscal legítima, dada a sua 

contrariedade ao ordenamento
88

.  

 Adota-se, neste trabalho, uma concepção ampla de simulação, que relativiza a sua 

caracterização como evasão, pois a simulação ou a dissimulação, no Direito brasileiro, são 

atos ou negócios jurídicos inválidos (nulos ou anuláveis) de acordo com o Direito Privado, na 

medida em que realizados em contrariedade ao art. 167 do CC/02, com repercussão em 

matéria tributária (como se vê, no art. 149, inciso VII, do CTN).  

Assim, discorta-se do entendimento de Lívia Germano de Carli
89

, segundo a qual a 

conduta elusiva se aproximaria da conduta elisiva, pois em ambas teriam sido utilizados atos 

“formalmente lícitos” com vistas à economia fiscal. A discordância se dá, em primeiro lugar, 

porque deve ser refutada a análise formalista do direito, razão pela que se considera, 

tecnicamente, inapropridado cogitar-se que algo “formalmente lícito” e materialmente ilícito. 

O exame da ilicitude, sempre, deve contemplar forma e conteúdo. Em segundo lugar, os atos 

elusivos são sim ilícitos, na medida em que contrariam o ordenamento jurídico. De fato, os 

atos e negócios jurídicos elusivos não violam, prima face, regras tributárias, todavia, a 

construção da sua contrariedade a regras e princípios do Direito Privado implica a sua ilicitude 

e a sua consequente perda de efeitos fiscais. A dificuldade na caracterização ou verificação da 

ilicitude não pode afastar a sua categorização como tal. Melhor será, então, entender que os 

atos e negócios jurídicos são, aparentemente, lícitos, todavia, a sua contrariedade ao 
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ordenamento jurídico pode ser construída por meio de interpretação e qualificação em matéria 

tributária. 

 Seguindo essa linha de raciocínio, considera-se, neste trabalho, que a elusão fiscal 

seria marcada por duas características principais: 

(i) a transparência dos atos e negócios jurídicos realizados: trata-se do fenômeno 

no qual os particulares, formalmente, nada ocultam ou escondem do Fisco, 

efetivamente realizam determinados atos e negócios jurídicos, transparecendo os 

procedimentos por eles adotados, em plena observância de todas as regras relativas 

à formalização, registro e publicização desses atos e negócios jurídicos. Note-se 

que essa espécie de ocultação não se confunde com a dissimulação de atos e 

negócios, que se constrói por meio da análise dos fatos de um caso concreto. Ou 

seja, publicidade e registro não se confundem com a regularidade do documento 

publicizado ou registrado. No entanto, a partir desse critério, algumas hipóteses de 

simulação, tais como aquelas realizadas por meio de “os instrumentos particulares 

forem antedatados, ou pós-datados” estão excluídas do conceito de elusão fiscal 

aqui adotado; e 

(ii) desconformidade dos atos e negócios jurídicos com vistas à economia fiscal 

praticados com os parâmetros de interpretação dos eventuais vícios ou defeitos dos 

atos e negócios jurídicos em seu conjunto. Para tanto, faz-se necessário o exame 

da relação entre Direito Tributário e Direito Privado, principalmente para fins de 

verificação da repercussão, em matéria tributária, dos vícios e defeitos dos atos e 

negócios jurídicos, no sentido de identificar a ocorrência do fato gerador. Trata-se 

de uma violação que se constrói na interpretação das normas tributárias e não 

tributárias aplicáveis e na qualificação da materialidade concreta que se analisada. 

Duas espécies de normas podem ser objeto de violação por meio da elusão: 

a) normas do Direito Privado, tais como as regras constantes dos 

artigos 166, 167, 171, 186 e 187, dentre outros, do CC/02, e os 

princípios pertinentes à qualificação jurídica dos atos e negócios; 
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b) uma vez caracterizado o falseamento da ocorrência do fato gerador, 

por meio de atos e negócios jurídicos ineficazes, as regras de Direito 

Tributário seriam descumpridas. 

 Nesses termos, a elusão tributária contemplaria: 

(i) os atos e negócios jurídicos, individualmente, inválidos ou ineficazes, na 

medida em que viciados por alguma irregularidade ou defeito, de acordo com o 

Direito Privado (tais como simulação, dissimulação etc), com repercussão em 

matéria tributária; e 

(ii) os atos e negócios jurídicos, individualmente, válidos e eficazes, porém, 

quando estruturados em determinado conjunto, passariam a ser contrários a 

alguma regra ou algum princípio do ordenamento jurídico. 

É nessa segunda hipótese que está inserida a estruturação elusiva de atos e 

negócios jurídicos. Feita essa demarcação semântica dos termos que aqui serão utilizados, 

podemos resumir as considerações acima com o seguinte quadro: 

 

Elisão Fiscal Elusão Fiscal Evasão Fiscal 

Economia de tributos por meio de 

atos e negócios jurídicos, que, em 

conjunto ou isoladamente, são 

lícitos. 

Economia de tributos por meio de atos e 

negócios jurídicos, que, aparentemente, 

são lícitos, porém contrários, em alguma 

medida, ao ordenamento jurídico. 

Economia de tributos por meio 

de atos e negócios jurídicos, 

que, em conjunto ou 

isoladamente, são ilícitos 

Não há violação ao ordenamento. 

Há vícios nos atos e negócios jurídicos 

passíveis de apuração por meio da 

interpretação das normas aplicáveis e na 

qualificação da materialidade concreta. 

Ocorre o falseamento da ocorrência do 

antecedente da norma tributária principal. 

Há violação a uma norma de 

natureza fiscal, em 

contrariedade evidente ao 

consequente da norma 

tributária principal. 
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 Busca-se, assim, verificar quais seriam os limites e respectivos critérios 

delimitadores para identificação da zona intermediária didática na qual se situariam os atos ou 

negócios jurídicos, aparentemente, lícitos, porém contrários ao ordenamento jurídico. 

 

1.3. Critérios para caracterização do planejamento tributário 

 

1.3.1 Superação do critério cronológico
90

 
 

 Há quem diga que o planejamento tributário poderia ser identificado pelo critério 

cronológico
91

, ou seja, pelo momento em que os atos são praticados pelo contribuinte: antes 

do fato gerador, haveria planejamento tributário; depois do fato gerador, haveria infração ou 

crime fiscal. 

 Rubens Gomes De Sousa foi o precursor
92

, no Brasil, na utilização do critério 

cronológico, a fim de distinguir a economia lícita de tributos (para o autor “evasão”) e atos 

evasivos (para o autor “fraude fiscal”). Rejeitando os critérios relativos (i) à intenção do 

agente (pois a intenção seria a mesma na elisão e na evasão), (ii) à licitude formal (pois a 

licitude seria requisito de qualquer ato jurídico) e (iii) ao resultado obtido (tendo em vista que 

o resultado não alteraria a natureza do ato praticado), o referido Professor afirma que: 

 

“o único critério seguro (para distinguir a fraude da elisão) é verificar se 

os atos praticados pelo contribuinte, para evitar, retardar ou reduzir o 

pagamento de um tributo foram praticados antes ou depois da ocorrência 

do respectivo fato gerador: na primeira hipótese, trata-se de evasão; na 

segunda, trata-se de fraude fiscal”
93

. 
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 A titulação desse tópico decorreu da leitura do trabalho de José Gomes Jardim Neto. Planejamento Tributário: 

limites da elisão fiscal no Brasil. Dissertação de Mestrado sob a orientação do Professor Luís Eduardo Schoueri. 

Universidade de São Paulo. São Paulo, 2008, p. 15. 
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 Posteriormente, Alfredo Augusto Beker adotou o mesmo critério para análise da 

regularidade do planejamento, porém, admitindo, adicionalmente, o critério relativo à licitude 

os meios adotados pelo contribuinte
94

. 

 De acordo com esse entendimento, se o ato tendente à redução da carga tributária 

fosse realizado antes do fato gerador do respectivo tributo, ele seria lícito; caso contrário, se 

esse ato fosse praticado depois da ocorrência do fato gerador desse tributo, ele seria ilícito
95

. 

 Esse assunto será analisado, de maneira mais detalhada, posteriormente, porém, 

nota-se, desde já, que o fundamento adotado por Beker para analisar a admissibilidade do 

planejamento tributário é a licitude (no sentido de não violação direta de norma jurídica) dos 

meios adotados pelo contribuinte96
.  

 Beker afasta a possibilidade de se caracterizar a inadmissibilidade dos atos ou 

negócios jurídicos praticados pelo contribuinte na hipótese em que não tenha havido violação 

direta de regra jurídica ou desprezo aos seus efeitos. Isso porque, no seu entendimento, tal 

inadmissibilidade decorreria da teoria do abuso do direito, a qual somente seria concebível no 

plano moral
97

 (o uso imoral do direito, como critério de legitimidade do planejamento, 

somente seria admissível se ele fosse normatizado
98

). 

 O entendimento de Beker é bastante útil para entender as limitações do referido 

critério cronológico: 

(i) caso se entenda que a admissibilidade do planejamento tributário depende da 

realização de atos ou negócios jurídicos, pelo contribuinte, que não contrariem, 
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 BEKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. 3ª Edição. São Paulo: Lejus, 1998. p. 138. 
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 Confira-se, nesse sentido, apenas para ilustrar o entendimento de parte da doutrina, OLIVEIRA, Ricardo Mariz 

de; e ULHÔA CANTO, Gilberto de. Caderno de Pesquisas Tributárias. Volume 13. Elisão e Evasão Fiscal. 
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diretamente, alguma regra jurídica tributária específica ou que afastem seus 

efeitos, o critério cronológico é suficiente para a análise da legitimidade do 

planejamento tributário; e, por outro lado. 

(ii) caso se entenda que a admissibilidade do planejamento tributário depende da 

realização de atos ou negócios jurídicos, pelo contribuinte, que não contrariam o 

ordenamento jurídico (incluindo as normas de quaisquer ramos do Direito e os 

princípios constitucionais), critério cronológico é insuficiente para análise acima 

mencionada. 

 Sendo assim, o critério cronológico distingue apenas as práticas evidentemente 

evasivas das demais condutas do contribuinte, não servindo, todavia, para qualificar as 

condutas realizadas antes da ocorrência do fato gerador como irregulares de acordo com o 

Direito Privado.  

 É evidente que o critério cronológico não deve ser abandonado por completo
99

, 

tendo em vista que ele permite apontar as situações em que o fato gerador foi ocultado
100

. 

 Desse modo, em linhas gerais, depois da ocorrência do fato gerador do tributo não 

cabe mais falar-se em planejamento
101

, e sim apenas em infrações fiscais ou em crimes contra 

a ordem tributária, estes últimos previstos na Lei nº 8.137, de 1990
102

. Até porque é inútil a 
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 Há autores que fundamentam a inutilidade total do critério temporal com base na ideia de que (i) é possível a 
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101
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24, 2010, p. 346. 
102

 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributária. São Paulo: Atlas, 2008, p. 280. 
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conduta do contribuinte destinada a evitar a ocorrência do fato gerador na hipótese em que 

esse fato já ocorreu
103

. 

 Não há dúvida também de que, dentre os critérios que serão aqui analisados 

(baseados na natureza e na finalidade dos atos praticados, na sua compatibilidade com o 

ordenamento jurídico como um todo), o critério cronológico é o mais seguro
104

, seja porque o 

exame da estrutura e do fim prático dos atos e negócios jurídicos demanda um esforço árduo, 

seja porque a natureza e a finalidade dos atos praticados pelos particulares e sua 

compatibilidade com o ordenamento são, por vezes, de difícil avaliação precisa e técnica. 

 Talvez, por tais razões, as lições de Rubens Gomes De Sousa e de Alfredo 

Augusto Beker influenciam, por muitos anos, a doutrina brasileira
105

. 

 No entanto, esse critério cronológico não disponibiliza subsídios concretos
106

 para 

distinguir, dentre as situações em que a ocorrência do fato gerador do tributo foi, 

supostamente, evitada
107

, os atos e negócios jurídicos legítimos daqueles que são ilegítimos.  

 Por exemplo, de acordo com o critério cronológico, a própria simulação, que é 

reconhecida pelo CTN como obstáculo ao planejamento tributário, não seria percepida como 

tal, na medida em que a respectiva conduta pode ter sido realizada antes da ocorrência do fato 
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 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributária. São Paulo: Atlas, 2008, p. 279. Nesse sentido, 
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gerador. Assim, pode-se dizer que o próprio CTN caminhou no sentido da insuficiência do 

critério cronológico. 

 Nesse trabalho, buscando-se superar a premissa segundo a qual seriam legítimos 

os atos e negócios jurídicos, praticados pelo contribuinte, antes da ocorrência do fato gerador 

do tributo e que não representam uma violação a regra jurídica expressa. 

 Esquematicamente, pode-se resumir o corte metodológico que se pretende neste 

trabalho da seguinte maneira: 

Momento em que realizados os atos 

ou negócios jurídicos 

Natureza dos atos ou negócios 

jurídicos 

Antes da ocorrência do fato gerador 

Planejamento tributário legítimo 

Conjunto ilegítimo de atos e negócios 

jurídicos com efeitos fiscais 

Depois da ocorrência do fato gerador Infração ou crime tributário 

  

 Para o exame da legitimidade dos atos e negócios realizados antes do fato gerador, 

devem ser, portanto, perquiridos outros critérios, os quais serão investigados abaixo. 

 

1.3.2. Avaliação da legitimidade dos atos e negócios realizados pelo contribuinte 

 

 Afastando-se a concepção estritamente formal da legalidade e o caráter absoluto 

da propriedade
108

, busca-se, no presente trabalho, superar a premissa
109

 segundo a qual, em 
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 Confira-se ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpretação da norma tributária. São Paulo: MP Editora, 
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matéria tributária, o que não for expressamente proibido, seria lícito e legítimo, por força do 

princípio da autonomia privada
110

. 

 Como dito na introdução deste trabalho, prefere-se aqui utilizar a palavra 

legitimidade, ao invés das noções de validade ou eficácia, a fim de não restringir a análise em 

questão ao mero exame de subsunção da conduta às regras que tratam dos limites à conduta do 

contribuinte. Pretende-se uma abordagem mais ampla, objetivando-se identificar a conduta 

que é verdadeira, ou seja, efetivamente existe da maneira como se expressa, bem como que 

apresenta coerência e compatibilidade entre essência e forma, não apenas de acordo com as 

regras jurídicas, mas também em observância aos princípios e postuldos pertinentes.  

 Não se trata de avaliação da utilização, pelo contribuinte, do seu direito ao 

planejamento tributário, a partir do ponto de vista moral, como criticava Beker
111

, e sim do 

ponto de vista de uma eventual incompatibilidade entre (i) os atos ou negócios jurídicos 

praticados pelo contribuinte e (ii) o seu regramento civil e sua conformidade com princípios 

constitucionais, analisando-se o ordenamento jurídico como um todo (e não apenas em face de 

uma regra específica). Para avaliar a legitimidade do planejamento tributário, os seguintes 

critérios têm sido adotados pela doutrina brasileira: 

 (i) critério cronológico (já afastado pelas razões expostas no item 1.3.1 acima); 

 (ii) critério da ocorrência do fato gerador; 

(iii) critério da finalidade dos atos praticados pelo contribuinte; 

(iv) critério das imperfeições dos negócios e atos jurídicos; e 

(v) critérios do confronto com princípios constitucionais. 
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1.3.2.1 Critério da ocorrência do fato gerador 

 

 Nas lições de Gerd Willi Rothmann, Gaetano Paciello
112

 e Hugo de Brito 

Machado, o critério relativo à ocorrência do fato gerador é apontado para diferenciar a elisão e 

a evasão
113

. 

 A ideia central na adoção desse critério é analisar as práticas de formas lícitas para 

fins de verificação do nascimento da obrigação tributária. Se o contribuinte não pratica o fato 

gerador do tributo, estar-se-ia diante de uma elisão fiscal; se praticá-lo e evitá-lo, haveria 

evasão. 

 Assim como o critério cronológico, o critério da ocorrência do fato gerador é 

insuficiente para o exame da legitimidade dos atos e negócios jurídicos realizados pelo 

contribuinte, na medida em que não adentra ao estudo dos limites dos direitos do contribuinte 

perante o Fisco. 

 Isso porque esse critério não afasta a utilização de dados apenas formais no exame 

pretendido, deixando de lado os respectivos dados materiais, tais como as razões pelas quais o 

contribuinte praticou determinado ato, a estrutura e os fins dos atos e negócios juridicos 

utilizados, o fim prático econômico ou social do plano executado, os limites constitucionais 

inerentes ao exercício dos referidos direitos, etc. 

 Por essas razões, afasta-se o critério da ocorrência do fato gerador do tributo para 

o exame da legitimidade dos atos e negócios jurídicos realizados pelo contribuinte. 

 

1.3.2.2. Critério da finalidade dos atos praticados pelo contribuinte 

 

 Heleno Taveira Tôrres ensina que parte da doutrina considera a finalidade dos atos 

praticados pelo contribuinte como critério de discriminação entre elusão e evasão, 
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ressalvando, no entanto, que esse critério, isoladamente, pouco contribuiu para demarcação 

dos limites da elusão
114

. 

 Parte-se do pressuposto de que a elusão tributária seria a organização de atos ou 

negócios jurídicos, com a única finalidade de redução ou postergação do ônus tributário, 

desprovidos de outras finalidades ou motivações estanques à tributação. 

 Nesse sentido, Marcelo Hermes Huck sustenta, além do critério cronológico, 

acima refutado, a licitude dos meios seria determinante para demarcação do limite ao 

planejamento tributário, em cujo exame seria “da maior utilidade a análise do business 

purpose test do direito tributário norte-americano”, a partir do qual, em linhas gerais, 

considera-se lícita a formulação jurídica que, além da economia fiscal, tenham algum objetivo 

extrafiscal
115

. 

 Assim, a finalidade pode ser considerada como elemento importante na construção 

do instrumental de análise da legitimidade da estruturação de atos e negócios jurídicos pelo 

contribuinte, porém, ela não é critério, isoladamente, suficiente para essa verificação. Isso 

porque a busca pela redução da carga tributária é protegida, e, por vezes, incentivada pelo 

ordenamento jurídico brasileiro
116

. 

 A finalidade, nesse sentido, seria um dos aspectos a serem considerados na 

justificação do planejamento tributário, seja ponto do vista de vista “interno ao negócio 

jurídico” (finalidade aliada à congruência do negócio jurídico), seja do ponto de vista “externo 

ao negócio jurídico” (alinhamento entre os negócios realizados e a atividade da empresa)
117

. 

 Portanto, esse critério não pode ser afastado por completo, todavia ele pouco 

contribui, sem a combinação de outros elementos, para a delimitação precisa da legitimidade 
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dos atos e negócios jurídicos praticados pelo contribuinte com objetivo de amenizar a sua 

carga tributária.  

 

1.3.2.3. Critério das imperfeições dos negócios e atos jurídicos 

 

 A violação a uma regra específica, pelo contribuinte, é considerada, quase de 

forma uníssona, como elemento impeditivo à admissibilidade do planejamento tributário. 

Mesmo os autores que sustentam a pertinência do critério cronológico para o exame da 

validação do planejamento tributário admitem que a simulação seria obstáculo à referida 

admissibilidade. Assim, a ausência de confronto com a lei seria um critério pertinente e eficaz 

para validação do planejamento tributário. 

 Ilustrativamente, destaca-se o entendimento de Ricardo Mariz de Oliveira no 

sentido de que: 

“A elisão fiscal é economia tributária lícita, decorrente de atos e omissões 

do contribuinte, anteriores à ocorrência do fato gerador, que, sem violar a 

lei, inclusive sem simulação, evitam ou postergam a ocorrência da 

situação legalmente descrita como hipótese de incidência”
118

. 

 A questão central aqui é: quais são as imperfeições dos atos e negócios jurídicos 

que implicam a inadmissão do conjunto de práticas realizadas pelo contribuinte para evitar ou 

postergar a ocorrência do fato gerador do tributo? 

 Como visto acima, a simulação é reconhecida como uma imperfeição com esse 

efeito, entendimento esse defendido, além Ricardo Mariz de Oliveira, por autores também 

renomados, tais como Hugo de Brito Machado e Gilberto e Ulhôa Canto
119

. 

 Diante dessa questão, Marco Aurélio Greco
120

 apresenta uma questão importante: 

no âmbito das patologias dos atos e negócios jurídicos realizados pelos contribuintes, por que 
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 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Caderno de Pesquisas Tributárias. Volume 13. Elisão e Evasão Fiscal. 
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 Sobre o assunto, confira-se: Caderno de Pesquisas Tributárias. Volume 13. Elisão e Evasão Fiscal. 

Coordenador Ives Gandra da Silva Martins São Paulo: Editora Resenha Tributária, 1988.  
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 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, p. 186. 
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somente a simulação seria considerada? Quais as diferenças entre a simulação, abuso do 

direito, abuso de formas e fraude à lei no que se refere à contaminação do planejamento 

tributário (do ponto de vista da violação de uma regra)? 

 É evidente que o fato de a simulação estar expressamente mencionada no CTN, em 

seu art. 149, inciso VII, e o abuso do direito, abuso de formas e a fraude à lei não constarem 

daquele Código, tem relevância para se fazer tal distinção. No entanto, uma vez que fixado o 

critério acima referenciado, no sentido de que a ausência de violação à lei implicaria a 

admissão do planejamento tributário, caberia investigar, em todo ordenamento, e não apenas 

na legislação tributária, dispositivos legais que pudessem ser objeto de violação. 

 Por um lado, a questão pode ser vista sob a ótica da aplicabilidade, ou não, dos 

dispositivos do Direito Privado para definição dos parâmetros do planejamento tributário e a 

pertinência do seu conteúdo nessa seara, o que se será analisado posteriormente neste trabalho. 

Por outro lado, pode-se sustentar que a adoção, ou não, de critérios do Direito Privado seria 

uma “questão à margem da natureza da relação tributária, em face dos princípios que a 

governam”
121

, bastando ao Fisco a demonstração da conduta elusiva, observando-se a 

qualificação do conjunto de atos, sob o ponto de vista da forma, do tipo e da causa, a partir da 

noção de “ilícito atípico”, sendo desnecessária, assim, a utilização das categorias do Direito 

Privado. 

 Neste momento, cabe analisar um panorama geral das imperfeições dos atos e 

negócios jurídicos praticados pelos contribuintes. 

 Douglas Yamashita defende que o critério de licitude seria o melhor critério para 

discriminar os planejamentos admissíveis daqueles que seriam inadmissíveis. Utilizando-se do 

conceito de ilicitude atípica, o qual será melhor analisado posteriormente, esse autor segrega 

(i) o planejamento tributário admissível, realizado sem vício no suporte fático nem na 

manifestação de vontade, dos (ii) atos ou negócios jurídicos ilícitos, nulos ou anuláveis 
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 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 193. 
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(simulação, fraude à lei, abuso de direito e abuso de formas jurídicas), os quais seriam 

inadmissíveis, em razão da sua contrariedade ao direito (regras ou princípios)
122

. 

 Heleno Taveira Tôrres defende que a ausência de causa dos negócios jurídicos 

seria um “critério de qualificação da conduta elusiva”
123

. A partir da concepção da liberdade 

de formas, tipos e causa, sustenta-se que a causa seria um critério de interpretação dos 

negócios jurídicos, avaliando-se a finalidade, a função e o fim que as partes pretendem 

alcançar com o conjunto de atos planejado
124

. Nesse sentido, o Fisco poderia desconsiderar o 

negócio jurídico praticado pelas particulares, caso comprove a utilização de fraude à lei, 

simulação ou carência de “causa” (“finalidade negocial juridicamente qualificada”
125

). 

 Analisando a relação entre Direito Tributário e Direito Privado, Humberto Ávila 

sustenta que o abuso de forma, simulação e a dissimulação seriam limites ao exercício do 

direito de liberdade do exercício da atividade econômica e de liberdade de iniciativa. Esse 

autor destaca que, mesmo que os atos e negócios praticados tenham como finalidade 

exclusivamente o não pagamento do tributo, o planejamento tributário pode ser legítimo, 

desde que não seja maculado pela simulação ou não tenham sido destruídos os elementos 

essenciais dos respectivos atos e negócios jurídicos
126

. 

 Como se vê, o critério das imperfeições dos atos e negócios jurídicos realizados 

pelos contribuintes é essencial para delimitação da estruturação abusiva de atos elusivos, e, em 

razão disso, ele será detalhadamente analisado ao longo deste estudo. 
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 YAMASHITA, Douglas. Elisão e Evasão de Tributos – Planejamento Tributário à luz do Abuso do Direito e 
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1.3.2.4. Critério do confronto com princípios constitucionais 

 

 Outra parte da doutrina questiona a suficiência do critério de licitude para fins de 

avaliação da oponibilidade do respectivo planejamento tributário ao Fisco
127

.  

 Nesse sentido, Marco Aurélio Greco defende que a licitude do planejamento 

tributário não seria suficiente para garantir sua regular oponibilidade ao Fisco. Para esse autor, 

o melhor critério para avaliação da regularidade do planejamento tributário seria a sua 

eficácia, ou seja, sua oponibilidade ao Fisco
128

.. 

 Esse entendimento tem como premissa, por um lado, a ideia de que alguns atos ou 

negócios jurídicos, realizados pelo contribuinte, não são ilícitos, porém nem por isso poderiam 

ser opostos contra o Fisco (eficácia da conduta do contribuinte). Esse seria o caso, por 

exemplo, da fraude à lei, que, de acordo com o artigo 166, inciso VI, do CC/02, seria nulo (e 

não ilícito)
129

. 

 Sendo assim, a licitude dos atos ou negócios jurídicos do contribuinte seria um 

requisito para a oponibilidade do respectivo contra o Fisco (pois cometer ilícito não poderia 

ser considerado planejamento)
130

, todavia, ela, por si só, não seria suficiente para garantir a 

sua eficácia
131

. 

 Além da ausência de patologias dos negócios jurídicos, Marco Aurélio Greco 

defende que a oponibilidade do planejamento tributário contra o Fisco dependeria, 

adicionalmente, do exame da “solidariedade social inerente à capacidade contributiva”
132

. 
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 Ibidem, p. 114. 
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 Defendendo a existência de uma “terceira fase do debate” acerca dos limites ao 

planejamento tributário
133

, Greco manifesta o entendimento de que o intérprete dos atos e 

negócios praticados pelo contribuinte deve, além de examinar os seus eventuais vícios, buscar 

a plena eficácia da legislação tributária, atingindo “todas as manifestações de capacidade 

contributiva que a vontade da lei indica devam ser atingidas”
134

. Busca-se, assim, autorizar a 

tributação da materialidade tributária identificada nas atividades do contribuinte, não 

necessariamente de acordo com as formas jurídicas adotadas. 

 Sustenta-se que, de acordo com o artigo 123 do CTN, o Fisco poderia 

desconsiderar as convenções particulares inconstitucionais, na medida em que elas feririam a 

capacidade contributiva que a lei quer alcançar
135

. 

 O entendimento deve ser examinado com bastante cautela, principalmente em face 

do risco de se autorizar a tributação em desacordo com a lei. Essa questão é analisada 

detalhadamente ao longo deste trabalho. 

 Por ora, percebe-se que os dois últimos critérios, acima mencionados, não são 

totalmente colidentes, na medida em que partem do pressuposto de que os atos e negócios 

jurídicos, realizados pelo contribuinte, devem ser examinados do ponto de vista de sua 

compatibilidade com o ordenamento jurídico como um todo (inclusive, em face do Direito 

Privado e princípios constitucionais), admitindo-se, inclusive, que este poderia ser violado de 

maneira indireta ou atípica. 

 Nessa linha de raciocínio, Sampaio Dória
136

 sustenta que a licitude é um critério 

preliminar para avaliação dos atos praticados pelo contribuinte, ao qual deveria ser adicionado 
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 De acordo com Marco Aurélio Greco, estaria superada a “primeira fase” do planejamento tributário, na qual o 
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o exame da compatibilidade da forma com o conteúdo e a produção dos resultados 

próprios
137

. 

 A questão é a central, portanto, é de identificação das posições teóricas em torno 

da interpretação e da valoração dessa compatibilidade
138

, e não apenas da seleção dos critérios 

de avaliação da conduta dos contribuintes com efeitos fiscais.  

 

1.4. Princípios constitucionais pertinentes à caracterização da elusão tributária no 

Brasil
139

 

 

 O estudo dos limites ao planejamento tributário, e, consequentemente, dos limites 

didáticos entre elisão, elusão e evasão, nas acepções teóricas acima apontadas, demanda um 

exame dos princípios constitucionais pertinentes à análise do embate entre liberdade e 

igualdade
140

. 
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 Marco Aurélio Greco sustenta que a evolução constitucional no Brasil culminou 

na mitigação da liberdade pelo valor que a atual Constituição Federal teria dado aos princípios 

da isonomia e da capacidade contributiva
141

. 

 Essa visão pode ser objeto de crítica no que se refere à importação de uma noção 

(e de seu status constitucional) de capacidade contributiva que não seria aplicável no Brasil. 

Nesse sentido, Luís Eduardo Schoueri defende que, no Brasil, o princípio da capacidade 

contributiva não teria recebido o mesmo status constitucional de outros ordenamentos (como, 

por exemplo, o alemão), de modo que seria perfeitamente admissível, no Brasil, a situação em 

que um contribuinte paga determinado tributo e um outro contribuinte não o paga, mesmo que 

eles tenham a mesma capacidade contributiva
142

. 

 Esse embate entre liberdade e igualdade permeia a discussão acerca do modo 

como outros princípios e critérios delimitam os limites ao planejamento tributário, o que passa 

a ser analisado a seguir. 

 

1.4.1. Princípio da legalidade 

 

 Em matéria tributária, o princípio da legalidade pode ser interpretado, em uma 

visão geral, em dois sentidos, quais sejam, “o de que o tributo deve ser cobrado mediante o 

consentimento” dos cidadãos contribuintes, na medida em que os representantes políticos do 

povo criam e alteraram as leis tributárias, e “o de que o tributo deve ser cobrado segundo 

normas objetivamente postas, de sorte a garantir plena segurança nas relações entre o fisco e 
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os contribuintes”
143

. Esse segundo sentido apresenta diversos desdobramentos, como se verá a 

seguir. 

 No CTN, o princípio da legalidade tributária encontra desdobramento, dentre 

outros dispositivos, no seu artigo 97
144

, que, em linhas gerais, estabelece que somente a lei 

ordinária pode (i) instituir e majorar tributos, (ii) definir o fato gerador das obrigações 

tributárias, (iii) fixar alíquotas e bases de cálculos dos tributos, (iv) instituir e abrandar 

penalidades, e (v) excluir, suspender e extinguir créditos tributários.  

 Gerd Rothmann
145

 ensina que o princípio da legalidade se desdobra em quatro 

aspectos: 

(i) legalidade da administração. Por força do art. 142 do CTN, a atividade da 

administração tributária é sempre vinculada à lei; 

(ii) reserva da lei. Para cobrança de tributação, é exigida a sua previsão em lei 

formal, instituída por representantes do povo; 

(iii) estrita legalidade tributária. Trata-se da vedação constitucional de cobrança 

de tributos sem lei ou desconformidade com a lei existente; 

(iv) conformidade da tributação com o “fato gerador”. Não basta ao legislador a 

instituição do tributo por meio de lei formal, é necessário também que o fato 

gerador, em todos os seus aspectos, esteja detalhadamente nela previsto. 
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 Heleno Taveira Tôrres afirma que, no Brasil, a legalidade tributária exerce três 

papéis importantes: (i) como princípio da “reserva de lei” formal, relativamente às matérias 

para as quais a CF/88 exige a edição de lei ordinária e lei complementar; (ii) como princípio 

da “tipicidade” ou legalidade material, quanto à previsão exaustiva, em lei ordinária, dos 

critérios matérias para aplicação da lei tributária; e (iii) como princípio de vinculação ou 

princípio de preeminência, no sentido de que todos os atos administrativos devem ser 

realizados de acordo com a lei (art. 37 da CF/88)
146

. 

 Yonne Dolácio de Oliveira sustenta que o tipo tributário seria cerrado, na medida 

em que haveria uma exigência constitucional de que a previsão legal do tributo deveria conter 

não apenas algumas características da realidade tributável, e sim um “concentrado da 

realidade”, ou seja, uma descrição minuciosa do fato concreto passível de tributação
147

. 

 Alberto Xavier sustenta que legalidade tributária, em seu aspecto, material, 

exigiria não apenas que o tributo seja cobrado por meio de lei, mas também que essa lei fosse 

“qualificada”. Essa qualificação da lei, designada como “reserva absoluta de lei”, resultaria na 

exigência de tipicidade da tributação
148

. 

 Ainda de acordo com esse autor, esse princípio da tipicidade poderia ser 

desdobrado em quatro outros princípios, quais sejam: 

(i) princípio da seleção: exige do legislador, que institui ou majora tributo, a 

seleção de realidades que pretende tributar bem definidas, o que impossibilita a 

utilização de conceitos abstratos ou cláusulas gerais. Por meio do princípio da 

seleção, admite-se que existem realidades, tangentes àquela eleitas pelo legislador, 

que ficaram fora do escopo da tributação. Como consequência, conclui-se que nem 

toda manifestação de capacidade contributiva é passível de tributação, caso essa 

manifestação não esteja, precisa e expressamente, contemplada pela seleção de 

realidade feita pelo legislador; 
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(ii) princípio do numerus clausus: exigência de previsões taxativas, na lei, de 

todos os critérios necessários à sua aplicação. Trata-se da exigência de “hipótese 

normativa completa”
149

, no sentido de que os critérios material, espacial, temporal, 

assim como os critérios reletivos à definição da relação jurídica tributária devem 

ser detalhadamente especificados na lei; 

(iii) princípio do exclusivismo: a subsunção do fato concreto ao tipo tributário 

abstrato, descrito na lei, dependeria da identificação de todos (e não apenas de 

alguns) os elementos, taxativamente, previstos na lei;  

(iv) princípio da determinação ou da tipicidade fechada: exigência de conceitos 

precisos e determinados, fixados na lei de tal modo (ou seja, detalhadamente) que 

seja impossível a utilização de critérios subjetivos pelo órgão de aplicação da lei 

tributária
150

. 

Nesse sentido, o espaço teórico para realização de planejamentos tributários 

decorreria do fato de que determinadas realidades concretas – mesmo aquelas em que se 

verifica uma manifestação de capacidade contributiva – não se subsumem perfeitamente ao 

tipo tributário previsto na lei
151

. 

 Referido mestre português sustenta que, de acordo com essa noção de legalidade 

tributária, estariam protegidos os direitos e garantias do cidadão, tais como o direito de 

propriedade e o direito de liberdade econômica. Com base nessa ideia, ensina-se que o direito 

de liberdade econômica, de livre iniciativa ou de liberdade da empresa teria como corolário o 
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“princípio da liberdade de contratar”. Nesse sentido, Alberto Xavier constrói uma relação 

entre tipicidade tributária e liberdade de contratar
152

. 

 Como a liberdade econômica é um direito fundamental, o princípio da liberdade de 

contratar, na visão de Alberto Xavier, não estaria sujeito “a qualquer restrição 

infraconstitucional com fundamento em razões de ordem fiscal”
153

. 

 Nessa visão, o exercício do direito de auto organizar-se, na busca por alternativas 

menos onerosas do ponto de vista fiscal, não poderia ser restringido pelo Fisco ou pela 

legislação infraconstitucional, na medida em que se trataria de um direito constitucionalmente 

protegido
154

.  

 Marco Aurélio Greco critica esse entendimento com base na ideia que de que a 

liberdade de auto-organização, com base na legalidade tributária, não seria absoluta e que 

existiriam “limites imanentes” ao seu exercício, decorrentes da (i) função social da 

propriedade, (ii) solidariedade social, (iii) dignidade da pessoa humana, (iv) capacidade 

contributiva, (v) pela isonomia geral (art. 5º, caput, da CF/88) e pela isonomia tributária (art. 

150, II, da CF/88)
155

. 

 Com entendimento similar, Ricardo Lodi Ribeiro defende que a noção de 

tipicidade fechada, acima descrita, além de não derivar da CF/88, contrariaria os demais 

princípios constitucionais
156

. 
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que há de diferente em nosso país, é uma criação doutrinária sem lastro constitucional e em desacordo com os 
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 Alberto Xavier busca responder a essas críticas, ressaltando, em síntese, que os 

princípios do Estado social, da igualdade e da capacidade não teriam força cogente a ponto de 

limitar garantias e direitos individuais (dentre eles, a liberdade de auto organizar-se)
157

. 

 A construção das ideias que subjazem a tipicidade da tributação tem como base a 

busca da certeza do direito e da maximização da segurança jurídica
158

. 

 A devida compreensão acerca da legalidade no direito tributário brasileiro 

demanda o exame da sua importância como fundamento do Estado de Direito, e, assim, da sua 

acepção construída em matizes ideológicos liberais
159

. A institucionalização da legalidade 

como critério de atuação do Estado desenvolveu-se justamente no contexto de ascensão 

política da burguesia liberal, no século XVIII, e de sua necessidade de estabelecer um controle 

da intervenção estatal na esfera patrimonial dos cidadãos, a fim de regular a livre fruição de 

bens e garantir segurança nas relações jurídicas privadas. Nesse contexto, os particulares 

passaram a buscar na ideia de legalidade uma proteção contra o Estado, seja como limite aos 

arbítrios do ente tributante, seja como exigência de que somente a lei, criada pelos 

representantes do povo, pode instituir tributos 
160

. 

 Nessa evolução histórica
161

, nota-se que a defesa da legalidade estrita ou absoluta, 

com alicerces em uma noção de segurança fundada na ideia de fechamento dos conceitos 

jurídicos, é um norte que guia grande parte produção literária tributária
162

. 

                                                                                                                                                         
valores e princípios mais casos ao nosso ordenamento. Como bem observado por Ricardo Lobo Torres, a 

utilização das expressões tipicidade ‘fechada’, legalidade ‘estrita’, e reserva ‘absoluta’ de lei, não derivam da 

nossa Constituição, mas de construção de nossa doutrina, embalada por razões mais ideológicas que científicas” 

(RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Rio de Janeiro: Editora Lumis Juris, 2003, 
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 Sobre as variações do formalismo jurídico em matéria tributária, confira-se GODOI, Marciano Seabra de. 

Fraude a la ley y conflicto en la aplicación de la legislación tributaria. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 

2005, pp. 112-115, para quem o formalismo no Direito Tributário poderia ser analisado em três fases: (i) o 

formalismo anterior ao desenvolvimento da teoria da interpretação econômica; (ii) o formalismo como reação aos 

exageros da interpretação econômica; e (iii) o formalismo como reação à introdução de normas gerais antielusão 

nos direitos positivos. 



53 

 

 

 No entanto, deve-se reconhecer o exagero de parte da doutrina brasileira
163

 que 

defende, em busca dessa noção de segurança jurídica, que o direito de auto organizar-se, em 

matéria de planejamento tributário, supostamente decorreria da ideia de tipicidade fechada 

tributária
164

. 

 No entanto, essa noção de segurança jurídica: 

(i) não é plenamente atingida por meio da tipicidade fechada, seja em decorrência 

do problema dos conceitos indeterminados, das cláusulas abertas e das lacunas em 

matéria tributária (e daí a existência de um mínimo de incerteza inerente à 

interpretação casuística do intérprete diante da necessidade de se avaliar um caso 

concreto), seja porque admite considerar, como válida, a estruturação de atos 

lícitos, porém permeada de vícios que não são passíveis de identificação por meio 

dos critérios admitidos por esse corrente doutrinária, o que, diante de casos 

difíceis, tende a dar ensejo a tratamentos diferentes a situações semelhantes, na 

medida em que não existe parâmetro suficiente para tomada de decisão
165

; 

(ii) pode ser protegida e efetivada, por meio da interpretação da legalidade 

tributária em conjunto com os princípios da igualdade, da capacidade contributiva, 

da dignidade da pessoa humana, da função social da propriedade, da eticidade, da 

moralidade, todos amparados por princípios de legitimação, tais como os 

princípios da ponderação, da razoabilidade e da proporcionalidade. Essa vertente 

interpretativa deve estar associada, no âmbito da qualificação jurídica, ao 

afastamento dos excessos, irregularidades e arbítrios, por parte do Estado e 

também por parte contribuintes, com o controle da subsunção dos fatos concretos à 

norma tributária (efetivando-se o princípio da verdade material), em consonância 
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com a finalidade a que ela foi criada e de acordo com os fins socioeconomicos dos 

institutos jurídicos
166

. 

A segurança jurídica, pretendida em matéria de planejamento tributário, está 

diretamente ligada à suficiência dos instrumentos hermenêuticos no tratamento de casos 

difíceis, valorizando-se a apreciação conjunta tanto da consideração formalista e como da 

consideração econômica, em detrimento dos ideias de completude absoluta do direito (o que 

inclui o afastamento da ideia de tipicidade estrita) e do suposto caráter absoluto do direito de 

liberdade. 

 O fato de grande parte da doutrina brasileira passar ao largo do questionamento 

acerca dos mecanismos teóricos para se lidar, em matéria tributária, com o conceito de função 

social do contrato e de solidariedade social, bem como com os limites para o exercício do 

direito do contribuinte à auto-organização (sem a realização de simulação), tem efeitos 

práticos desastrosos, tais como a reflexa desorganização jurisprudencial no tratamento da 

elusão tributária
167168

. 

Nesse passo, deve ser afastado, por exemplo, o entendimento segundo o qual a 

legitimidade de um ato ou negócio estaria intrinsecamente ligada à sua licitude formal, e que 

esta, por sua vez, deveria ser supostamente examinada à luz do critério cronológico, e como 

visto acima. Também deve ser refutada a ideia de que o Fisco não poderia construir a 

qualificação da realidade concreta à luz da verdade material, na medida em que, se assim 

fosse, haveria, sempre, contrariedade à vedação à analogia.  

Tais critérios devem ser afastados, na medida em que favorecem, sob o manto da 

estrita legalidade, o empobrecimento do exame da compatibilidade de um ato ou negócio 

jurídico com o ordenamento jurídico. Ao contrário, deve-se buscar, em matéria de 

planejamento tributário, o fortalecimento de uma concepção hermenêutica de interpretação, 

em detrimento dos pressupostos exclusivamente formalistas. 
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 Ressalva-se que a discussão ora proposta tem como intuito desenvolver um 

exercício com caráter especulativo e espírito científico
169

, que se justifica diante do cenário de 

cerceamento, muitas vezes ilegal, (i) da liberdade dos contribuintes na realização de atos e 

negócios jurídicos praticados com o objetivo de economia fiscal, (ii) da incerteza por parte das 

autoridades fiscais na escolha dos critérios válidos para aplicação da legislação tributária, bem 

como (iii) em razão da utilização pouco cuidadosa, na jurisprudência, dos conceitos de abuso 

do direito e de fraude à lei, acarretando prejuízos aos particulares e ao Fisco quanto à 

segurança e previsibilidade jurídica
170

. 

A aproximação entre a legalidade tributária e proteção da liberdade tem como 

pressuposto a ideia de que o Direito Tributário deve servir apenas como mecanismo de 

proteção da propriedade, dos interesses individuais correlatos, para efetividade dos direitos 

fundamentais dos cidadãos
171

.  

De modo diverso, cabe ao Direito Tributário a concretização da ordem axiológica 

ao longo de todo o Sistema Tributário
172

, não se limitando à compatibilidade dos conteúdos 

das normas infraconstitucionais com as competências e com a estruturação do sistema 

constitucional, mas sim, indo além, para servir à concretização dos demais valores do sistema 

jurídico, integrando-se com estes para propiciar justiça sistêmica e efetivar direitos e 

liberdades fundamentais
173

. 

Portanto, a aplicação do princípio da legalidade tributária não deve ser associada 

apenas à proteção da propriedade e da liberdade, mas também deve servir para assegurar para 

concretização dos valores, fundamentos e objetivos constitucionais, de modo a permitir a 

tributação justa, por meio da correta identificação da verdade material (com 
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instrumentalização dos deveres de colaboração
174

 dos agentes fiscais e dos contribuintes) e da 

utilização, em conjunto, dos critérios relativos às considerações econômica e formalista, a fim 

de que se efetue a subsunção dos fatos com riquezas tributáveis às hipóteses legais correlatas, 

sem qualquer privilégio metodológico ao contribuinte e sem violação da lei. 

Tais objetivos não se restringem ao campo da construção das leis tributárias pelo 

Poder Legislativo, e sim devem ser vistos como elementos informadores da sua interpretação e 

aplicação pelos seus diversos intérpretes. Para tanto, como se verá abaixo, deve ser superada a 

ideia de que a interpretação é mero exercício da verificação da subsunção de fatos a hipóteses 

legais, a fim de possibilitar o exame científico dos vetores informativos, de natureza 

principiológica e axiológica, na construção de normas tributárias individuais e concretas.  

 Não há dúvida de que grande parte da doutrina brasileira do Direito Tributário tem 

entendimento diverso, sobretudo pela ênfase dada às garantias dos particulares contra o poder 

de tributar do Estado, decorrente da forte influencia que o positivismo e o formalismo 

exercerem na teorização da interpretação da lei tributária
175

.  

 

1.4.1.1. A impropriedade da noção de tipicidade fechada e a indeterminação 

conceitual 

 

 A noção de tipificação da tributação, adotada por parte da doutrina, no sentido de 

se exigir que “os elementos integrantes do tipo sejam de tal modo precisos e determinados na 

sua formação legal que o órgão aplicador do direito não possa introduzir critérios subjetivos 

de apreciação na sua aplicação concreta”
176

, é, por si só, contraditória
177

. Isso porque tipos 
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não admitem demarcação lógica, definição, e, por consequência, não admitem também 

subsunção. Assim, ao se falar em tipicidade cerrada, na verdade, a doutrina está se referindo a 

conceitos, e não a tipos
178

 
179

.  

 Portanto, a ideia de exigência de tipificação em matéria tributária deve ser 

afastada, substituindo-a pela exigência de determinação conceitual, a qual tem fundamento no 

art. 97, inciso III, do CTN (ao se referir à “definição do fato gerador da obrigação tributária 

principal”). 

 Por outro lado, os conceitos utilizados pelo legislador tributário são, por óbvio, 

consignados na lei por meio de palavras. Dada a variedade semântica das palavras, 

inevitavelmente, haverá um certo grau de vagueza na previsão legal. Em razão disso, o 

intérprete da lei não conseguirá verificar, com amplo grau de certeza, todas as situações que 

estão, claramente, incluídas ou excluídas da hipótese normativa
180

. 

 Dessa maneira, a ideia de tipo, no qual seriam congeladas
181

 hipóteses de 

incidência (por meio das palavras constantes da lei), também não prospera, porque, com o 

passar do tempo, a realidade fática sobre as normas se projetam se altera
182

. Em paralelo, 

transformam-se os valores que permeiam os sentidos atribuídos às palavras, o que pode 

modificar a interpretação dos fatos jurídicos. Logo, por mais detalhada e minuciosa que seja a 

lei tributária, jamais será possível afastar, por completo, a importância da sua interpretação 

pelo respectivo aplicador, na medida em que o processo de interpretação, nesse particular, 
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pode ser entendido como uma escolha de um sentido possível dentre aqueles que são 

admitidos pela lei
183

. Trata-se de uma atividade de ponderação
184

, a fim de se atribuir um 

sentido adequado para a previsão normativa em função de regras e princípios constitucionais. 

 No entanto, cabe observar que a liberdade dada ao intérprete da lei, quanto à 

eleição dos seus sentidos possíveis, não se confunde com autorização à arbitrariedade. Os atos 

arbitrários têm como base a emissão de juízos de oportunidade conforme o entendimento do 

seu emitente, já a aplicação de conceitos indeterminados deve ser realizada na busca de juízos 

de legalidade
185

, atribuindo-se determinação àqueles conceitos. 

 Por outro lado, é factível acreditar que os conceitos indeterminados possam ser 

utilizados, pelo legislador, de maneira inapropriada
186

, quando seria possível ao legislador 

instituir previsões legais mais determinadas, claras e precisas, e assim ele não o fez. Observa-

se que a vaguidão e a consequente dificuldade de se interpretar a lei podem decorrer da baixa 

qualidade técnica no exercício da atividade legislativa. Nesse caso, seria admissível sustentar 

que existiriam regiões lógicas em que observar-se-á uma quase insolucionável dúvida sobre o 

alcance da vontade legal
187

. Nessa hipótese, a escolha do sentido possível de acordo com a lei 
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aqui, como em vários campos do Direito, a resposta dependerá de cada caso concreto”. 
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em muito se aproximará de uma ponderação arbitrária, mas, ainda assim, com ela não se 

confundirá, na medida em que os critérios jurídicos ainda serão os parâmetros de referência na 

tomada de decisão.  

 Nesse sentido, por meio do uso da razoabilidade e da ponderação
188

, devem ser 

buscados os sentidos da lei que se compatibilizam com o ordenamento jurídico vigente, 

examinando-se a necessidade, a adequação e a proporcionalidade em sentido estrito no fato 

concreto analisado, em face dos fins a que a lei tributária se destina
189

 e do máximo possível 

de provas pertinentes à apreciação da realidade subjacente.  

 É, nesse particular, que o tratamento dos conceitos indeterminados se faz 

pertinente ao estudo da estruturação elusiva, tendo em vista que, diante de casos difíceis, 

devem ser empregados (i) a ponderação e a razoabilidade, baseadas em critérios jurídicos, (ii) 

os três aspectos do princípio da proporcionalidade, e (iii) a busca de aperfeiçoamento do 

conjunto de provas correlatos à realidade concreta analisada, buscando examinar o alcance da 

lei, as formas utilizadas e os objetivos que informaram a realização dos atos e negócios 

jurídicos integrantes da estruturação elusiva apreciada. 

 

1.4.1.2.  Vedação à analogia 

 

 Fundamentada no princípio da igualdade, a analogia pode ser entendida como o 

raciocínio segundo o qual duas situações similares devem receber igual tratamento. 
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Juridicamente, o emprego da analogia resulta na extensão da norma a fatos concretos não 

contemplados no “sentido possível das palavras”
190

 
191

. 

 Ricardo Lobo Torres afirma que não haveria diferença entre analogia e 

interpretação extensiva, sustentando que inexistiria uma fronteira clara entre a extensão dos 

sentidos possíveis da letra da lei e a complementação que extrapola aqueles sentidos
192

. 

 Com entendimento diverso, Ruy Barbosa Nogueira ensina que interpretação 

extensiva e interpretação analógica se diferenciariam pela falta de clareza na norma ou na 

situação fática apreciada. Na interpretação extensiva, a situação de fato seria clara, mas a de 

direito obscura. Nesse caso, o intérprete faria com que o fato, aparentemente não contemplado 

pela norma obscura, fosse por ela atingido, tendo em vista que, por meio de “elementos de 

raciocínio”, verificar-se-ia que a lei, na verdade, contemplaria sim tal fato. Já na interpretação 

analógica, a norma seria clara, mas a situação fática seria obscura. Nesse contexto, o intérprete 

trataria o fato obscuro como se ele tivesse sido contemplado pela norma clara
193

. 

 Apesar de diferente, o entendimento de Luciano Amaro não contraria a 

racionalidade utilizada por Ruy Barbosa Nogueira, ao sustentar que a analogia e a 

interpretação extensiva seriam diferenciáveis pela espécie de omissão legislativa observada. A 

interpretação extensiva seria pertinente diante da má formação do texto (ou seja, a norma 

obscura de Ruy Barbosa Nogueira), cuja análise indica que o legislador “pensou” em 

contemplar determinada hipótese, mas assim não fez de maneira equivocada. Por outro lado, a 

integração analógica seria empregada quando o legislador se omitiu, porque não “pensou” em 

determinado fato concreto. Assim, a diferença entre essas espécies hermenêuticas se resumiria 

em saber se determinada realidade fática foi pensada, ou não, pelo legislador
194

. 

 Para Rubens Gomes De Sousa também seria possível distinguir interpretação 

extensiva e interpretação analógica, na medida em que, por meio da interpretação analógica, o 
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intérprete não cria direito novo, mas apenas completa o alcance do direito existente, o que 

seria diferente da interpretação extensiva, por meio da qual o intérprete criaria novas regras 

jurídicas
195

.  

 No mesmo sentido, Francesco Ferrara explica que a analogia não implicaria “a 

criação de direito novo, mas a descoberta de direito existente”, considerando que o direito 

também contemplaria o “conteúdo virtual de disposições não expressas, mas ínsitas todavia 

no sistema onde o juiz as vai descobrir”, razão pela qual o processo analógico teria natureza 

de uma “elaboração vinculada”
196

. 

 Com entendimento diametralmente oposto, Norberto Bobbio defende que, por 

meio da analogia, o intérprete, considerando que a lei tratou pontualmente da espécie de um 

determinado gênero, cria uma nova norma para contemplar uma outra espécie, não prevista na 

lei, ou seja, naquele mesmo gênero. Por outro lado, por meio da interpretação extensiva, o 

intérprete verifica que a lei tratou, de modo amplo, de um determinando gênero de objeto, e, 

diante disso, acrescenta-se uma nova espécie ao gênero previsto na lei
197

. Isto é, interpretação 

extensiva e analogia se diferenciariam pelo conteúdo não previsto expressamente na lei em 

apreço: na analogia, examina-se a espécie de um gênero; e, na interpretação extensiva, analisa-

se o próprio gênero. 

 Alberto Xavier indica que haveria três pressupostos para o argumento analógico 

no Direito: (i) a existência de lacuna; (ii) a similitude das situações concretas apreciadas ou 

identidade de razão de decidir; e (iii) inexistência de vontade contrária do ordenamento 
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jurídico (rigidez do ordenamento, que repeliria o tratamento igual a situações semelhantes)
198

. 

Refutando a existência de lacunas no Direito Tributário, com base na tipicidade da tributação 

(sobretudo, de acordo com o princípio de exclusivismo ou da implicação intensiva), afirma-se 

que a liberdade fiscal teria, como um dos seus conteúdos, um “direito contra analogia”
199

. 

 Luís Eduardo Schoueri ensina que o raciocínio analógico tem como premissa a 

impossibilidade de o legislador prever todas as situações da realidade, tendo em vista o caráter 

estático das normas jurídicas contraposto ao caráter dinâmico da vida em sociedade. Ao lidar 

com casos concretos, o aplicador da norma jurídica percebe que determinadas situações, 

apesar de análogas àquela contempla pela norma, não receberam o mesmo tratamento 

legislativo. Diante disso, com base na igualdade, aplica-se a analogia para se admitir a 

subsunção do fato concreto à norma jurídica que não o contempla
200

.  

 Como se vê, a analogia ganha importância quando analisada da perspectiva da 

possibilidade, ou não, da investigação de manifestações de capacidade contributiva em 

situações não contempladas pela lei, a fim de considerá-las como fatos geradores de tributo. 

 No Brasil, existe vedação expressa, no parágrafo primeiro do art. 108 do CTN, ao 

emprego da analogia para se exigir tributo não previsto em lei. Caso assim não fosse, a 

viabilidade da realização de planejamentos tributários estaria prejudicada, pois as práticas 

lícitas, nessa seara, têm como pressuposto justamente a identificação de atos e negócios 

jurídicos não tributáveis, na medida em que análogos (porém, não idênticos) àqueles 

contemplados pela lei
201

. 

 A vedação ao emprego da analogia está associada à ideia de que o princípio da 

capacidade contributiva não tem um caráter imperativo
202

. Ou seja, nem toda manifestação de 

capacidade é passível de tributação, tendo em vista que é taxativa a escolha do constituinte por 

alguns fenômenos econômicos, na fixação das competências tributárias. Desse modo, diversas 
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situações da vida, nas quais seja possível identificar riquezas passíveis de tributação, foram 

deixadas de lado pelo constituinte. No âmbito da lei, igualmente, a verificação de capacidade 

contributiva é “condição necessária, mas não suficiente” para que seja autorizada a exigência 

de tributo
203

.  

 Nesse sentido, a vedação à analogia serviria justamente para reafirmar que os fatos 

concretos que são passíveis de subsunção à lei tributária (até o máximo “sentido possível das 

palavras”) devem permanecer inatingíveis à tributação, o que, de acordo com parte da 

doutrina, afastaria a possibilidade de qualquer consideração de ordem econômica por ocasião 

da interpretação da norma e dos fatos submetidos à lei tributária
204

. Por outro lado, o estudo 

dos limites da analogia e da interpretação extensiva é bastante pertinente, a fim de se examinar 

os limites para a qualificação, como fato gerador, ou não, dos atos praticados pelo 

contribuinte.  

 Nesse sentido, destaca-se o entendimento de Marco Aurélio Greco, que 

argumenta, baseado nas ideias de Norberto Bobbio acima descritas, que a analogia e a 

interpretação extensiva se diferenciariam pela espécie de raciocínio utilizado. No raciocínio 

analógico, o intérprete se depara com uma qualidade comum a figuras distintas e, ao compará-

las, verifica que se trata de espécies de um mesmo gênero e que inexiste de lei que contemple 

uma dessas figuras. Diante da relevância da característica comum dos fatos analisados, “a 

regra aplicável a uma espécie é estendida à outra espécie que pertence ao mesmo gênero”
205

. 

De modo diverso, por meio da interpretação extensiva, o intérprete utilizaria o raciocínio 

dedutivo para aplicar a determinadas espécies uma regra que incide sobre o respectivo gênero. 

Ou seja, identifica-se o núcleo (gênero) de um comando normativo, para estendê-lo às 
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hipóteses (espécies daquele gênero), que, apesar de não estarem nominalmente previstas na 

norma, sobre por ela substancialmente contempladas
206

. 

 A dificuldade do intérprete estaria na identificação dos limites do conceito 

utilizado pela lei existente. Sendo assim, na interpretação extensiva, não se comparariam 

figuras simulares, para se estender uma lei específica a uma hipótese por ela contemplada 

(raciocínio analógico), mas se aplicaria uma norma ampla às hipóteses que podem ser nela 

encaixadas. Daí ser possível afirmar que quanto mais específica é uma norma, mais difícil 

seria interpretá-la de maneira extensiva, tendo em vista que a generalidade é a premissa da 

interpretação extensiva. 

 Como se vê, não assiste razão a Ricardo Lobo Torres, quando este autor afirmar 

que não haveria distinção entre analogia e interpretação extensiva. É evidente que existe uma 

zona em que se verificam dificuldades práticas na diferenciação desses institutos. Essas 

dificuldades, no entanto, não obstam ou refutam a pertinência da distinção entre os raciocínios 

utilizados pelo intérprete em cada um dos casos, bem como não podem servir para justificar o 

maquiamento do emprego da analogia
207

. 

 

1.4.2. Princípio da autonomia privada 

 

 Por meio diversos cortes metodológicos, deixa-se de lado o estudo da evolução 

histórica das noções civilistas de autonomia privada na formação de contratos, a fim de isolar, 

no presente trabalho, o exame da posição constitucional do princípio da autonomia privada e 
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das limitações da liberdade contratual, para identificar a sua relação com o tema da elusão 

tributária
208

. 

 Em linhas gerais, a autonomia privada representa um desdobramento do valor 

liberdade em princípio de direito constitucional, que informa a autorização dada pela CF/88
209

 

para as pessoas, individual ou coletivamente, criarem normas jurídicas individuais e 

concretas
210

.  

 A compreensão do conceito de autonomia privada demanda um exame da teoria 

civilista de atos e fatos jurídicos
211

. Com mais um corte metodológico, concentra-se aqui 

atenção nos atos jurídicos em sentido amplo (gênero que contempla os atos jurídicos em 

sentido estrito e nos negócios jurídicos), na medida em que eles dependem da ação humana. 

Os atos jurídicos em sentido estrito são manifestação de vontade, de acordo com a lei, porém, 

cujos efeitos jurídicos são gerados independentemente de eles serem perseguidos pelo agente. 

Os negócios jurídicos são declarações de vontade que delimitam exatamente os efeitos 

queridos pelas partes
212

.  

 Ou seja, todo ato jurídico depende de uma manifestação de vontade. No entanto, a 

doutrina contemporânea distingue as duas noções acima descritas, considerando a 

manifestação volitiva como gênero, e o negócio jurídico como espécie, a fim de discriminar o 

campo lógico em que as partes podem criar uma realidade jurídica conforme a sua vontade. 
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Portanto, em todo negócio jurídico (típico ou atípico), deve estar presente uma determinada 

finalidade jurídica, que o diferencia do ato indiferente ou da mera subsunção passiva à 

previsão legal, bem como deve ser construído com objetivo de colocar em prática um 

resultado efetivamente querido pelos agentes dele originários
213

. 

 Nesse sentido, a autonomia da vontade também pode ser enxergada como um 

princípio do direito civil que informa o reconhecimento do poder criador de efeitos jurídicos 

pelos particulares, que são livres no exercício de declarações de vontade no sentido de 

instituírem direitos e obrigações
214

. 

 Heleno Taveira Tôrres ensina que a autonomia da vontade não é um direito 

subjetivo, e sim um poder de decidir e de criar, por meio de atos de fala ou enunciação, 

comandos diretivos para a ação em face de terceiros, com sentido deôntico e força 

vinculante
215

. Tratar-se-ia de um “poder criador ou fonte de direito ou, ao menos, de 

produção de efeitos que incidam sobre a própria esfera jurídica, num domínio (relativamente) 

subtraído à tutela do Estado”
216

.  

Da perspectiva liberal e individualista, o conceito de autonomia privada poderia 

ser definido como o exercício livre da vontade do indivíduo construída e direcionada sem 

influências imperativas e determinantes externas à sua consciência, mas apenas aos seus 

próprios interesses. Esse exercício de direito de escolha seria justificado pela liberdade 

contratual, que possibilitaria a um sujeito, no âmbito da sua máxima autodeterminação, 

contratar ou abster-se de contratar, escolher as partes contratantes, bem como definir o 

conteúdo do contrato, suas condições, seus termos e os limites dos direitos e deveres 

instituídos pelas partes
217

, sem restrições sociais, morais ou estatais. 
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 Ao longo do tempo, essa visão foi perdendo espaço, de modo que a autonomia 

privada foi sendo restringida pelas imposições de ordem pública, em decorrência da maior 

expansão da normatização estatal, no processo de regulação e concretização de objetivos 

constitucionais
218

. Ademais, observa-se que o exercício da autonomia privada foi limitado por 

diversas condições e limitações previstas no CC/02, dentre as quais se destacam as seguintes: 

(i) a exigência de: (i.a) partes capazes; (i.b) objeto lícito, possível, determinado ou 

determinável; (i.c) forma prescrita ou não defesa em lei objeto lícito, conforme 

previsto no art. 104 do CC/02; 

(ii) a licitude do motivo determinante do negócio jurídico, conforme previsto no 

inciso III, do art. 166, do CC/02; 

(iii) a observância de solenidade que eventualmente a lei considere essencial para a 

sua validade, conforme previsto no inciso V, do art. 166, do CC/02; 

(iv) a impossibilidade de o negócio jurídico ser celebrado com o objetivo de 

fraudar lei imperativa, conforme previsto no inciso VI, do art. 166, do CC/02; 

(v) a impossibilidade de o negócio jurídico ser celebrado com simulação; 

(vi) a impossibilidade de o negócio jurídico ser celebrado mediante erro, dolo, 

coação, estado de perigo, lesão ou fraude contra credores, conforme previsto no 

art. 171, II, do CC/02;  

(vii) a observância dos limites ao exercício do direito de contratar impostos pelo 

seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, de acordo com o 

art. 187, do CC/02. 

 Em paralelo com o processo de expansão da legislação restritiva da autonomia 

privada, o princípio da liberdade contratual passou a ser interpretado, em conjunto, com outros 

princípios e regras que limitaram a sua aplicação, tais como: (i) o princípio da função social 

dos contratos (art. 421 do CC/02); (ii) princípio do consensualismo; (iii) a exigência de causa, 
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 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil. Volume I. Introdução ao Direito Civil; Teoria 
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“pela qual cada transferência patrimonial necessita de uma razão, de uma justificativa lícita e 

merecedora de proteção”
219

; (iv) a exigência de boa-fé objetiva na celebração e execução do 

contrato (art. 422 do CC/02); e (v) a exigência de equilíbrio contratual (cláusula “rebus sic 

stantibus”)
220

. 

 Mesmo com todas essas restrições, resta inalterada a ideia de que a autonomia 

privada é fonte de legitimação dos negócios jurídicos. Em razão disso, é inconstitucional a lei 

que reduz o campo de abrangência da autonomia privada sem justificação em fundamentos de 

ordem pública, mesmo que assim se faça em nome da tutela de interesses coletivos ou de 

direitos sociais
221

.  

 Esse poder de criação normas, no exercício da autonomia da vontade, contempla a 

faculdade de eleger as condições e conteúdos, abrangendo a liberdade de escolha das causas, 

formas e tipos
222

: 

(i) quanto à causa, as partes podem escolher as suas finalidades, suas funções e 

seus fins práticos do negócio jurídico, desde que estes sejam lícitos. Ou seja, 

dentro do plano da legalidade, as partes têm competência para definir para quê o 

negócio jurídico será celebrado, o que justifica a possibilidade de realizar atos 

anormais ou inovadores; 

(ii) quanto às formas, as partes podem adequar a finalidade negocial almejada com 

a forma mais adequada e funcional à sua disposição, salvo quando a lei estabeleça 

uma forma específica (art. 107 do CC/02
223

); 

(iii) quanto aos tipos, as partes escolher a celebração de contratos típicos e atípicos 

(art. 425 do CC/02
224

). 

                                                                                                                                                         
Geral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense: 2005, p. 479. 
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 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 124. 
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 Ibidem, p. 124. 
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 Ibidem, p. 129. 
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 Ibidem, pp. 114-161. 
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 Código Civil brasileiro: “Art. 107. A validade da declaração de vontade não dependerá de forma especial, 

senão quando a lei expressamente a exigir”. 
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 Código Civil brasileiro: “Art. 425. É lícito às partes estipular contratos atípicos, observadas as normas gerais 

fixadas neste Código”. 
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Dentre os três aspectos acima indicados, cabe destaque, no presente trabalho, à 

liberdade de escolha das formas para celebração de negócios jurídicos e seus efeitos em 

matéria tributária. 

 Isso porque o legislador tributário pode definir os fatos geradores das obrigações 

tributárias, nos termos do art. 116 do CTN
225

, fazendo referência (i) a situações de fato, 

desvinculadas dos institutos do direito privado ou (ii) a situações jurídicas, cuja ocorrência se 

verifica na formalização das formas de direito privado.  

 Quando o fato gerador tributário refere-se a uma situação de fato, a verificação da 

incidência tributária depende do exame das provas que indiquem a manifestação de 

capacidade contributiva definida na lei, a fim de se verificar a subsunção da respectiva riqueza 

à hipótese de incidência tributária. Afastado empregado da analogia (vedado no Direito 

Tributário brasileiro (art. 108, §1º, do CTN), faz-se aqui pertinente a consideração econômica 

(que será objeto de estudo abaixo), na medida em que disponibiliza ao intérprete elementos 

importantes para a busca do exame do conteúdo da norma jurídica tributária e da subsunção a 

ela de fatos concretos
226

. 

 A questão torna-se mais complexa diante do cenário em que o legislador define o 

fato gerador de um tributo como a celebração de um determinado negócio jurídico ou da 

formalização de uma forma jurídica definida no Direito Privado (por exemplo, transmissão de 

inter vivos de bens imóveis, transmissão causa mortis de bens, etc.). Diante disso, duas 

interpretações distintas são encontradas na doutrina: 

(i) primeira interpretação: restaria afastada, por força da vedação à analogia (art. 

108, §1º, do CTN), a possibilidade de se tributar outras situações concretas, nas 

quais não tenha sido formalizada a referida forma de Direito Privado ou não tenha 

sido celebrado determinado negócio jurídico, apesar de presente a mesma 

manifestação de capacidade contributiva identificada na hipótese tributável. Dessa 
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Código Tributário Nacional 

“Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos: I 

- tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias 

a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios; II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento 

em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável”. 
226

  SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 633. 
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maneira, seria garantido um espaço lógico para realização, pelos contribuintes, de 

atos e negócios jurídicos não tributáveis, contornando-se a hipótese tributável 

(norma eludida); ou 

(ii) segunda interpretação: seria possível tributar outras situações concretas, nas 

quais não tenha sido formalizada uma forma de direito privado ou não tenha sido 

celebrado um negócio jurídico específico, desde que a Administração Tributária 

comprove, com base no princípio da verdade material, que, sob as formas 

utilizadas, estaria presente a materialidade tributável ou a “causa” efetiva 

(tributável) dos negócios jurídicos realizados. 

Ilustram essa controvérsia, na doutrina brasileira, as lições dos Professores Luís 

Eduardo Schoueri
227

 e Heleno Taveira Tôrres
228

, respectivamente, defensores das 

interpretações acima indicadas. 

                                                 
227

“Assim, a circunstância de que situações econômicas geralmente surgem em determinadas formas jurídicas 

leva o legislador tributário, por vezes, a utilizar expressões presentes no Direito Privado na hipótese tributária. 

Assim, esta é descrita por negócios ou formas jurídicas que, ao ver do legislador, seriam aquelas possíveis ou 

usuais para representar as circunstâncias econômicas vislumbradas pelo legislador para a tributação. O que 

importa ver é se a matéria tributável é o negócio, ou são os fatos que, em geral, se dão quando da celebração 

daqueles negócios jurídicos ou quando presentes as formas jurídicas. Nesse caso, não são estas o objeto da 

tributação, mas os fatos que se fazem presentes em tais formas jurídicas ou negócios jurídicos. (...) Ocorrência 

tal circunstância, i. e., firmando-se a convicção de que o legislador limitou a tributação a algumas situações do 

Direito Privado, já se tem por conclusão que não haverá a tributação, ainda que se tenha por injusto ou anti-

isonômico, ou mesmo por erro do legislador, o resultado assim alcançado. A consideração não é aceita como 

ferramenta para corrigir o erro de uma hipótese tributária, nem para substituir um aspecto da hipótese 

tributária omitido pelo legislador” (SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, pp. 

627-630). 
228

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 153-154. “Destarte, quanto ao objeto e ao fato jurídico 

tributário, a garantia da liberdade de formas vincula o Fisco à sua observância, nas situações em que o tipo da 

norma tributária remete-se ao âmbito do direito privado. Decerto que não será a simples menção a uma ‘forma’ 

própria o suficiente para tanto, pois a atividade inquisitória da Administração, na busca da verdade material, 

poderá identificar a ‘causa’ do negócio jurídico, que sempre deverá preponderar sobre a eleição de forma, no 

que concerne à qualificação do negócio jurídico. 

E para esse fim, o aplicador precisará usar a linguagem das provas, conferindo garantia de certeza ao direito, 

porquanto nenhum ato jurídico pode prescindir de demonstração da verdade segundo os vários meios de prova 

admitidos. Sob esse ângulo, o direito tributário dista de ser formalista. Nos tributos que incidem sobre riquezas 

em circulação (renda, consumo), geralmente, o aplicador não se limita pelas formas jurídicas adotadas pelo 

ramo jurídico correspondente, em vista de uma espécie de busca da ‘verdade real’, que se deve determinar pela 

‘causa’ do negócio jurídico. 

Para a aplicação de normas tributárias, portanto, a eleição da ‘forma’ pelo contribuinte será sempre vinculante 

para a Administração, quando a lei tributária não prescrever criteriosamente um dada forma específica. 

Contudo, caso a lei tributária modifique algum aspecto do negócio jurídico, atribuindo-lhe forma própria, esta 

será vinculante para as partes e para a Administração. Isso não quer dizer que os agentes da Administração não 

possam praticas alguma requalificação dos atos ou negócios jurídicos lícitos. Decerto que sim, mas limita-os a 
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 A questão é, portanto, saber qual são os efeitos fiscais da invalidade jurídica dos 

negócios ou atos praticados (leiam-se: formas jurídicas de Direito Privado), quando estes 

foram eleitos, do ponto de vista formal, como fato gerador tributário. Este parece ser um claro 

limite da autonomia privada no âmbito tributário
229

 e será melhor analisado, abaixo, quando 

do estudo da relação entre Direito Privado e Direito Tributário. 

1.4.3. Princípio da solidariedade social 

 

 A palavra solidariedade pode ser interpretada, a partir da noção de alteridade, 

como um valor que informa a ação realizada com propósito caritativo no convívio com as 

pessoas com quem se tem contato direto ou indireto. Trata-se da ação voluntária de alguém 

que entrega algo ou se dedica a outrem com objetivo de lhe auxiliar ou de lhe fazer bem. 

Assim, “a solidariedade é sinônimo de bondade”
230

 e a sua antítese é o egoísmo e o 

individualismo. 

 A solidariedade também pode ser identificada como valor que informa a edição de 

normas jurídicas que se destinam a regular a relação entre os interesses individuais de cada 

pessoa e os interesses coletivos do seu grupo social, a fim de promover a convivência social 

harmoniosa
231

. O sentido jurídico de solidariedade social remonta à ideia de justiça social, 

como objeto de promoção pelo Estado
232

. 

 No entanto, não é possível impor a uma pessoa uma obrigação, no sentido jurídico, 

a fim de que a sua vontade seja moldada a partir de critérios solidários. Trata-se de 

impositivos que atuam diretamente apenas no campo da moral
233

. 

                                                                                                                                                         
‘causa’ do ato ou negócio jurídico, cabendo-lhes identificar, segundo adequados meios de prova, a correta 

qualificação da ‘causa’, sempre que houver algum desalinho entre esta e a forma adotada”. 
229

 Com entendimento contrário, o Professor Luís Eduardo Schoueri ensina que, diante da hipótese em exame 

(vale dizer, “situações em que a hipótese tributária contempla um negócio jurídico”): “Se este for o pressuposto 

da tributação, sua ausência será relevante, já que sem o negócio, não há fato jurídico tributário. A invalidade 

(jurídica) dos atos praticados, neste caso, implicará inocorrência da tributação”. (SCHOUERI, Luís Eduardo. 

Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p.442). 
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 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributário. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 27. 
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 GODOI, Marciano Seabra de. “Tributo e Solidariedade Social” in GRECO, Marco Aurélio; GODOI, 

Marciano Seabra de (coord.). Solidariedade Social e Tributação. São Paulo: Dialética, 2005, p. 142. 
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 Em matéria tributária, o princípio da solidariedade não encontra espaço no que se 

refere à bondade ou alteridade. Não se exige do contribuinte uma vontade no sentido de se 

querer pagar tributos como desdobramento da solidariedade. Portanto, há quem veja na 

solidariedade um vetor para a justificação e a legitimação da exigência de tributos daqueles 

que têm condições de participar do rateio dos custos do Estado que provê serviços ou ações 

beneméritas em favor dos mais necessitados
234

. De modo, a solidariedade se confunde com a 

ideia de cooperação social. 

 No entanto, essa ideia de cooperação social encontra um obstáculo claro no âmbito 

tributário (especialmente no que se refere à causa da obrigação tributária), na medida em que 

apenas aquele que manifesta capacidade contributiva, nos termos da lei, é chamado para 

contribuir financeiramente com a sociedade
235

. 

 Dada estrutura do Sistema Tributário Brasileiro, no qual deveres tributários 

decorrem da lei, inviável aqui aplicar-se a ideia de “dever fundamental de pagar impostos”, 

sustentada, dentre outros
236

, por Casalta Nabais
237

. 

 Portanto, nesse sentido (como dever constitucional ou como causa de obrigação 

tributária), pouca aplicabilidade prática tem o princípio da solidariedade em matéria de elusão 

tributária. 

 Admite-se, por outro lado, que, fora do Direito Tributário, o princípio da 

solidariedade informa a interpretação de atos e negócios jurídicos, como elemento integrante 

da exigência de observância da função social dos contratos
238

. Isso tem desdobramento em 
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 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributário. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 30. 
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 Ibidem, p. 31. 
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 SACCHETTO, Claudio. “O Dever de Solidariedade no Direito Tributário: o Ordenamento Italiano” in 

GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (coord.). Solidariedade Social e Tributação. São Paulo: 

Dialética, 2005, pp. 9-52. 
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 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Edições Almedina S A, 2009, p. 
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matéria tributária, porque, se a solidariedade é antítese do individualismo, e este é protegido 

pela liberdade contratual, então, a solidariedade serve para fazer frente à ideia de que, (i) por 

força da legalidade, o contribuinte tudo pode, se não houver simulação, e de que (ii) a validade 

das formas por ele adotadas seria obstáculo ao exame do conteúdo por elas revestido. 

 Como suporte à capacidade contributiva
239

, o princípio da solidariedade pode 

contribuir para a ideia de que as estruturas elusivas construídas pelo contribuinte devem 

respeitar a relação entre (i) as formas adotadas e (ii) o conteúdo e o fim prático dos atos e 

negócios jurídicos por elas contemplados
240

. Esse tema será objeto de exame mais detalhado 

abaixo. 

 

1.4.4.  Princípio da isonomia 

 

 O princípio da isonomia, em matéria tributária, desdobra-se em dois aspectos, 

quais sejam, (i) como exigência de tratamento uniforme para situações similares, 

impossibilitando exceções, privilégios e discriminações desprovidos de fundamentação 

constitucional, e (ii) como dever de se diferenciar desigualdades econômicas, o que inclui o 

tratamento fiscal desigual para manifestações de capacidade contributiva diferentes (aspecto 

que será objeto de análise no item seguinte)
241

. 

 Como se vê, o princípio da isonomia relaciona-se, intensamente com o valor 

igualdade, e, nessa medida, torna-se um critério informador tanto da criação como da 

aplicação das normas, de modo que, na edição do respectivo texto e na sua interpretação, não 

devem ser admitidos privilégios de qualquer espécie
242

 desprovidos de motivação 

constitucional. 
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 A igualdade é sempre relativa, na medida em que depende de um critério de 

comparação
243

. Nesse sentido, a isonomia é atendida pelo legislador que escolhe um critério 

objetivo constitucionalmente válido para diferenciar as pessoas que têm capacidade 

contributiva das pessoas que não as tem
244

. 

 Interessante notar que a isonomia tributária (ou igualdade tributária) é utilizada 

pela doutrina para objetivos opostos em matéria tributária, vale dizer, quais sejam:  

(i) a isonomia justificaria a tributação de idênticas manifestações de capacidade 

contributiva, mesmo que uma delas não seja contemplada pelo critério formal 

inserido na lei. Nesse sentido, Marco Aurélio Greco afirma que a “se existirem 

idênticas manifestações de capacidade contributiva, sujeitas a tributações 

diferentes, não haverá tributação isonômica”
245

. Ou seja, nessa linha de 

pensamento, a manifestação de capacidade contributiva, à luz da consideração 

econômica, seria um critério de diferenciação de pessoas para fins tributários; 

(ii) a isonomia serviria como ferramenta de proteção do contribuinte contra a 

tributação, na medida em que a manifestação de capacidade contributiva, por si só, 

não seria um “critério de diferenciação de contribuintes no sistema brasileiro”
246

. 

Nesse sentido, a consideração econômica da manifestação de capacidade 

contribuinte seria obstada pelos critérios diferenciadores formais fixados na lei, 
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 TIPKE, Klaus. “Princípio de igualdade e ideia de sistema no Direito Tributário”. In: MACHADO, Brandão 

(coord.) Direito Tributário. Estudos em homenagem ao professor Ruy Barbosa Nogueira. São Paulo: Saraiva, 
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“quando a própria teleologia revele que o legislador não contemplou situações 

econômicas, mas se vinculou a categorias de Direito Civil”
247

. 

 A questão é complexa e perpassa o exame, feito a seguir, da eficácia do princípio 

da capacidade contributiva em face da eficácia do princípio da legalidade tributária. Nesse 

particular, ressalta-se que o §1º do art. 108 do CTN veda o tratamento fiscal isonômico a duas 

realidades similares, se uma delas foram objeto de tributação e a outra. Por outro lado, a 

isonomia é critério útil para justificar a qualificação isonômica de fatos concretos cuja 

contemplação pela lei tributária não decorra de raciocínios analógicos, e sim da demonstração 

da essência da realidade apreciada. Desse modo, a isonomia é pertinente para o presente 

trabalho, tanto na medida em que se especializada em princípio da capacidade contributiva, 

analisado a seguir, como serve de critério de aplicação da lei tributária
248

. 

 

1.4.5. Princípio da capacidade contributiva 

 

Do ponto de vista objetivo, capacidade contributiva confunde-se com a 

manifestação de riquezas passíveis de tributação apontada pela lei
249

. “É o princípio segundo o 

qual cada cidadão deve contribuir para as despesas públicas na exata proporção de sua 

capacidade econômica”
250

. Uma vez identificada uma riqueza passível de tributação de acordo 

com a lei, a capacidade contributiva subjetiva serve para determinar qual é a parcela da renda 

ou do patrimônio de um determinado contribuinte específico será entregue ao Fisco, 

considerando os seus fatores econômicos individuais
251

 
252

 
253

. Sendo critério para repartição 
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de despesas entre os indivíduos de uma comunidade, a feição objetiva da capacidade 

contributiva, por força da igualdade e/ou da solidariedade, é pertinente aos impostos e às 

contribuições especiais, estas últimas em decorrência do critério de referibilidade
254

. 

As noções sobre capacidade contributiva, em alguma medida, relacionam-se com 

as reflexões sobre a justiça aplicável ao direito tributário
255

. Como o valor justiça ganha 

contornos constitucionais distintos conforme o ordenamento jurídico analisado, cabe examiná-

lo à luz do Direito Tributário brasileiro.  

Desse modo, verifica-se que, no Brasil, a eficácia do princípio da capacidade 

contributiva conjuga-se com as demais “limitações ao poder de tributar”, de modo que a sua 

aplicação, em hipótese alguma, pode se dar em detrimento da legalidade
256

.   

A questão central do debate acerca da capacidade contributiva como limite ao 

planejamento tributário guarda relação com a discussão sobre os limites da eficácia do 

princípio da legalidade em matéria tributária
257

.  

 Esse debate rememora, em alguma medida, a radicalização das ideias da Escola de 

Pavia
258

 sobre a tributação da capacidade contributiva. Para ilustrar esse debate, destaca-se o 

                                                                                                                                                         
Porém, na formulação jurídica do princípio, não se quer apenas preservar a eficácia da lei de incidência (no 

sentido de que esta não caia no vazio, por falta de riqueza que suporte o imposto); além disso, quer-se preservar 

o contribuinte, buscando evitar que uma tributação excessiva (inadequada à sua capacidade contributiva) 

comprometa os seus meios de subsistência, ou o livre exercício de sua profissão, ou a livre exploração de sua 

empresa, ou o exercício de outros direitos fundamentais, já que tudo isso relativiza sua capacidade econômica" 

(AMARO, Luciano. Direito Tributário Brasileiro. 13ª Edição. São Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 138). 
253

 O princípio da capacidade contributiva também ser interpretado como limite negativo para tributação. Nessa 

linha de raciocínio, destaca-se o entendimento de José Maurício Conti: “É inconstitucional a tributação exercida 

sobre determinada manifestação de capacidade econômica de um contribuinte que o atinja naqueles recursos 

que destinaria às suas necessidades básicas, imprescindíveis à garantia de sua sobrevivência. Os recursos 

destinados a atender estas finalidades, se somente para isso são suficientes, não revelam capacidade 

contributiva. Revelam apenas uma capacidade econômica mínima, não permitindo que dela seja extraídos 

quaisquer valores destinados a compor a arrecadação do Estado, pois estar-se-ia atingindo alguém sem 

capacidade contributiva alguma – violando, pois, o princípio constitucional” (CONTI, José Maurício. Princípios 

tributários da capacidade contributiva e da progressividade. São Paulo: Dialética, 1997. p. 53). 
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 SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, pp. 314-315. 
255

 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Rio de janeiro: Editora Lumis Juris, 

2003, p.54. 
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 GERMANO, Lívia de Carli. A elusão tributária e os limites à requalificação dos negócios jurídicos. 

Dissertação de Mestrado sob a orientação do Professor Heleno Taveira Tôrres. Universidade de São Paulo. São 

Paulo, 2010, p. 35. 
257

 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributário. São Paulo: Saraiva, 2009, p.67. Para o autor, 

o princípio da capacidade contributiva tem eficácia nos exatos termos fixados na lei, de acordo com critérios 

técnicos ou de valoração adotados pelo legislador. 
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entendimento de Ezio Vanoni que defende que seria possível a aplicação da lei tributária a 

hipóteses não expressamente previstas em lei, as quais, todavia, poderiam ser por ela 

contempladas em decorrência da atividade hermenêutica
259

, buscando-se, assim, investigar a 

capacidade contributiva (que seria a causa da tributação
260

). Criticando esse entendimento, 

Achille Donato Giannini sustenta que a teoria da capacidade contributiva como causa do 

tributo careceria de fundamento jurídico, tendo em vista que a lei seria a causa jurídica dos 

tributos. O tributo seria devido em decorrência de sua previsão em lei e a capacidade 

contributiva seria uma mera causa pré-jurídica
261

. 

 É evidente que as concepções causalistas acima descritas podem ser objeto de 

crítica – e assim o foram
262

 –, todavia, há de admitir que a concepção de capacidade 

contributiva como ferramenta de interpretação de atos e fatos é ponto central desse debate
263

. 

Nessa medida, é pertinente o estudo da eficácia da capacidade contributiva no 

atual Direito Tributário brasileiro, a fim de examinar se (e, em caso positivo, como) os limites 
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 A Escola de Pavia, fundada em 1914 por Benvenuto Griziotti, foi integrada por Dino Jarach, Mario Pugliese, 

Ezio Vanoni, Antonio Pesenti, Sergio Steve, Frank Tamagna, Giannino Parravicini, Federico Maffezzoni, Ernesto 

d’Albergo, Gian Antonio Micheli, Enrico Allorio, Francesco Forte. Dentre as suas principais teorias, 

encontramos os estudos sobre a influência da interpretação econômica, a teoria da “causa impositiva”, a 

importância do princípio da capacidade contributiva. Sobre o assunto, confira-se o estudo de Argos Magno de 

Paula Gregório. “A Capacidade Contributiva”. Dissertação de Mestrado sob a orientação do Professor Paulo de 

Barros Carvalho. Pontifícia Universidade Católica, 2007, pp.35-45. 
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 VANONI. Ezio. Natureza e Interpretação das Leis Tributárias. Tradução por Rubens Gomes de Souza. Rio 

de Janeiro: Edições Financeiras,  1952, p. 189. “(...) a extensão da lei tributária a hipóteses não expressamente 

compreendidas pelo legislador, ou não previstas por ele, quando ocorra segundo as regras jurídicas e lógicas de 

interpretação que temos mencionado, não pode contrariar em caso algum a disposição do art. 30 da 

Constituição, porque essa extensão não representa a criação de um novo tributo, mas a realização da norma 

jurídica”. 
260

 ULHÔA CANTO, Gilberto. "Causa das obrigações fiscais" (verbete), in SANTOS JM. de Carvalho; DIAS, 

José de Aguiar(dir.) Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, v.8, Rio de Janeiro, Borsoi, pp.2-25); 

JARACH, Dino. O fato imponível: teoria geral do direito tributário substantivo. 2ª Edição revista da tradução de 

Dejalma de Campos.  São Paulo: RT, 2004, pp.76 e seguintes; RIBEIRO, Ricardo Lodi Ribeiro, Justiça, 

Interpretação e Elisão Tributária. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 57. 
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 GIANNINI, Achille Donato. Il rapporto giuridico d'imposta. Milano, Giuffrè, 1937, p. 46 
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 Dentre os anticausalistas, cabe destaque para Giannini, Berliri, Ingrosso, Peirano Facio, Sainz De Bujunda, 

mencionados no estudo de Argos Magno de Paula Gregório. “A Capacidade Contributiva”. Dissertação de 

Mestrado sob a orientação do Professor Paulo de Barros Carvalho. Pontifícia Universidade Católica, 2007, pp.44-

45. 
263

 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.89: 

“A capacidade contributiva como princípio interpretativo, decorrente da aplicação do método teleológico, no 

direito tributário, manifesta-se pela análise das normas criadoras de tributos a partir do critério econômico, tão 

caro à revelação da manifestação de capacidade do contribuinte. (...) Em consequência, a utilização do método 

teleológico não vai afastar a aplicação aos negócios jurídicos, dos conceitos definidos pelo direito privado, mas 
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à estruturação elusiva devem ser interpretados à luz desse princípio. Destaca-se que o debate 

sobre limites do planejamento tributário, no Brasil, foi fortalecido, dentre outros aspectos, pelo 

estudo de Marco Aurélio Greco, que defende que, atualmente, o debate sobre planejamento 

tributário em nosso país deveria contemplar o exame da limitação da liberdade dos 

contribuintes decorrente do princípio da capacidade contributiva
264

.  

 Esse autor sustenta que o princípio da capacidade contributiva teria eficácia 

positiva, de modo que, para atendê-lo, o intérprete deveria buscar atingir “todas as 

manifestações de capacidade contributiva que a vontade da lei indica devam ser atingidas”
265

. 

O princípio da capacidade contributiva seria um comando imperativo para que o aplicador da 

lei tributária contemple aquilo que a lei visa a atingir diante de certa realidade, examinando a 

essência e a natureza jurídica das coisas, independentemente do seu regime jurídico. Ou seja, 

supera-se o critério formalista de análise dos negócios jurídicos, para se examinar tanto a sua 

forma como a sua essência. 

 

 Além de Marco Aurélio Greco, também é possível encontrar nos estudos de 

Ricardo Lodi Ribeiro
266

 e Douglas Yamashita
267

 a defesa da ideia de que o princípio da 

capacidade contributiva (especialmente, a expressão “sempre que possível”, constante do art. 

145, §1º, da CF/88) teria eficácia no sentido de que “só quando não for possível é que pode 

deixar de ser atendido o princípio da capacidade contributiva”
268

.  

                                                                                                                                                         
buscar o objetivo da norma que possuindo finalidade arrecadatória, não poderá se afastar da apreciação sobre 

a manifestação de riqueza definida pelo fato gerador”. 
264

 De acordo com  Marco Aurélio Greco, o debate sobre planejamento tributário no Brasil teria passado por três 

fases: (i) primeira fase: “liberdade, salvo simulação”. Nessa fase, os contribuintes teriam liberdade para 

exercerem a sua liberdade de auto-organização irrestritamente, se não praticassem atos ou negócios jurídicos 

simulados; (ii) segunda fase: “Liberdade, sobre patologias”. Nessa fase, o debate teria evoluído para um cenário 

no qual se defenderia que, além da simulação, o planejamento tributário seria limitado pelos vícios e defeitos dos 

atos e negócios jurídicos, de acordo com o Código Civil, contemplando a discussão sobre fraude à lei, abuso de 

direito e abuso de formas como obstáculos à eficácia do planejamento; (iii) terceira fase: “liberdade com 

capacidade contributiva”. Na terceira fase do debate, que seria aquela que estaríamos vivenciando atualmente, 

haveria uma conjugação entre liberdade e solidariedade social, fixada pela Constituição Federal, que permitiria a 

tributação de manifestações de capacidade contributiva, independentemente das formas adotadas pelo 

contribuinte em seu planejamento tributário. GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São 

Paulo: Dialética, 2008. 
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 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, p. 335. 
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 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.77. 
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 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiça fiscal e princípio de capacidade contributiva. São Paulo: 

Malheiros, 2002, p. 53. 
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 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 327. 
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 Sobre a questão, vale analisar o entendimento de Marco Aurélio Greco, segundo o 

qual a capacidade contributiva teria assumido, na CF/88, uma posição estrutural tão relevante 

que ela teria se desvinculado da igualdade tributária. Isso porque a capacidade contributiva, ao 

ser inserida no art. 145,§1º, da CF/88, no âmbito dos “princípios gerais” da tributação (e não 

no âmbito das “limitações do poder de tributar”), teria sido utilizada pelo constituinte como 

“critério para implementação concreta do sistema”. Assim, antes (na vigência da CF/46 e da 

CF/67), para se atender a igualdade tributária, deveria ser respeitada a capacidade contributiva; 

hoje (vigência da CF/88), os impostos se justificariam se verificada a capacidade 

contributiva
269

. 

 Esse entendimento está, sobretudo, baseado na posição estrutural desse princípio, 

ou seja, em qual artigo da Constituição Federal está inserida a disposição relativa à capacidade 

contributiva. A simples posição do referido artigo parece ser uma motivação insuficiente para 

se justificar o entendimento de que a capacidade contributiva teria recebido um tratamento 

constitucional diferenciado na CF/88. Ademais, o fato de a CF/67 não ter se referido 

expressamente à capacidade contributiva não a afasta a sua aplicação, na medida em que ela 

será, sempre, um desdobramento da igualdade tributária. 

 Por outro lado, assiste razão a Marco Aurélio Greco no que se refere à 

imperatividade do princípio da capacidade contributiva, no sentido de a ele atribuir uma 

função muito próxima da concepção de regra (no sentido utilizado por Alexy, como visto 

acima), quando ele é utilizado para se examinar a efetiva ocorrência do fato gerador da 

obrigação tributária. Desse modo, parece correto o entendimento de que a expressão “sempre 

que possível”, constante do dispositivo constitucional acima, indicaria que “só não se aplica o 

princípio [da capacidade contributiva] quando isto não for possível; fora desta hipótese, a lei, 

sua interpretação e sua aplicação sempre terão de atender ao princípio”
270

.  

 Essa consideração, no entanto, não deve ser compreendida como uma autorização 

para desrespeitar a lei tributária. Em razão disso, como se verá abaixo, a investigação da 

capacidade contributiva somente é viável em relação aos fatos geradores vinculados a 

“situações de fato” (e não a “situações jurídicas”), nos exatos termos da lei, respeitando-se, 
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 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, pp. 215-216. 
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inclusive, os efeitos dos atos e negócios que estiverem em conformidade com o ordenamento 

jurídico. 

 De acordo com Roque Antonio Carraza, o princípio da capacidade contributiva 

seria uma regra constitucional orientativa do legislador infraconstitucional segundo a qual, se 

for da índole constitucional do imposto, ele deverá ter obrigatoriamente caráter pessoal e ser 

graduado conforme a capacidade contributiva do contribuinte
271

. 

 Adota-se aqui o entendimento de que trata-se de regra de interpretação e 

qualificação dos fatos concretos, a fim de se examinar sua eventual subsunção à hipótese de 

incidência tributária. Note-se que essa linha de raciocínio em nada se confunde com a 

interpretação econômica. Isso porque devem ser respeitadas as formalidades efetivamente 

utilizadas pelo contribuinte na gestão dos seus negócios. No entanto, deve-se contemplar, além 

dessas formalidades, a essência dos atos e negócios jurídicos revestidos por elas, investigando 

se sob as formalidades, eventualmente irregulares, poderia ser encontrada – e comprovada – 

uma manifestação de capacidade contributiva de acordo com a lei (que pode ter elegido 

aspectos formais, aspectos matérias, ou a conjunção desses dois grupos de aspectos, para 

defini-la). 

 A eficácia positiva do princípio da capacidade contributiva é objeto de muitas 

críticas por parte da parcela da doutrina brasileira defensora das concepções positivistas-

formalistas, das quais se destaca o entendimento de Alberto Xavier, inclusive pela referência 

expressa a Marco Aurélio Greco.  

 Alberto Xavier defende, em síntese, que (i) o princípio da capacidade contributiva 

não poderia ser sobrepor à regra da tipicidade, razão pela qual não seria admissível o seu 

caráter imperativo, e (ii) a tipicidade (especialmente, o princípio do exclusivismo) seria 

obstáculo à eficácia positiva do princípio da capacidade contributiva
272

. 
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 Marco Aurélio Greco faz a ressalva de que, apesar de sua eficácia positiva, o 

princípio da capacidade contributiva não pode ser aplicado sem lei, de modo que seria vedada 

a cobrança de tributos fundada exclusivamente nesse princípio. Esse autor defende que o 

princípio da capacidade contributiva deve apenas “iluminar” o tipo previsto na lei e a sua 

interpretação
273

. 

 Para Marco Aurélio Greco, o princípio da capacidade contributiva dirige-se tanto 

ao legislador como ao aplicador da lei tributária. Em relação à interpretação da lei tributária, 

esse autor destaca que caberia investigar se o legislador, ao criar a hipótese de incidência 

tributária, fez referência (i) ao aspecto formal do ato ou negócio jurídico que ensejaria a 

tributação, ou (ii) à manifestação de capacidade contributiva verificada quando esse ato ou 

negócio jurídico é realizado
274

. Caso a previsão legal tenha feito referência à manifestação de 

capacidade contributiva, o princípio ora analisado deveria ser utilizado como ferramenta de 

interpretação. 

Esse entendimento também pode ser objeto de crítica, pois a função intepretativa 

do princípio da capacidade contributiva não autoriza o intérprete da lei tributária buscar, nos 

casos concretos, de maneira positiva ou negativa, o “justo fiscal”, nem realizar um controle em 

abstrato da atividade legislativa
275

. 

 Como se vê, a espécie de objeto contemplado no fato gerador previsto na lei, vale 

dizer, (i) fato gerador como forma de direito privado ou (ii) fato gerador como manifestação 

de capacidade contributiva desvinculada das formas de direito privado, é um critério relevante 

para se definir o tipo de investigação que o aplicador da lei tributária deve realizar. 
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274
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 Observa-se que os pontos centrais nesse debate são (i) a eficácia do princípio da 

capacidade contribuinte em face da eficácia do princípio da legalidade, e (ii) a maneira como 

da capacidade contribuinte influencia a interpretação da hipótese de incidência, fixada na lei, e 

os fatos concretos a ela submetidos.  

Isso porque, uma vez admitida a ideia de que a previsão legal é elemento 

indispensável para a exigência de tributos, o debate passa a ser concentrar nos critérios que 

informam a qualificação dos fatos concretos, o que variam de acordo com as perspectivas 

formalistas (que valoriza o regime jurídico adotado pelo contribuinte) ou essencialistas (que 

valoriza a natureza das coisas) no Direito Tributário, respectivamente, mais próximas da 

consideração civilista e da consideração econômica dos fatos geradores, conforme a referência 

utilizada na respectiva previsão legal. 

Por fim, registra-se que o entendimento de Marco Aurélio Greco merece uma 

ressalva quanto à eficácia do princípio da capacidade contributiva. Isso porque não se deve 

admitir, inclusive em relação aos fatos geradores vinculados a “situações de fato”, a 

desconsideração das formas jurídicas, utilizadas pelo contribuinte, que estejam em 

conformidade formal e material com o ordenamento jurídico, sob pena de desequilíbrio da 

relação entre os princípios da capacidade contributiva e da legalidade, em detrimento desta 

última.  

Considera-se neste trabalho que, apenas se for identificado um vício (uma 

“patologia”, na terminologia de Greco) na forma jurídica empregada – caracterizando a 

invalidade, a ilicitude ou a contrariedade da conduta em face do ordenamento jurídico –, torna-

se possível a “iluminação” do fato gerador pelo princípio da capacidade contributiva, nos 

moldes proposta por Greco, porém, sempre, em observância aos limites da lei tributária. 

 

1.4.6.  Princípio da boa-fé 

 

 Pode-se desmembrar a noção de boa-fé em seus aspectos subjetivos e objetivos
276: 
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 Do ponto de vista subjetivo, boa-fé é um estado de consciência por parte do sujeito 

que busca agir com lealdade ou respeito em relação a terceiros. Trata-se da intenção que 

representa a antítese da má-fé. Desse modo, trata-se dos elementos volitivos identificados na 

conduta de alguém que não teve a intenção de lesar outrem
277

.
.
 A boa-fé subjetiva pode ser 

examinada a partir de duas perspectivas diferentes: psicológica ou ética. Psicologicamente, a 

boa-fé representaria a ignorância de determinado fato; eticamente, essa ignorância deve ser 

escusável
278

. 

 Do ponto de vista objetivo, boa-fé significa a observância, por um determinado 

sujeito de direitos, de um padrão de comportamento jurídico-social, considerado adequado de 

acordo com os valores da sociedade na qual ele está inserido
279

.  

 De acordo com Judith Martins-Costa, a boa-fé objetiva exerce três funções no 

ordenamento jurídico brasileiro: (i) norma hermenêutica-integrativa, a ser empregada no 

preenchimento de lacunas, diante de situações típicas ou atípicas desprovidas de normatização; 

(ii) elemento que origina deveres jurídicos, que impõe às partes a satisfação dos interesses 

globais envolvidos, direcionando a finalidade dos atos praticados; e (iii) limite ao exercício de 

direitos subjetivos, pautado pela exigência de lealdade e observância da função social
280

. 

                                                                                                                                                         
sob o ponto de vista objetivo. Psicologicamente, a boa-fé é um estão de consciência, é a convicção de que se 

procede com lealdade, com certeza da existência do próprio direito, donde a convicção de licitude do ato ou da 

situação jurídica. Objetivamente, a boa-fé significa a consideração, pelo agente, dos interesses alheios, ou a 

‘imposição de consideração dos interesses legítimos da contraparte’: como dever de comportamento”. 
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determinadas eventualidades”. 
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 Verifica-se que essas três funções do princípio da boa-fé objetiva foram 

contempladas pelo atual CC/02, como função interpretativa (art. 113
281

), função limitava de 

direitos subjetivo (art. 187
282

) e função aditiva de deveres secundários de um contrato (art. 

422
283

)
284

. 

 Nota-se que a boa-fé objetiva não obsta a prática de atos inovadores e atípicos, 

que, por sua natureza, fogem ao escopo do padrão de conduta, normalmente, adotado na 

sociedade. Trata-se de um critério de avaliação de casos concretos
285

, que contempla, 

inclusive, o tratamento de situações desprovidas de normatização ou não realizadas 

anteriormente, de modo a levar em consideração a lealdade, a probidade e a honestidade dos 

envolvidos, examinando-se os dados econômicos, sociais, culturais, históricos e funcionais dos 

atos e negócios práticos
286

. 

 É evidente que inexiste uma linha demarcatória, pré-definida, do limite da boa-fé 

objetiva a ser aplicada a situações atípicas ou inovadoras. Diante dessas situações, cabe ao 

intérprete a construção de um arquétipo próprio (e, talvez, novo) para o caso concreto 

apreciado, aproximando boa-fé objetiva e função social, para se verificar se os atos praticados, 

isolada e conjuntamente, estão em conformidade com a razoabilidade, a necessidade, a 

adequação e a proporcionalidade em sentido estrito, em face dos elementos sociais, 

econômicos, culturais, históricos e funcionais extraídos da situação concreta analisada, 
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implicando o desenvolvimento casuístico de um parâmetro de boa-fé fundado na ética, na 

moral e na justiça. 

 Nessa perspectiva, a boa-fé objetiva serve como critério de interpretação e 

limitação do exercício de direitos subjetivos
287

. É justamente nesse sentido que a boa-fé 

objetiva é pertinente para o presente estudo. 

 Do ponto de vista prático, a boa-fé objetiva implica a exigência de 

comportamento, pelos contribuintes, pautado pela
288

: 

(i) lealdade, no âmbito dos procedimentos de fiscalização, na prestação de 

assistência e esclarecimentos, a fim de se apurar a verdade material dos fatos 

passíveis de tributação;  

(ii) transparência dos atos e negócios jurídicos praticados pelos contribuintes, o 

que contribui para a exigência de sua publicidade e seu registro, se e conforme 

previsto na lei;  

(iii) observância dos fins sociais e econômicos das formas jurídicas adotadas para 

realização de atos e negócios jurídicos, de modo que respeitar a sua causa, como 

será objeto de estudo abaixo, e que não sejam realizados atos e negócios jurídicos 

desnecessários, inadequados e desproporcionais (em sentido estrito). 

 A aplicabilidade do princípio boa-fé no âmbito do planejamento tributário tem 

sido defendida de maneira a aproximar, para tanto, a concepção de boa-fé objetiva da vedação 

ao abuso do direito em matéria tributária. Nesse sentido, é o entendimento de Elcio Fonseca 

Reis
289

 e Marcus Abraham
290

.  

 Elcio Fonseca Reis sustenta que, na hipótese em que o comportamento do 

contribuinte está em conformidade com a estrutura formal do direito subjetivo, porém 
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contraria o valor que lhe serve de fundamento jurídico, estar-se-ia diante de um abuso do 

direito, por violação aos limites materiais e ao fundamento axiológico do direito subjetivo 

exercido. Assim, haveria descumprimento da boa-fé objetiva no caso em que o contribuinte 

manifesta capacidade contributiva, a qual, todavia, deixa de ser tributada em decorrência da 

prática de atos e negócios jurídicos desprovidos de causa lícita ou com excesso aos seus fins 

econômicos e sociais
291

. 

 Esse autor faz a ressalva de que o fato de o contribuinte realizar atos e negócios 

jurídicos com fins exclusivos de economia fiscal não seria suficiente, por si só, para a 

ocorrência de abuso do direito e violação à boa-fé objetiva
292

. Ou seja, a boa-fé objetiva terá 

sido atendida pelo contribuinte que, na estruturação de seus negócios, observe as respectivas 

causas, mesmo que o único objetivo dessa estruturação seja economizar tributos.  

 Sobre o assunto, cabe destaque ao entendimento de Ivan Tauil Rodrigues afirma 

que a boa-fé seria elemento chave para apreciação do reenquadramento de negócios realizados 

com fins exclusivos de reduzir a tributação incidente sobre as operações pretendidas pelos 

contribuintes. Tratar-se-ia de critério de interpretação imprescindível para que sejam 

conhecidas as causas da estruturação de negócios implementada e seu potencial de 

desconsideração pelo Fisco
293

. 

 Por outro lado, Douglas Yamashita afirma que, como o Estado não é parte “da 

maioria dos negócios jurídicos que tributa”, a boa-fé objetiva não adquiriria relevância 

significativa como critério de abuso do direito com reflexos tributários
294

. 

 É evidente que no exame da boa-fé em matéria de planejamento tributário, é 

impertinente e inapropriada a ideia de que entre o contribuinte e o Fisco existiria uma relação 

contratual. No entanto, não assiste razão a Douglas Yamashita. Isso porque, 
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independentemente da participação do Estado na relação jurídica na qual pode ocorrer 

violação da boa-fé objetiva, esta serve como critério de interpretação de negócios jurídicos, a 

fim de que seja examinada a observância das suas causas, dos seus elementos essenciais e dos 

princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. O equívoco desse raciocínio é 

metodológico e está na associação entre boa-fé e abuso do direito, que são institutos 

autônomos e, em matéria tributária, devem ser aplicados de maneira apartada.  

 A pertinência da boa-fé em matéria de elusão fiscal está na construção consciente 

do descompasso entre (i) o objetivo prático pretendido pelas partes e (ii) o fim dos atos e 

negócios jurídicos realizados. 

 

1.4.7.  Princípios da razoabilidade e proporcionalidade 

 

 De maneira geral, os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade têm um 

núcleo de significação comum, no que diz respeito à ideia de que devem ser afastados atos e 

decisões extremas pelo Poder Público. O extremo, nessa acepção genérica, normalmente, é 

identificado como aquilo que é desproporcional, fora de medida, irrazoável, socialmente 

inaceitável. A fluidez dos significados desses princípios justificaria o senso comum de que a 

proporcionalidade seria critério de escolha das opções razoáveis em detrimento das opções 

irrazoáveis (inaceitáveis socialmente). É, nesse sentido, que Luís Roberto Barroso
295

 e Suzana 

de Toledo Barros
296

 apontam a possibilidade de se aproximar proporcionalidade e 

razoabilidade. Entretanto, tecnicamente, os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade 

não se confundem
297

. 
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 Humberto Ávila sustenta que, em sua acepção técnica, proporcionalidade e 

razoabilidade seriam postulados específicos, que serviriam como metanorma que, como tal, 

não é passível de aplicação concreta, na medida em que apenas orienta a composição 

estruturante da aplicação de regras e princípios
298

.  

 A doutrina que, recentemente, debruçou-se sobre o estudo do princípio da 

proporcionalidade, assim o fez, majoritariamente
299

, a partir de três perspectivas
300

 de 

avaliação da relação entre meio e fim: necessidade, adequação e proporcionalidade strito 

sensu
301

.  

 Na definição técnica do princípio da proporcionalidade, cabe destaque aos estudos 

de Humberto Ávila
302

, segundo o qual: 

(i) um meio é necessário caso não existam meios alternativos que sejam aptos a 

promover igualmente o fim pretendido sem restringir, na mesma intensidade, os 

direitos fundamentais afetados; 
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(ii) um meio é adequado quando tem aptidão para promover minimamente o fim 

pretendido. Trata-se da capacidade da medida adotada de produzir o efeito 

almejado; 

(iii) um meio é proporcional (em sentido estrito) na hipótese em que o valor ou a 

relevância do fim promovido é superior ao desvalor à restrição dos direitos 

fundamentais envolvidos. Ou seja, verifica-se se a valia da promoção do fim 

supera, qualitativamente, a desvalia da restrição causada, ou, ainda, se as 

vantagens decorrentes da promoção do fim são proporcionais às desvantagens 

causadas pela adoção do meio.  

 Registra-se que essa análise é realizada do ponto de vista da tomada de decisão ou 

da atividade do Poder Público, servindo a proporcionalidade, em matéria tributária, como 

instrumento de controle de atos de intervenção estatal, a fim de apreciar normas, atos e 

decisões com efeitos tributários, à luz da sua eficácia criativa de encargos ou da sua eficácia 

limitativa de liberdade
303

.  

 Por outro lado, Humberto Ávila
304

 discrimina a razoabilidade em cinco planos de 

análise: 

(i) a razoabilidade exigiria uma harmonização das normas tributárias com as 

circunstâncias concretas que giram em torno da sua aplicação, demandando uma 

causa justificante para que determinada medida seja adotada; 

(ii) a razoabilidade justificaria a exigência de fundamento jurídico para 

diferenciação entre sujeitos de direito; 

                                                 
303

 ÁVILA, Humberto. “Proporcionalidade e Direito Tributário”. Revista de Direito Tributário Atual nº 25. 

Instituto Brasileiro de Direito Tributário. São Paulo: Dialética, 2011, p. 100. “A aplicação da proporcionalidade 

no Direito Tributário depende do efeito e da finalidade das normas a serem aplicadas. As normas tributárias têm 

duas espécies de eficácia quanto aos bens jurídicos que afetam: quando visam retirar dinheiro dos particulares 

possuem uma eficácia criativa de encargos, cuja medida é obtida mediante a análise das normas que 

estabelecem como dever ser dividido o encargo (igualdade como capacidade contributiva); e quando visam 

afetar a atividade econômica dos contribuintes ou influenciar o seu status econômico ou social possuem uma 

eficácia limitativa de liberdade, cuja medida é obtida mediante a análise das normas que garantem a liberdade 

dos contribuintes (liberdade, propriedade, esfera privada, sigilo etc.)”. 
304

 Ibidem. pp. 91-93. 



90 

 

 

(iii) por força da razoabilidade, as normas jurídicas devem ter consistência interna 

(tratando isonômico das mesmas situações fáticas) e externa (condições concretas 

de aplicabilidade), promovendo coerência na intervenção estatal; 

(iv) a razoabilidade exigiria um tratamento individualizado de situações cujas 

peculiaridades não são diferenciadas pela generalização legal. Trata-se da 

ponderação entre a aplicabilidade de uma regra e as condições para sua aplicação; 

(v) por fim, a razoabilidade exigiria equivalência entre a medida tomada e o 

critério que a dimensiona. Por exemplo, se uma taxa é cobrada para custear uma 

atividade estatal, o valor dessa taxa deve ser correspondente ao valor a ser 

custeado. Aqui, razoabilidade e proporcionalidade se aproximam. 

 Dito disso, no presente trabalho, cabe investigar se seria possível utilizar essa 

conceituação de proporcionalidade e razoabilidade na definição da regularidade do 

comportamento dos contribuintes na gestão de suas atividades com efeitos fiscais. 

 Objetiva-se, assim, examinar a proporcionalidade e a razoabilidade, não apenas 

como critérios para o exame de regras antielusivas, como estudado, dentre outros, por Fábio 

Pallaretti Calcini
305

, mas como instrumentos de interpretação de casos concretos, como 

examinado por João Dácio Rolim
306

, Marcus Abraham
307

 e Ricardo Lobo Torres
308

. 

 Com entendimento contrário, Heleno Taveira Tôrres ensina que a 

proporcionalidade não poderia ser utilizada para fixação de limites ao exercício de direitos 

fundamentais, e sim apenas para imposição de limite à atividade estatal visando a conferir 

efetividade a esses direitos. Nessa linha de pensamento, a proporcionalidade seria um 
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“princípio-garantia”, tendo como função a preservação do conteúdo essencial dos direitos e 

liberdades contra os arbítrios do Estado
309

. 

 Para examinar essa questão com mais profundidade, pede-se licença ao leitor deste 

trabalho para se abrirem parênteses
310

 sobre a questão do limite dos direitos à luz da 

proporcionalidade. 

 Considera-se, nessa seara, que é equivocado procurar construir a ideia de aplicação 

da proporcionalidade como derivação de outros princípios, direitos ou garantias, na medida em 

que se trata de parâmetro de avaliação jurídica que perpassa toda a experiência jurídica, 

inclusive a interpretação dos limites de direitos
311

. E essa constatação se torna bastante 

evidente no estudo dos limites dos direitos fundamentais. 

 Nesse âmbito de estudo, verifica-se fortalecido o entendimento de que direitos, 

liberdades, poderes e garantias são passíveis de limitação ou restrição
312

.  

 Essas limitações teriam origens históricas em duas experiências estrangeiras 

distintas: a anglo-saxônica e a germânica
313

. Na Inglattera, o teste de irrazoabilidade (teste 

Wednesbury) teria como escopo tão somente afastar atos absurdamente irrazoáveis, assim 
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entendido, abstratamente, aqueles que "nenuma autoridade razoável os tomaria". O debate 

acerca do Human Rights Act de 1998, na Inglaterra, culminou no reconhecimento da 

proporcionalidade como parâmetro de avaliação jurídica, que, em determinados casos, pode 

ter autonomia em relação à razoabilidade. Nos Estados Unidos, os limites a direitos são 

examinados à luz do “substantive due process”, a partir da associação entre proporcionalidade 

e razoabilidade. De modo diverso, na Alemanha, a aplicabilidade da proporcionalidade se 

constrói por forte influência da jurisprudência do Tribunal Constitucional alemão, não como 

parâmetro abstrato e vago de rejeição a atos irrazoáveis, mas como estrutura racionalmente 

definida na análise da adequação, necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, 

aplicados em ordem pré-definida
314

. Essa diferenciação histórica levou muitos autores a 

considerarem que a proporcionalidade em sua acepção alemã corresponderia à razoabilidade 

em sua conceituação anglo-saxônica
315

. 

 A partir da comparação dos dois caminhos evolutivos acima apontados, torna-se 

mais fácil compreender, como se verá abaixo, a diferença nos critérios adotados pelos Estados 

Unidos e pela Alemanha, por exemplo, para tratar da elusão fiscal, respectivamente, de acordo 

com as noções de (i) substância sobre a forma e (ii) abuso de formas. No entanto, como se vê, 

nos dois casos, o objeto de análise é um só: a definição dos limites ao exercício de direitos. 
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 Da preocupação com a proteção de um núcleo essencial dos direitos em face dos 

atos estatais, ganham relevo os estudos sobre os “limites dos limites” ou os “limites 

imanentes” de direitos individuais
316

. 

 Adentra-se ao debate acerca das teorias “interna” e “externa” dos limites dos 

direitos fundamentais
317

.  

 Em resumo, para a teoria “interna” dos direitos fundamentais, os direitos teriam, a 

priori, seus limites definidos sem a consideração de outros direitos fundamentais, na medida 

em que o seu âmbito de proteção já definiria quais seriam as suas restrições (“limites 

intrínsecos” do direito). Ou seja, direito e a sua restrição estariam no mesmo conceito. Por 

outro lado, para a teoria “externa” dos direito fundamentais, direito e restrição estariam, 

logicamente, segregados, razão pela qual os direitos, em sua origem, seriam ilimitados, sendo 

restringidos por elementos externos ao seu conteúdo
318

. A pergunta que deve ser feita para 

compreender essa diferenciação é: determinado direito nasceu limitado (por seus “limites 

imanentes”) ou ele é restringido após a sua conceituação ou caracterização? 

 Esse debate bastante teórico tem uma consequência prática: aqueles que defendem 

posições teóricas liberais ou individualistas tenderão para a adoção da teoria externa (dado o 

caráter absoluto dos direitos individuais); já os defensores de concepções contrárias ao 

liberalismo/individualismo tendem a sustentar a teoria interna
319

. 

 Essas considerações são importantes para o presente trabalho para se encontrar, na 

relação entre a proteção de direitos fundamentais e a intervenção estatal, a aplicação da 

                                                 
316

 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito 

constitucional. 4ª Edição. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 56. 
317

 Sobre o assunto, confira-se: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradução por Virgílio Afonso 

da Silva. 2ª Edição. São Paulo: Malheiros, 2012, p. 277; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito 

constitucional financeiro e tributário. Volume II. Rio de Janeiro: Renovar: 2005,  pp. 223-232; SILVA, Virgílio 

Afonso da. Direitos fundamentais: conteúdo essencial, restrições e eficácia. São Paulo: 2009, p. 132. 
318

 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradução por Virgílio Afonso da Silva. 2ª Edição. São 

Paulo: Malheiros, 2012, p. 277; MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: 

estudos de direito constitucional. São Paulo: Saraiva, 2004, pp.13-14; SILVA, Virgílio Afonso da. Op. cit., p. 

109; TÔRRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributário e Segurança Jurídica: metódica da segurança 

jurídica do Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 634-635; 

ROCHA, Paulo Victor Vieira da. Substituição Tributária e Proporcionalidade: entre capacidade contributiva e 

praticabilidade. São Paulo: Quartier Latin, 2012, pp. 141-147. 
319

 ALEXY, Robert. Op. cit.  p. 278. 



94 

 

 

proporcionalidade
320

.  Mais do que isso, pretende-se considerar aqui que, se a 

proporcionalidade é pertinente para o exame dos "limites dos limites" dos direitos, ela também 

será pertinente para avaliar os seus contornos primários (inclusive se adotada a “teoria 

externa”), e, a partir disso, para definir os traços limítrofes da regularidade do exercício de 

direitos pelos particulares. Isso porque a a exigibilidade da proporcionalidade não decorre de 

um dispositivo ou princípio constitucional, e sim da própria estrutura dos direitos
321

. 

 Na acepção ampla formulada por Pierre Müller, a proporcionalidade seria uma 

regra fundamental aplicável tanto àqueles que obedecem o poder estatal, quanto àqueles o 

exercem. De acordo com Müller, essa noção se especializaria em uma acepção técnica 

segundo qual haveria descumprimento da proporcionalidade nas hipóteses em que (i) os meios 

destinados à concretização de um fim são inapropriados para alcançá-lo, ou (ii) há manifesta 

desproporção entre meios e fins
322

. 

 Nesse sentido, Robert Alexy sustenta que o sopesamento entre princípios seria 

uma medida de determinação do conteúdo essencial de todo e qualquer direito ou liberdade, 

razão pela qual esse conteúdo seria definível mediante o emprego da proporcionalidade a cada 

situação concreta
323

 
324

. 
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 Diante das lições de Robert Alexy, nota-se que há direitos e liberdades sob a 

titularidade de particulares que são sim passiveis de restrição à luz da proporcionalidade 

(como “mandamento de otimização”)
325

. 

 Nesse sentido, Rudolf Wendt afirma que o debate acerca da “força niveladora” dos 

direitos fundamentais caminharia para o reconhecimento da proporcionalidade não apenas 

como um limite à intervenção estatal, mas também como um limite aos próprios direitos
326

. 

Com entendimento similar, Xavier Philippe defende que a proporcionalidade serve para 

“temperar o caráter absoluto de uma liberdade”. De acordo com Philippe, não haveria nessa 

concepção de proporcionalidade prejuízo à liberdade, e sim um fortalecimento da definição do 

seu conteúdo, a partir da relativização do seu caráter absoluto
327

.  

 Trata-se de reconhecer que a proporcionalidade não se aplica apenas ao Estado, 

mas também aos particulares. Dessa maneira, a proporcionalidade serviria como diretriz para o 

exame de condutas realizadas por quaisquer pessoas (seja de Direito Público, seja de Direito 

Privado), rejeitando-se o excesso no exercício de direitos ou poderes normativos na realização 

de atos e negócios jurídicos. 

 Fecham-se, aqui, referidos parênteses. 

 Como dito acima, Heleno Tôrres não admite o uso do sopesamento como técnica 

de interpretação de limites de direitos, para defender a sua utilização apenas como técnica 

excepcional para solução de colisões de princípios
328

, especificamente no que se refere à 

garantia de liberdades individuais. 
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 No mesmo sentido, Alberto Xavier é radicalmente contra o emprego dos princípios 

da proporcionalidade e da razoabilidade como limite para atuação dos particulares, tendo em 

vista que eles somente se aplicariam atos estatais excessivos
329

. 

 Aprofundando essa concepção, Helenilson Cunha Pontes sustenta que a 

positividade do princípio da proporcionalidade seria “contra o Estado, e a favor dos 

indivíduos”, como “garantia ontológica ao próprio Estado Democrático”, que, nessa medida, 

seria como “obstáculo contra o arbítrio estatal”
330

. Desse modo, a proporcionalidade serviria 

tão somente para definir os limites da atuação do legislador complementar que vise à criação 

de uma norma geral antielusão
331

. 

 No entanto, na doutrina brasileira, também é possível encontrar adeptos às 

concepções de Robert Alexy, inclusive, para o seu emprego em matéria tributária. 

 Nesse sentido, para Marcus Abraham, a razoabilidade deve ser utilizada não 

somente para a análise de normas tributárias, mas também para “evitar possível arbitrariedade 

do contribuinte em empregar meios artificiais para economizar impostos”
332

.  

 Em estudo aprofundado de direito comparado, João Dácio Rolim aponta que, na 

evolução das técnicas de interpretação da commom law, especialmente nos Estados Unidos, o 

critério da razoabilidade, ao lado do da proporcionalidade, passou a ser empregado como 

ferramenta de interpretação de condutas de contribuintes, em situações nas quais fosse 

conveniente ultrapassar o sentido vago ou ambíguo da lei. Buscava-se, com certo ativismo 

judicial, afastar resultados absurdos ou irrazoáveis, para alcançar o objetivo de lei e do próprio 
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legislador. Nesse cenário, relativizava-se a interpretação literal das leis, buscando-se investigar 

(i) a relação entre a forma e substância dos atos praticados pelos particulares e (ii) a sua 

intenção negocial
333

. 

 Ricardo Lobo Torres ensina, examinando o art. 42 do Código Tributário alemão, 

como o princípio da proporcionalidade serve como mecanismo de limitação da liberdade dos 

contribuintes no âmbito do planejamento
334

.  

 Prefere-se aqui compreender a proporcionalidade como postulado – na acepção 

utilizada por Humberto Ávila
335

 – que informa e orienta a aplicação das regras e princípios 

pertinentes à interpretação da lei tributária e, sobretudo, da qualificação dos atos e negócios 

jurídicos realizados pelos contribuintes.  

 Assim, postulados seriam normas sobre a aplicação de normas, ou seja, 

metanormas, ou ainda normas metódicas, não finalísticas. Os postulados podem ser 

classificados em:  

(a) não específicos, tais como (i) a ponderação, (ii) a concordância prática e (iii) a 

proibição de excesso; e  

(b) específicos, que seriam (i) a igualdade, (ii) a razoabilidade e (iii) a 

proporcionalidade. 

 Os postulados se diferenciam das regras e dos princípios, na medida em que (i) 

não seriam passíveis de aplicação (como as regras e os princípios), e sim seriam normas que 

apenas orientariam a aplicação de outras normas, (ii) seriam frontalmente dirigidas ao 

intérprete a aplicador do Direito (diferentemente das regras e princípios, que se destinariam 

diretamente ao Poder Público e aos contribuintes), (iii) não apresentariam conflituosidade com 

outras normas, nem de modo “preliminarmente complementar” como os princípios, nem de 
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maneira “preliminarmente decisiva” como as regras. A questão dos postulados se mostra 

relevante para o presente trabalho como forma de identificação da função da 

proporcionalidade para fins de avaliação das regras e princípios aplicáveis na delimitação da 

conduta regular do contribuinte
336

. 

 Dessa maneira, a proporcionalidade não restringe ou limita o exercício de direitos, 

mas ela serve como um instrumento de exame das regras e princípios aplicáveis nessa 

restrição ou limitação, à luz da composição decorrente da colisão entre os princípios e regras 

pertinentes à elusão fiscal, tais como a função social dos contratos e a livre-iniciativa. Com 

efeito, a proporcionalidade também serve de ferramenta para verificação dos limites dos 

próprios direitos ou poderes normativos dos contribuinte e da regularidade do seu exercício. 

 Nesse mesmo sentido, pode-se afirmar que os atos e negócios jurídicos praticados, 

pelos particulares, com o objetivo de reduzir carga tributária devem ser: 

(i) necessários, investigando-se o porquê ou para quê determinado ato, negócio ou 

conjunto deles foi realizado. Nesse sentido, seria inadmissível a prática de atos e 

negócios jurídicos inúteis ao fim econômico e social deles decorrentes; 

(ii) adequados, verificando-se se as formas e os conteúdos dos atos e negócios 

realizados estão logicamente vinculados e se eles são coerentes entre si. Examina-

se, principalmente, se a forma empregada tem aptidão de produzir o fim 

pretendido, por meio do critério de observância, ou não, da “causa” dos atos e 

negócios jurídicos em apreço;  

(iii) proporcionais em sentido estrito, sopesando-se as vantagens do fim pretendido 

e as desvantagens do meio utilizado. Analisa-se, por exemplo, a proporção entre 

(iii.a) custos, os dispêndios e os sacrifícios realizados na implementação do plano 

de negócios e (iii.b) os resultados por meio dele obtidos, em face dos interesses 

econômicos das partes. 
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É importante destacar, no entanto, que não há violação à proporcionalidade, e sim 

a uma regra ou princípio, examinados à luz da proporcionalidade. Assim, a desconformidade 

com os critérios de necessidade, adequação e proporcionalidade em sentido estrito são apenas 

indícios de irregularidade na conduta do contribuinte, e não prova, por si só, a contrariedade às 

normas jurídicas aplicáveis. 
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CAPÍTULO II 

 

2.1.  Considerações gerais sobre interpretação jurídica  

 

 A ciência do Direito e aplicação da lei não se confundem, dentre outros motivos, 

porque, por um lado, os enunciados científicos são verdadeiros ou falsos (lógica da não 

contradição científica), e, de outro modo, a aplicação da lei constitui a criação de normas 

individuais e concretas válidas ou inválidas (lógica deôntica), em busca de uma solução 

justa
337

.  

 Assim, de um lado, a ciência busca a reconstrução ideal do ser
338

, na tentativa de 

alcançar elementos dados, previamente existentes
339

; e, de outro lado, o intérprete-aplicador do 

Direito Positivo identifica o dever-ser e, em processo intelecto-axiológico, relativiza o que 

seria previamente dado, para adotar uma conclusão justa. 

 Em razão disso, Hans Kelsen concebia a “interpretação como um ato de vontade”, 

cuja valoração não seria matéria da ciência do Direito, uma vez que “a questão de saber qual 

é, dentre as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a ‘correta’”, 

não seria uma questão de conhecimento dirigido ao Direito positivo, mas um problema de 

política do Direito
340

. 

 Na aplicação da lei, portanto, é inafastável a utilização dos valores, conforme a 

lição de Miguel Reale
341

. No entanto, a análise dos valores informadores da aplicação da lei 

tributária estaria, em uma visão puramente positivista e formalista, epistemologicamente, fora 
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do campo da ciência do Direito.  

 Nesse particular, reside uma questão controversa acerca da interpretação dos 

textos normativos, como reconstrução (científica) ou como criação de sentido normativo
342

. 

Ou seja, seriam as regras, princípios e valores previamente dados, “nas dobras do 

ordenamento jurídico”
343

, cabendo ao aplicador apenas a sua identificação e aplicação, ou, de 

outro modo, caberia ao intérprete a criação de normas jurídicas, com base nos textos e 

enunciados apreendidos dos preceitos normativos
344

? 

 A evolução da hermenêutica jurídica aponta que a aplicação da lei depende da 

construção da norma pelo intérprete diante do caso concreto. A concreção normativa nasce, 

com base no texto normativo, mediante processos cognitivos ligados à situação específica, por 

meio de recursos interpretativos, chegando-se, ao final, à identificação do programa da 

norma. Feito isso, o intérprete faz um exame da área da norma (estrutura básica da prescrição 

jurídica, obtida no programa da norma), para construção da norma-decisão
345

. 

                                                                                                                                                         
valores que determinam os preceitos jurídicos e os fatos que os condicionam, tanto na sua gênese como na sua 

ulterior aplicação”. 
342

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributário e Segurança Jurídica: metódica da segurança 

jurídica do Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp 273-276. 
343

 BORGES, José Souto Maior. Curso de direito comunitário. 2ª Edição. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 19: “(...) a 

interpretação teria o papel de promover a desocultação do sentido objetivo das normas jurídicas a partir dos 

preceitos, que os guardam como ‘portadores de significações’” 
344

 Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributário. 23ª Edição. São Paulo: Saraiva, 2011, 

p. 41; Heleno Taveira Tôrres, Direito Constitucional Tributário e Segurança Jurídica: metódica da segurança 

jurídica do Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 273, do qual se 

destaca o seguinte trecho: “Toda norma jurídica é uma ‘construção’ a partir dos enunciados colhidos nos 

preceitos normativos. A interpretação das normas jurídicas equivale à criação de sentidos normativos, a partir 

dos textos e enunciados linguísticos de natureza jurídica. (...) Compete aos destinatários dos textos ou seus 

aplicadores interpretar o ato linguístico dos textos normativos, para daí construir a norma jurídica aplicável, 

adequar sua conduta ou possibilitar condições para determinar as condutas de outros destinatários”. 
345

 MÜLLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdução à teoria e metódica estruturantes. 3ª Edição. 

Artigo denominado “Direito, Linguagem, Violência”, traduzido por Peter Naumann e revisto por Sinéia dos 

Santos Rosa. São Paulo: Editora RT, 2013, p. 195: “O programa da norma é elaborado por meio de todas as 

determinantes de concretização das leis reconhecidas como legítimas, como tratamento do texto da norma desde 

as já mencionadas interpretações gramatical, genética, histórica e sistemática, até as figuras interpretativas 

especiais das grandes áreas do direito penal, do direito civil, da histórica do direito e do direito comparado. 

Como parte integrante material da prescrição jurídica, a área da norma deve ser identificada empiricamente. 

Até que ponto isso é feito de forma tecnicamente competente ou amadorística é unicamente uma questão de 

formas dos juristas. Não se deve esquecer que o programa da norma destaca, da totalidade dos dados efetivos 

atingidos por uma prescrição, os momentos relevantes para a decisão jurídica, no sentido de uma diretiva 

orientadora; ele estabelece, portanto, critérios de relevância com caráter de obrigatoriedade, tanto para 

indagação quanto para a ponderação. A linguagem sempre tem – v.g., na literatura, na linguagem cotidiana, na 

linguagem dos jornais ou de livros informativos – caráter de signo, caráter de representação, e isso pode ter 

vários significados: ela tem um caráter de representante da realidade; se ela apontar para a realidade, evoca 
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O respeito aos limites do “sentido possível”
346

 do texto normativo exige a 

observância da relação semântica nele contida, a qual, (i) por um lado, fixa uma moldura 

dentro da qual o intérprete realiza escolhas para construção de uma norma individual e 

concreta (eleição da norma compreendida como correta, de acordo com a sua prudência e 

ideologia, dentre as diversas normas possíveis e corretas), e, (ii) por outro lado, elevada a 

importância dos valores que se extraem do próprio Direito para fins da tomada de decisão 

(justificação da eleição de determinada norma dentre as possíveis normas corretas)
347

. 

 Assim, texto normativo e norma não se confundem, na medida em que a norma é 

obtida caso a caso, mediante aplicação/concreção pelo intérprete de um sentido extraído da 

letra da lei
348

. Trata-se de uma “estrutura lógico-sintática de significação”
349

, cuja 

normatividade, desse modo, somente surgirá por meio da atividade intelectual do intérprete no 

exame do caso concreto
350

. Ganha relevo a ideia de que a pré-compreensão e os pré-conceitos 

do intérprete, no sentido ensinado por Hans Georg Gadamer
351

 e Martin Heidegger
352

, 

                                                                                                                                                         
associações ou juízos particulares sobre partículas da realidade, Em virtude da referência social, do nexo de 

decisão e do caráter de vigência da normatividade jurídica especificamente aumentados e formalizados, esse 

estado de coisas reaparece mais fortemente nas funções, nas estruturas e nos métodos de trabalho jurídico”. 
346

 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito, trad. José Lamego, 3ª edição, Lisboa: Fundação Calouste 

Gulbekian, 1997, pp.441- 448: “‘Interpretação’ (Auslegung) é, se nos ativermos ao sentido das palavras, 

‘desentranhamento’ (Auseinanderlegung), difusão e exposição do sentido disposto no texto, mas, de certo modo, 

ainda oculto. Mediante a interpretação ‘faz-se falar’ este sentido, quer dizer, ele é enunciado com outras 

palavras, expressado de modo mais claro e preciso, e tornado comunicável (...) A interpretação não deve 

descurar a intenção reguladora cognoscível e as decisões valorativas do legislador histórico subjacentes à 

regulação legal, a não ser que estejam em contradição com as idéias rectoras da Constituição actual ou com os 

seus princípios jurídicos reconhecidos. Se assim fizesse, deixaria de se poder falar de ‘interpretação’, mas 

apenas de ‘mistificação’. (...) O escopo da interpretação só pode ser, nestes termos, o sentido normativo do que é 

agora juridicamente determinante, quer dizer, o sentido normativo da lei. Mas o sentido da lei que há-de ser 

considerado juridicamente determinante tem de ser estabelecido atendendo à intenções de regulação e às idéias 

normativas concretas do legislador histórico, e, de modo nenhum, independentemente delas”. 
347

 SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, pp. 612-613. 
348

 ANDRADE, José Maria Arruda de. A Interpretação da Norma Tributária. São Paulo: MP Editora, 2006, p. 

153. 
349

 VILANOVA, Lorival. Escritos jurídicos e filosóficos. Volume II.  São Paulo: Axis Mundi e IBET, 2003, 

p.208. 
350

 ADEODATO, José Maurício. Ética e Retórica: para uma teoria dogmática jurídica. São Paulo: Saraiva, 

2002. pp. 249-250 
351

 GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método II: traços fundamentais de uma hermenêutica filosófica. 

Tradução Flávio Paulo Meurer. Nova revisão da tradução por Enio Paulo Giachini. 2. ed. Petrópolis: Vozes, 

2002, p. 207: 
352 

HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. Tradução Márcia Sá Cavalcante Schuback. 12. ed. Petrópolis: 

Vozes, 2002., p. 104: “A interpretação de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posição prévia, visão 

prévia e concepção prévia. A interpretação nunca é a apreensão de um dado preliminar, isenta de 

pressuposições. Se a concreção da interpretação, no sentido da interpretação textual exata, se compraz em 

basear nisso em  que está no texto, aquilo que, de imediato, apresenta como estando no texto  nada mais é do que 
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influenciam fortemente o procedimento intelectual-interpretativo, pois a identificação dos 

valores passíveis de extração do próprio Direito tem como crivo a bagagem cultural, 

intelectual e ideológica do intérprete
353

. 

 Reconhece-se que o direito positivo é um objeto do mundo cultural, a sua 

aplicação se dá por meio de cortes metodológicos, a partir dos quais o intérprete da lei 

reconstrói, por meio da linguagem, a realidade social sobre a qual recai a prescrição 

normativa, o que lhe demanda a percepção de dados concretos, selecionados e sopesados por 

meio de juízos de valor
354

. Portanto, é inegável a importância dos valores no processo de 

interpretação
355

. Como se verá abaixo, essa característica é traço marcante no estudo da 

relação entre Direito Tributário e Direito Privado
356

. 

 

2.1.1. Relativização da ideia de elusão tributária como tertium genus 

 

 Fixada a premissa de que a interpretação é uma construção intelectual de um 

sentido possível da lei diante de um caso concreto, existiriam apenas duas consequências 

                                                                                                                                                         
a opinião prévia, indiscutida e supostamente evidente do intérprete. Em todo princípio de interpretação ela se 

apresenta como sendo aquilo que a interpretação necessariamente já põe, ou seja, que é  preliminarmente dado 

na posição prévia, visão prévia e concepção prévia”. 
353

 MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva. Hermenêutica jurídica: interpretação das leis e dos 

contratos.Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 2001, p. 35: “(...) só interpretamos o que 

compreendemos previamente, conforme nossa faticidade, isto é, como ser no mundo, já circunscritos por objetos, 

vivendo em determinado estado de conexão com os outros.” 
354

 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário. 8ª Edição. São Paulo: Saraiva, 2010, pp. 105-106; 169-

170. 
355

 A identificação da importância dos estudos da escola da Jurisprudência dos Valores mereceria um capítulo 

próprio no exame da interpretação e da aplicação do Direito, o que, todavia, é deixado de lado, neste trabalho, 

dada a delimitação do respectivo objeto de estudo. A penas a título de referência singela, destaca-se que, no início 

do século XX, filósofos como Rudolf Stammer, Wilhelm Windelband, Heinrich Rickert e Gustav Radbruch 

realizaram estudos que vieram a influenciar as teorias de interpretação do Direito, de modo que, na segunda 

metade daquele século, Karl Larenz e John Rawls se tornaram expoentes em matéria de aproximação entre 

Direito e Ética, fortalecendo-se relevância do valor da justiça (Cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação 

e Elisão Tributária. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.14). Nasce um novo de modelo de construção 

sistemática, no qual tipos se entrelaçam e se alteram, de acordo com a ponderação de princípios, que podem ser 

concretizados em regras, a fim de possibilitar determinado sopesamento de valores, diante do bem jurídico a ser 

protegido no caso concreto em exame  (Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 

2011, p. 603). Esse conjunto de estudos (e de outros na mesma linha de raciocínio) é conhecido como 

Jurisprudência dos Valores. 
356

 SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 613. 
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práticas decorrentes da avaliação de uma estruturação de atos e negócios jurídicos com vistas à 

economia fiscal: eficácia ou ineficácia
 357

. 

 Assim, do ponto de vista prático, a elusão em nada se diferenciaria da evasão: 

ambas são ineficazes em relação ao Fisco. 

 A diferença se referiria ao grau de dificuldade da aplicação dos critérios de 

avaliação da conduta do contribuinte, ou seja, da construção de um conceito de confronto com 

o ordenamento jurídico. Assim, nem mesmo a natureza (fiscal ou não) da norma violada 

poderia ser um critério de diferenciação entre evasão e elusão, pois, em ambos os casos, o 

resultado final da construção desse conceito de violação seria a verificação de que o tributo 

deixou de pago.  

 Na conceituação de elusão fiscal, descrita no início deste trabalho, admitiu-se que 

o confronto a regras ou princípios, que não necessariamente sejam específicos do Direito 

Tributário, podem ter como resultado final o descumprimento de uma regra do Direito 

Tributário. Por outro lado, fixou-se a premissa de que a evasão se caracterizaria pela violação 

a uma regra do Direito Tributário (confronto com o consequente da norma tributária). 

 Dessa forma, em ambos os casos (elusão ou evasão), o intérprete adotaria o 

mesmo procedimento intelectual: diante de um caso concreto, buscam-se os enunciados 

normativos potencialmente relevantes, para construir uma norma jurídica individual e 

concreta, a partir das circunstâncias fáticas daquele caso específico358. Ou seja, o resultado 

prático é o mesmo, vale dizer, a violação do consequente da norma tributária. 

 Disso decorre outra questão importante: a coleta suficiente de provas que 

indiquem a existência de vícios e defeitos nos atos e negócios jurídicos realizados, bem como 

a observância dos critérios do princípio da proporcionalidade (necessidade, adequação e 

proporcionalidade em sentido estrito), é elemento divisor de águas para caracterização, ou não, 

                                                 
357

 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, p. 114. Marco 

Aurélio Greco sustenta que a licitude formal da estrutura de atos e negócios realizada pelo contribuinte é 

insuficiente para caracterizar a oponibilidade dos seus efeitos perante o Fisco. A questão, por tanto, não se 

limitaria ao plano da validade, mas, por outro lado, deveria ser examinada também no plano da eficácia. 
358

 SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, pp. 610-611.  
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da conduta do contribuinte como elusão tributária. Ou seja, a qualidade do conjunto de provas 

é determinante para caracterização, ou não, da elusão tributária.  

 De igual modo, as provas da ocorrência evasão tributária também são 

indispensáveis para tal caracterização. Talvez, diante da evasão, recrudesça o sentimento do 

intérprete de que as provas “falariam por si sós”, pois indicariam de maneira incontroversa a 

ocorrência da infração. Contudo, a participação do intérprete, na construção da norma 

individual e concreta da evasão tributária, é igualmente indispensável. Como se vê, fixado o 

conceito de interpretação acima mencionado, a elusão e a evasão, do ponto da sua eficácia, 

não guardariam diferenças significativas. 

 Pode-se afirmar, todavia, que, diferentemente da elusão, a evasão enseja a 

aplicação de multas mais severas
359

 ou a caracterização de crime contra a ordem tributária
360

. 

Eis aí uma diferença significativa do ponto de vista do Direito Penal Tributário. Isso porque, 

na elusão tributária, por sua natureza, os atos e negócios jurídicos não agridem um comando 

normativo específico, faltando, para caracterização do crime, o elemento subjetivo do tipo
361

. 

 Entretanto, esse critério é pertinente tão somente no âmbito da classificação de 

condutas no Direito Penal Tributário (de acordo com as escolhas realizadas pelo legislador), 

de modo que ele  tem pouca relevância para diferenciar, essencialmente, a elusão e a evasão, 

do ponto de vista prático, no que se refere ao processo lógico de interpretação da conduta do 

contribuinte. 

 Daí porque, de maneira jocosa, brincando com as palavras aqui examinadas, seria 

plausível trocar a letra “e”, da palavra elusão, pela letra “i”, para se falar em “ilusão 

tributária”, na medida em que a elusão tem como objeto uma falsa aparência de licitude, i.e., 

uma ilusão, que, na verdade, em sua essência, é uma evasão. Brincadeiras à parte, o conceito 

de elusão fiscal serve para indicar, como diria Douglas Yamashita, que “nem tudo que reluz é 

                                                 
359

 No âmbito administrativo federal, por exemplo, a caracterização da conduta do contribuinte como sonegação, 

fraude ou conluio enseja a aplicação da multa agravada (no percentual total de 150%), nos termos do art. 44, §1º, 

da Lei nº 9.430/1996. 
360

 Conforme previsto nos artigos 1º e 2º da Lei nº 8.137/1990, que trata, dentre outras matérias, dos crimes 

contra a ordem tributária. 
361

 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. São Paulo: Dialética, 2008, p. 106. 
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ouro”
362

, ou seja, que as aparências podem enganar o intérprete no exame da regularidade dos 

atos e negócios jurídicos. No entanto, em um mundo ideal, em que não houvesse dificuldades 

na formação dos conjuntos probatórios e que não vigorasse uma visão formalista do Direito, 

seria possível discriminar as condutas dos contribuintes como aquelas oponíveis, ou não, em 

face do Fisco, sendo dispensável um conceito intermediário. Nessa hipótese, a questão se 

resumiria à definição dos critérios para se considerar ocorrido, ou não, o fato gerador, com 

bem apontado pelo Professor Gerd Rothmann
363

. 

 Por essa razão, a elusão tributária como tertium genus, na classificação das 

condutas do contribuinte, deve ser vista com ressalvas, na medida em que, do ponto de vista 

prático e à luz de perspectivas mais recentes sobre interpretação, ela não se diferenciaria da 

evasão tributária, sendo ambas igualmente rejeitadas pela ordem jurídica brasileira
364

. 

 Feitas essas ressalvas, conclui-se que a ideia de elusão fiscal, como um conceito 

intermediário entre elisão e evasão, ainda hoje se justifica para fazer frente à visão formalista 

que, por muito tempo, foi a tônica no exame dos atos e negócios jurídicos praticados pelo 

contribuinte, indicando que os vícios e defeitos nessa conduta podem ser determinantes para 

sua ineficácia perante o Fisco. Se não fosse necessário combater essa visão, o conceito de 

elusão, nos termos aqui considerado, seria impertinente. 
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 YAMASHITA, Douglas. Elisão e Evasão de Tributos – Planejamento Tributário à luz do Abuso do Direito e 

da Fraude à Lei, São Paulo, Lex, 2005, p.21. 
363

 ROTHMANN, Gerd Willi; PACIELLO, Gaetano. Caderno de Pesquisas Tributárias. Volume 13. Elisão e 

Evasão Fiscal. Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. São Paulo: Editora Resenha Tributária, 1988. p. 395. 
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 Registre-se o entendimento em sentido contrário de Marciano Seabra de Godoi: "Heleno TÔRRES publicou 

recentemente uma obra  que utiliza exatamente a expressão elusão tributária para designar o conjunto de atos 

que se diferenciam tanto da elisão quanto da evasão. Apesar de não concordarmos integralmente com o conceito 

que esse autor dá aos atos de elusão , consideramos correta a atitude de classificar as atuações dos 

contribuintes em três campos (e não em dois como ainda é usual na doutrina brasileira) e reservar o termo 

elusão para nomear o conjunto das condutas pelas quais o contribuinte procura evitar a incidência da norma 

tributária mediante formalizações jurídicas artificiosas e distorcidas. Afinal de contas, elusão, ainda que não 

dicionarizado, é termo que deriva do verbo eludir, cujo sentido é bem conhecido e se ajusta à perfeição ao 

comportamento que queremos estudar no presente artigo: ‘evitar algo de modo astucioso, com destreza ou com 

artifício’.” GODOI, Marciano Seabra de. “Uma proposta de compreensão e controle dos limites da elisão fiscal 

no direito brasileiro – estudo de casos”. in: YAMASHITA, Douglas (Org.). Planejamento tributário à luz da 

jurisprudência. São Paulo: LEX, 2007, p. 237 
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2.2. Interpretação de acordo com os limites à postura do contribuinte 

 

 Deve ser relativizada a liberdade dos particulares na seara onde se verifica omissão 

ou silêncio legislativo, na medida em que o exercício ilimitado de direitos não se coaduna com 

os ditames da atual ordem jurídica brasileira
365

.  

 Vale notar que a doutrina do abuso do direito se fortaleceu como reação às 

exacerbações produzidas pelo modo de produção do direito à época do império do liberalismo, 

caracterizado pelas noções de individualismo que encontram origem no Direito Romano e têm 

seu ápice na Declaração Francesa dos Direitos Humanos e no Código de Napoleão
366

.  

 Nesse movimento histórico, verificou-se a crise da ideologia individualista e a 

disseminação do entendimento de que, se as pessoas vivem em sociedade, todo direito 

individual tem reflexos na comunidade em que o seu titular mantém interesses sociais e 

econômicos
367

.  

 No mesmo contexto, especialmente na passagem do século XIX para o século XX, 

tornaram-se nítidas as deficiências do modelo econômico liberal à luz das concepções mais 

exageradas. São traços marcantes desse período o fortalecimento de monopólios, o advento de 

cíclicas crises econômicas, e o exacerbado conflito entre capital e trabalho
368

. Ao lado disso, 

ganharam força as ideias socialistas e, a partir delas, recrudesceram as justificativas para 

proteção social daqueles considerados hipossuficientes, favorecendo, dentre outros, o 

empregado em desfavor do empregador e o consumidor em relação ao fornecedor etc.
369

. 

 Nesse cenário, ganha relevância a ideia de que a intervenção do Estado na esfera 

jurídica de cada particular, por meio de tributos, justificar-se-ia pelo fato de que, a partir deles, 

seriam gerados os recursos necessários para intervenção na sociedade em benefícios dos mais 

                                                 
365

 BOGO, Luciano Alaor. Elisão Tributária: licitude e abuso do direito. Curitiba, Jurua, 2009. p. 261. Em 

sentido contrário, destaca-se o entendimento de Alberto Xavier, segundo o qual: “Tais espaços livres e vazios não 
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direito defensivo a exigir dos órgãos públicos uma abstenção de agressão” (XAVIER, Alberto. Tipicidade da 

tributação, simulação e norma antielisiva. São Paulo: Dialética, 2001, p.148.) 
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 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributário. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 94. 
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 VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria Geral do Direito Econômico. São Paulo: Editora RT, 1977, p. 14. 
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fracos, buscando-se a concretização da justiça distributiva e, com efeito, sustentando-se 

políticas simpáticas ao Estado Social
370

. 

 Como a propriedade privada seria reduzida em benefício da coletividade, caberia 

investigar os limites para o exercício do “direito de resistência” passiva (recusa de obediência) 

ou ativa (reação positiva à ação do Estado) dos particulares perante o Estado
371

.  

 A partir dessa mudança histórica, tornou-se pertinente, por exemplo, a discussão 

sobre a “coerência entre direito subjetivo e função social da propriedade”. Como ensina Eros 

Graus, inicia-se a reflexão acerca de uma ruptura na concepção da propriedade, construída 

para estabelecer e manter o equilíbrio entre o indivíduo e o social, mitigando ou superando a 

contraposição entre público e privado, para estabelecer a “metamorfose qualitativa do direito 

na sua realização concreta, destinada à satisfação de exigências de caráter social”
372

.  

 Nesse sentido, cabe destacar o trabalho de Karl Renner acerca da função social e 

econômica de institutos jurídicos, no original, Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre 

soziale Funktion. Para Renner, o surgimento de um instituto jurídico, tal como a propriedade, 

ocorre a partir de um conjunto de normas, cujo conteúdo e função devem ser atribuídos por 

ciências não jurídicas como a sociologia e a economia
373

. Adotando um viés marxista, o autor 

indica a submissão de um ou vários institutos jurídicos a um mesmo processo econômico, 

formado pela produção, circulação e consumo de bens e serviços, no qual cada instituto 

jurídico exerceria uma determinada função econômica
374

. Em outras palavras, esta função 
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poderia ser definida como um “conjunto de efeitos produzidos pelo instituto jurídico no 

processo econômico” 
375

. 

Em outra abordagem, ressaltando a relação entre a função social e interesses de 

terceiros, Luciano De Camargo Penteado define a função social enquanto a relação entre o 

exercício de poderes pertinentes a cada instituto jurídico e interesses outros que não os do 

titular do poder ou exclusivos deste
376

. 

Já Fábio Konder Comparato refere-se à função social de um direito subjetivo 

patrimonial como um poder-dever, indicando que, no desempenho de tal função, “o escopo 

perseguido pelo agente é sempre o interesse alheio, e não o do próprio titular do poder”
377

.  

Em suma, nota-se que a expressão “função social” faz referência a uma atribuição 

subjetiva de um papel, um poder ou um dever, relacionada à observação de interesses de uma 

coletividade (seja pela inserção dos institutos de que é objeto em um processo social, seja pela 

definição do escopo do sujeito obrigado a desempenhá-la).  

 Na CF/88, tratou-se da relativização do conceito de propriedade (em relação 

àquele que era fundamento do Estado Liberal), na medida em que a positivação do princípio 

função social da propriedade estabeleceu um dever (de sujeição ao interesse público) cuja 

inobservância implica a ilegitimidade do respectivo exercício378
. 

 Analisada estaticamente, o direito de propriedade seria um direito subjetivo 

(poder) de seu titular (inciso XXII do art. 5º e inciso II do art. 170 da CF/88). Do ponto de 

vista dinâmico, a propriedade seria uma função ou atividade, ou seja, um dever atribuído ao 

seu titular, a fim de que ele exerça o seu direito subjetivo de maneira compatível com os 
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fundamentos da ordem econômica brasileira (vide o inciso XXIII do art. 5º e o inciso III do 

art. 170, ambos, da CF/88). 

 Assim, a função social da propriedade deixa de ser um limite negativo ao 

comportamento do proprietário, superando-se as limitações análogas às manifestações de 

poder de polícia, coerentes com a ideologia do Estado Liberal. Nesse sentido, a “função social 

da propriedade atua como fonte da imposição de comportamentos positivos”, ou seja, como 

“prestação de fazer, e não apenas, meramente, de não fazer” 
379

. Portanto, o titular de um 

direito subjetivo sobre um bem tem o dever (não como limite negativo, e sim como limite 

positivo) de “subordinar o exercício dessa propriedade aos ditames da justiça social e de 

transformar esse mesmo exercício em instrumento para a realização do fim de assegurar a 

todos existência digna”. A legitimidade do exercício do direito subjetivo de propriedade passa 

a depender da observância do dever de “exercê-lo em benefício de outrem e não, apenas, de 

não o exercer em prejuízo de outrem”
380

. 

 Mais do que isso, os direitos subjetivos que tenham conteúdo patrimonial devem 

ser exercidos em observância a sua função social, consagrando-se, assim, a mitigação da 

faculdade de exercício absoluto de direitos subjetivos, frente ao “interesse legítimo”
381

 de a 

sociedade ver o exercício desse direito se alinhar com o interesse público
382

. 

 Sendo assim, os direitos subjetivos e os correlatos deveres estão em um plano 

distinto dos interesses legítimos da sociedade frente à posição de sujeição que se encontra o 

particular perante o Estado. Tais planos são distintos, mas interrelacionados. Ou seja, o plano 

da relação entre direito-dever pode sofrer alguma interferência por parte dos elementos que 

compõem a relação correlata ao plano do “poder-sujeição”. 
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 Qual é a relevância dessas considerações para o Direito Tributário? 

 No âmbito tributário, o Estado não tem direito algum perante o particular antes da 

ocorrência do fato gerador. No entanto, o exercício dos direitos subjetivos pelo contribuinte, 

no âmbito do Direito Privado, é limitado pela relação de sujeição imposta ao particular pelo 

Estado e essa limitação é determinante para o oponibilidade dos atos e negócios jurídicos 

realizados pelo contribuinte perante terceiros, e, assim, perante o Fisco. 

 Ganha importância o delineamento da postura que poderia ser assumida pelo 

contribuinte para evitar o pagamento de tributos
383

, justamente porque, em última análise, a 

sua propriedade assumiria determinadas funções para a sociedade. 

 Note-se que tal limitação da liberdade do particular, desse modo, não é matéria 

pertinente à relação jurídico-tributária
384

, mas, enxergando-se o Direito como sistema uno
385

, 

verifica-se que os limites em questão são essenciais para a interpretação dos fatos subjacentes 

à qualificação do fato jurídico tributário originário daquela relação. 

 Trata-se aqui de questões pertinentes à qualificação do respectivo fato jurídico 

tributário efetivamente ocorrido. Ou seja, o objeto central desse debate é a limitação do direito 

subjetivo ou os seus poderes normativos (na edição de atos e negócios jurídicos) que 

envolvam riquezas tributáveis (quando estas forem índices de capacidade contributiva). 

 No esforço de realizar um exercício científico para o estudo dos limites ao 

exercício de direitos, objetiva-se ultrapassar os testes de subsunção (pertinentes à relação 

direito-dever), a fim de construir critérios, aproximados dos valores de eticidade
386

, para o 

exame das circunstâncias que dão origem à relação tributária, não se restringido aos nexos 

lógicos entre conceitos
387

. 
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 A presente discussão insere-se na relação entre liberdade e autoridade, ou seja, da 

“postura do contribuinte perante a tributação”
388

.  

 Trata-se, de um lado, da conformação entre autonomia privada e liberdades 

negociais, de outro lado, dos fins no seu exercício em sociedade, o que justifica a 

regulamentação legislativa, dentre outros aspectos, (i) do consensualismo, (ii) da exigência de 

observância de fins econômicos e sociais no exercício do direito de propriedade, (iii) da 

criação de requisitos para legitimação de transferências patrimoniais, (iv) da boa-fé na 

constituição e execução do contrato, (v) no equilíbrio das posições contratuais ao longo da 

existência da respectiva relação
389

. 

 É nesse sentido que Luciano Bogo defende que, se a sociedade é fonte de recursos 

para estruturação, manutenção e desenvolvimento do Estado, cujas atividades serão revertidas 

em benefício da própria sociedade, é de “fundamental importância que o cidadão não veja o 

Estado como eterno adversário e opressor, sempre a lhe impor sacrifício e ônus”
390

. Para 

tanto, faz-se necessário o desenvolvimento da consciência de que o pacto social deve ser 

objeto de tutela por todos os particulares, o que depende do exercício da cidadania fiscal
391

. 

 Não se defende aqui a existência de um dever fundamental de pagar tributos, que, 

em qualquer hipótese, deveria observar a legalidade (isto é, de qualquer maneira, cabe à lei 

estabelecer o dever de pagar tributo). No entanto, a noção de cidadania fiscal tem utilidade 

como critério limitador do exercício de direitos ou de poderes normativos, em decorrência da 

relação de sujeição imposta aos particulares. Assim, o interesse legítimo da sociedade refere-

se aos limites da postura do contribuinte diante do Fisco. Nesse sentido, de fato, os direitos 
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não devem ser dirigidos, como defendia Becker
392

, mas a postura de quem os exerce sim deve 

estar alinhada com a noção de cidadania fiscal. 

 Trata-se do reconhecimento da conjugação, em igual patamar, de dois marcos que 

fundamentam os Estados constitucionais modernos. De um lado, a segurança jurídica e a 

proteção de direitos e garantias individuais representados por princípios constitucionais, tais 

como liberdade, legalidade, propriedade e os seus corolários, tutelando inclusive a autonomia 

da vontade e a liberdade econômica. De outro lado, o delineamento da tributação, com base na 

cidadania fiscal e na manutenção do Estado Democrático, a partir da ideia de justiça tributária, 

sustentada pelos princípios da igualdade e o seu desdobramento na área tributária, sobretudo, 

com relação à capacidade contributiva
393

. 

 Também não se defende aqui a supremacia dos interesses públicos em relação aos 

interesses particulares, e sim a sua conjugação em igual patamar, diante do fato de que a 

Constituição é uma fusão da ideia de Estado de Direito e de Estado Social
394

. 

 A partir disso, conclui-se que, por um lado, o particular deve pagar tributo nos 

limites previstos na lei, e, por outro lado, ele não deve fugir à tributação em inobservância à 

elementos essenciais e aos fins sociais e econômicos dos negócios jurídicos por ele praticados.  

 Aplica-se a igualdade como critério segundo o qual a lei deve ser aplicar a todos 

que estão, essencialmente (e apenas não formalmente), nas mesmas condições (sob pena de 

violação do art. 150, II, da CF/88), afastando-se, portanto, as formalidades ilegítimas 

celebradas para criar condições distintas. A discriminação sem base constitucional residiria no 

entendimento (equivocado) de que, do ponto de vista formal, as normas tributárias deveriam 

ser aplicadas independentemente da natureza ou do conteúdo dos atos e negócios jurídicos 

praticados pelos contribuintes. No entanto, caso prevaleçam atos e negócios em contrariedade 

com seus fins econômicos e sociais, frustrando a aplicação da lei tributária, haverá prejuízo à 

igualdade. Ou seja, haverá um discrímen, sem respaldo em critérios constitucionais, na medida 

em que essa contrariedade deve ser rejeitada pela ordem jurídica. 

                                                 
392
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 Diante disso, percebe-se que é limitada a liberdade para o exercício de direitos 

subjetivos ou de poderes normativos por parte dos particulares com efeitos perante o Fisco. 

Essa limitação deve ser utilizada, em matéria tributária, como critério de interpretação dos atos 

e negócios jurídicos, buscando-se identificar os seus eventuais vícios, sob ótica dos fins 

sociais e econômicos condensados na finalidade prática para sua realização
395

. 

 

2.3. Interpretação da lei tributária 

 

 A matéria relativa à interpretação da lei tributária, por muito tempo, desenvolveu-

se como capítulo correlato à autonomia do Direito Tributário, na tentativa de se identificar 

critérios apriorísticos ou especiais em face de um texto legal que tivesse conteúdo fiscal
396

. 

 Essa postura hermenêutica fortaleceu-se em face do caráter conflituoso da relação 

tributária entre particulares e Estado, sob o argumento de que, por afetar a propriedade e a 

liberdade dos particulares, o Direito Tributário deveria ter um tratamento diferenciado quanto 

à interpretação e à aplicação das suas normas
397

. Nesse particular, vale ter em mente que, em 

diversos momentos históricos, o tributo era tido como uma imposição da supremacia absoluta 

do imperador perante os súditos que deveriam entregar recursos ao Fisco
398

, não havendo uma 

distinção institucionalizada entre o patrimônio do governante e o dos seus súditos
399

.  

 Marciano Seabra de Godoi ensina que, até o fim do século XVIII, o tributo era 

considerado excepcional em dois sentidos: no sentido de que não era a forma comum e 

ordinária de ingresso e financiamento público, e no sentido de que poderia decorrer de mera 

conveniência dos governantes (em contrapartida das demais normas que surgiriam a partir de 

princípios gerais tidos como justos na consciência coletiva)
 400

. 
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 No século XIX, ganhou força a opinião doutrinária e jurisprudencial de que, dado 

o caráter odioso do tributo, as normas de incidência tributária deveriam ser interpretadas de 

maneira literal (restritiva) e, na dúvida, sempre a favor do contribuinte (in dubio contra 

fiscum)
 401

. A partir do século XX, o tributo passou a ser visto, em alguns países, como a 

forma mais democrática e igualitária para se financiarem as atividades e os gastos públicos 

capazes de tornar efetivos os direitos individuais e socioeconômicos dos cidadãos
402

. Nesse 

contexto, passa a prevalecer a ideia de que o Direito Tributário teria perdido seu caráter 

excepcional, afastando a necessidade de métodos especiais de interpretação
403

. 

No Brasil, a disciplina da hermenêutica tributária, pelo CTN, evidencia, por si só, 

uma simpatia pela Jurisprudência dos Conceitos, seja pela separação entre interpretação e 

aplicação de lei tributária, seja pela fixação, no seu art. 108, de uma ordem sucessiva para 

integração da legislação tributária
404

. Melhor teria sido se o CTN não tivesse disciplinado a 

interpretação da lei tributária
405

. 

Em tempos mais recentes, verifica-se que grande parte da doutrina considera que 

estariam superadas as posições em defesa do critério interpretativo apriorístico in dubio contra 

fiscum ou do seu contrário
406

. Diversos fatores influenciaram essa mudança de posição 
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doutrinária, dentre os quais se destacam (i) a contribuição dada pela teoria da consideração 

econômica para o esclarecimento da relação entre Direito Tributário e Direito Privado; e (ii) o 

desenvolvimento das concepções de unidade do Direito, de interpretação sistemática e de 

“pluralismo metodológico”
407

 justificaria a utilização de seus princípios fundamentais 

independentemente do seu segmento. 

Passa-se a estudar esses fatores nos tópicos abaixo. 

 

2.3.1. Interpretação econômica e consideração econômica 

 

 A aplicação da Jurisprudência dos Interesses em matéria tributária deu ensejo, na 

Alemanha, ao desenvolvimento da teoria da interpretação econômica
408

. Em razão disso, cabe 

examinar, rapidamente, as ideias dessa escola de pensamento. 

 Philipp Heck, principal expoente da Jurisprudência dos Interesses, escreveu suas 

principais obras no início do século XX, inspirado pelo finalismo das últimas obras de Jhering, 

defendendo que a função da atividade judicial era possibilitar a satisfação das necessidades da 

vida presentes em uma comunidade jurídica 409. 

 Em linhas gerais, de acordo com a Jurisprudência dos Interesses, as leis seriam 

resultantes da composição dos interesses de ordem social, econômica, nacional, religiosa e 

ética de cada comunidade, razão pela qual a sua interpretação deveria levar em consideração a 

investigação dos interesses que ensejaram a edição das leis
410

. 
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 Em razão disso, na aplicação da lei, o juiz não deveria se limitar à subsunção de 

fatos concretos à previsão normativa, e sim também considerar e tutelar “a totalidade dos 

interesses que o legislador julgou merecedores de proteção”, especialmente para corrigir 

normas defeituosas, a fim de aplicá-las a situações que, ainda que nela não fossem 

expressamente previstas, pudessem ser por ela contempladas por meio da ponderação dos 

interesses tutelados
411

. 

 Não se tratava, portanto, de desconsiderar os limites da lei, e sim da buscar 

preencher as lacunas do Direito, por meio do estudo dos interesses por ela protegidos
412

.  

 Em comparação com a Jurisprudência dos Conceitos
413

, a Jurisprudência dos 

Interesses representou uma mudança no critério de escolha dos elementos que deveriam ser 

considerados na tomada de decisão. Questionava-se, assim, a abordagem exclusivamente 

teórica da dedução, a partir do próprio ordenamento, do conteúdo de regras e dos princípios a 

serem aplicados, para, de modo diverso, defender-se a necessidade de uma investigação 

histórica das escolhas feitas pelo legislador na proteção dos interesses conflitantes, com vistas 

à construção de um modelo de raciocínio voltado à decisão concreta
414

.  
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 Com efeito, ganha força a concepção de supremacia do método teleológico para 

investigação dos interesses protegidos pela lei, em paralelo com o triunfo das ideias de justiça 

sobre as de segurança jurídica
415

. 

 Stuart Mill
416

 também tem um papel importante na Jurisprudência dos Interesses, 

na medida em que as suas ideias utilitaristas justificavam um maior enfoque em aspectos 

econômicos na atuação do Estado, o que veio a ser construído em um contexto de crítica à 

perspectiva formalista da Jurisprudência dos Conceitos. Mais do que isso, Mill defendia, em 

sua visão economicista, que a medida mais adequada nem sempre seria a mais justa, mas sim 

aquela que estaria apta a proporcionar benefícios maiores para um maior número de pessoas. 

Nesse sentido, um mal causado a um indivíduo poderia ser justificado por um benefício 

relevante para sua comunidade
417

. 

 Essa concepção viria a estar, posteriormente, em conformidade com a ideologia 

nacional socialista, que tinha como diretriz, dentre outras, a ideia de que a utilidade pública 

deveria prevalecer sobre a utilidade individual
418

. 

 Nesse momento, ganhava, assim, importância o caráter dinâmico da interpretação, 

na medida em que seria necessário ao intérprete levar em consideração tanto o “significado 

econômico das leis tributárias”, como “a evolução das circunstâncias” fáticas, valorizando-se 

o texto no momento da sua aplicação e os fins da lei tributária (para afastar “a interpretação 

com o legislador morto”
419

). 

 É nesse contexto que, sob influência de Enno Becker
420

, a interpretação econômica 

se desenvolve, tendo como marco originário os parágrafos 4º e 5º da Reichsabegabenordnung, 
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a RAO – publicada em 13 de dezembro de 1919 e conhecida, no Brasil, como Ordenação 

Tributária Alemã
421

 –, que assim dispunham: 

 

§4º Na interpretação das leis tributárias devem ser considerados sua 

finalidade, seu significado econômico e o desenvolvimento das 

circunstâncias. 

§5º A obrigação tributária não pode ser eludida ou reduzida mediante o 

emprego abusivo de formas e formulações de direito civil. 

Haverá abuso no sentido do inciso I, 

1. quando, nos casos em que a lei submete a um imposto fenômenos, 

fatos e relações econômicos em sua forma jurídica correspondente, as 

partes contratantes escolhem formas ou negócios inusitados para eludir 

o imposto, e  

2. quando, segundo as circunstâncias e a forma como é ou deve ser 

processado, obtêm as partes contratantes, em substância, o mesmo 

resultado econômico que seria obtido, se fosse a forma jurídica 

correspondente a fenômenos, fatos e relações econômicos422
. 

 

 Como destaca Vanoni, o parágrafo 4º, acima transcrito, da RAO, impunha o 

intérprete da lei tributária (especialmente ao juiz) o desenvolvimento do pensamento jurídico 

em matéria tributária com base nos fins das leis tributárias e no seu alcance econômico, bem 

como as formas de que se revestiam as situações da realidade concreta
423

.  

 A Alemanha mostrava-se solo propício para o desenvolvimento dessa teoria, na 

medida em que lá o aumento da arrecadação era visto como um caminho necessário para 

suportar o crescimento do Estado Social e suas demandas, bem como para compensar as 

perdas da Primeira Guerra Mundial. Mais do que isso, na Alemanha, verificou-se, a partir de 

1932, principalmente com a eleição da Adolf Hitler como Presidente da República, o 

enfraquecimento das instituições democráticas de Direito e uma grande concentração de poder 
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político nas mãos do führer, a ponto de permitir, em 1934, a revogação, por decreto 

presidencial, da Constituição Alemã
424

. 

 “Pedra angular do modelo político” alemão, o “Princípio do Condutor” 

(Füherprinzip) consistia em um princípio segundo o qual as decisões governamentais 

importantes deveriam ser tomadas por uma só pessoa, e não por um grupo de pessoas, que, ao 

dividirem a responsabilidade pelas consequências dessas decisões, dela se eximiriam. No 

período posterior à Primeira Guerra Mundial, o povo alemão buscava os responsáveis pelos 

erros cometidos pelo Estado, e a concentração de poder atendia o anseio de responsabilidade 

política individualizada
425

. 

 Desenvolve-se, nesse contexto, a “Teoria do Julgamento”, cuja origem também é 

imputada a Enno Becker, segundo a qual, em paralelo com a interpretação econômica da 

hipótese de incidência da lei tributária, igualmente importante seria a análise econômica do 

fato concreto passível de subsunção. Tratava-se de uma ferramenta de qualificação do fato 

econômico, examinando-se o resultado da atividade do contribuinte, “livrando a situação 

fática real de seus apetrechos jurídicos”
426

. 

 O Princípio do Condutor e a Teoria do Julgamento foram determinantes para a 

edição da Lei de Adaptação Alemã (Steueranpassungsgesetz)
427

 de 16 de outubro de 1934, da 

qual se destaca o seguinte dispositivo: 

 

“§1º - Normas Tributárias. 

1) As leis fiscais devem ser interpretadas segundo as concepções gerais 

do nacional-socialismo. 

2) Para isto deve-ser ter em conta a opinião geral, a finalidade e 

significado econômico das leis tributárias e a evolução das 

circunstâncias. 

(...) 

                                                                                                                                                         
em conta os fins das leis tributárias e o seu alcance econômico, assim como as formas de que se revestiam, no 

momento, as situações da vida prática”. 
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3) O mesmo vale para julgar os fatos. 

(...) 

§6º - Abuso de Direito 

1) A obrigação tributária não pode ser evitada nem reduzida por abuso 

das formas, nem pela interpretação abusiva das possibilidades formais 

do direito privado. 

2) Em caso de abuso, os impostos devem ser cobrados conforme a 

interpretação legal adequada aos efeitos, situação e fatos 

econômicos”428.
 

 

 Inicialmente, é pertinente notar que, por incrível que pareça, o princípio segundo o 

qual “As leis fiscais devem ser interpretadas segundo as concepções gerais do nacional-

socialismo” tinha como (suposto) fundamento a busca por segurança jurídica, pois, impondo-

se aos Tribunais uma única ideologia (a nacional-socialista), seria afastada insegurança 

jurídica decorrente do arbítrio das ideologias particulares de cada magistrado
429

. Esse aspecto 

é relevante, pois esse princípio tornou-se a diretriz para a investigação de capacidade 

contributiva, na medida em que a lei tributária deixaria de servir para tal finalidade. 

 Além disso, destaca-se que, a partir dessa norma, as hipóteses de incidência 

tributária, na Alemanha, tornaram-se desvinculadas das figuras do Direito Privado, passando a 

levar em conta os fenômenos econômicos por elas revestidos, tais como venda, renda e 

patrimônio
430

. 

 Na prática, o exagero na aplicação da Teoria do Julgamento resultou na 

autorização à desconsideração dos atos praticados pelos contribuintes, para que fosse realizada 

a avaliação de situações fáticas, independentemente da hipótese de incidência
431

. Assim, os 

excessos na aplicação dessa concepção resultaram no julgamento de casos concretos de 

maneira desvinculada da lei tributária, no que se observa uma aproximação da Teoria do 

Julgamento com a Escola Livre do Direito
432

. 

 Com efeito, o planejamento tributário passou a encontrar uma barreira 

intransponível. Isso porque a ideia de que estruturação de atos e negócios jurídicos de maneira 
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menos onerosa é suportada pela premissa de que a ocorrência de determinados fatos geradores 

dependeria das figuras de Direito Privado; uma vez que, de acordo com a teoria da 

interpretação econômica (à luz da Teoria do Julgamento), seria necessário investigar os 

fenômenos econômicos independentemente das formas adotadas pelos contribuintes, restava 

inviável a economia fiscal por meio da escolha dos caminhos menos onerosos
433

. 

 Essas concepções influenciaram bastante a construção das ideias da Escola de 

Pavia no que se refere à interpretação funcional, bem como as de seus simpatizantes 

espalhados pelo mundo. Destaca-se a retomada da teoria causalista, por Griziotti, em 1940, 

para sustentar que, pela interpretação funcional, o intérprete deveria buscar conhecer a função 

e a natureza da lei tributária, investigando no caso concreto a capacidade contributiva
434

. 

 Por influência da interpretação econômica, Dino Jarach defende, em 1945, a 

investigação da causa da obrigação impositiva de uma perspectiva dogmática substancial. 

Apesar de reconhecer que há impostos, cujos fatos geradores são figuras de direito privado (e 

manifestar desconforto com essa classificação), Jarach sustenta que, para fins tributários, 

sempre um negócio jurídico deveria ser considerado como estritamente vinculado a uma 

situação econômica, havendo tributação se, nesta situação, for identificada capacidade 

contributiva. Para Jarach, a vontade das partes na conformação de seus negócios somente seria 

relevante para criação da relação econômica sobre a qual recairá o tributo. Nessa linha de 

raciocínio, não seria possível atribuir aos particulares o poder de, por sua vontade, criar, ou 

não, a obrigação tributária, sob pena de violação à legalidade
435

. 

 No Brasil, em 1959, Amílcar de Araújo Falcão ensina que, para o Direito 

Tributário, o que interessa é a relação econômica
436

. Amílcar foi influenciado pelas lições de 

Ernst Blumenstein e Albert Helsen, que sustentavam que, em caso de vícios na utilização, 

pelos contribuintes, dos institutos do direito privado, seria possível qualificar “fatos geradores 
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suplementares” (para Blumenstein) ou “fatos geradores sub-rogatórios” (para Helsen), cuja 

caracterização se justificaria para corrigir eventuais defeitos da tipificação tributária
437

. 

 Diante dessas lições, Amílcar admite a possibilidade da existência de “fatos 

geradores supletivos, suplementares, sucedâneos ou sub-rogatórios”, para se investigar 

manifestações de capacidade contributiva e se tributar “o movimento de riqueza, a substância 

ou a essência do ato, seja qual for a sua forma externa”
 438

. 

 Na mesma linha de pensamento de Jarach, Amílcar Falcão compara intentio juris, 

que seria relevante para caracterização das figuras de direito privado, e intentio facti, que seria 

determinante para ocorrência do fato gerador tributário, para afirmar que se houver “alguma 

inequivalência” entre a forma jurídica e realidade econômica, caberia ao intérprete aplicar a lei 

tributária sobre a materialidade econômica
439

. 

 A influência da interpretação econômica, no Brasil, também pode ser verificada 

nos artigos 129 e 134 do Anteprojeto de Código Tributário Nacional, de autoria de Rubens 

Gomes de Sousa
440

, que tinha os seguintes termos: 

“Art. 129 – Salvo em se tratando de tributos incidentes sobre atos 

jurídicos formais e de taxas, a interpretação da legislação tributária, no 

que se refere à conceituação de um determinado ato, fato ou situação 

jurídica como configurando ou não o fato gerador, e também no que se 

refere à determinação da alíquota aplicável, terá diretamente em vista 

os resultados efetivamente decorrentes do aludido ato, fato ou situação, 

ainda quando tais resultados não correspondam aos normais, com o 

objetivo de que a resultados idênticos ou equivalentes corresponda 

tratamento tributário igual.” 
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“Art. 134 – A autoridade administrativa ou judiciária competente para 

aplicar a legislação tributária terá em vista evitar, impedir ou reprimir a 

fraude, a sonegação e a evasão de tributos, ainda que não se configure 

hipótese expressamente definida pela legislação como infração.”
441

 

 

 Nota-se que, no artigo 129, acima transcrito, há clara referência à distinção entre 

(i) tributos incidentes sobre “atos jurídicos formais” (figuras do Direito Privado), aos quais 

não se aplicaria a interpretação econômica, e (ii) tributos incidentes sobre os “resultados” dos 

atos e negócios realizados pelos contribuintes, sendo possível, pela interpretação econômica, 

tributar-se “ato, fato ou situação”, não expressamente previstos na lei, quando eles 

produzissem efeitos equivalentes aos atos, fatos ou situações contempladas pela hipótese de 

incidência tributária
442

. 

A interpretação econômica também influenciou a edição do artigo 74 do Projeto de 

Código Tributário Nacional
443

 enviado, pela respectiva Comissão Especial, ao Congresso 

Nacional, que tinha os seguintes termos: 

 

“Art. 74 – A interpretação da legislação tributária visará sua 

aplicação não só aos atos, fatos ou situações jurídicas nela 

nominalmente referidos, como também àqueles que produzam ou 

sejam suscetíveis de produzir resultados equivalentes.  

Parágrafo único – O disposto neste artigo não se aplica: 

 I – às taxas;  

II – aos impostos cujo fato gerador seja a celebração de negócio, a 

prática de ato, ou a expedição de instrumento, formalmente 

caracterizados na conformidade do direito aplicável segundo a sua 

natureza própria.” 
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No entanto, esse dispositivo não foi acolhido, pelo Congresso Nacional, quando da 

edição da versão final do CTN, razão pela qual defende-se que a teoria da interpretação 

econômica teria sido rejeitada pelo legislador complementar brasileiro
444

 
445

.  

Em relação às concepções acima referenciadas, Marco Aurélio Greco faz uma 

distinção entre interpretação econômica e consideração econômica
446

, de modo que: 

(i) por interpretação econômica, entende-se uma análise dos fatos concretos 

passíveis de tributação, a fim de identificar a lei tributária a ser aplicada. Assim, 

dá-se enfoque à qualificação da situação concreta, previamente à sua subunção à 

norma; e  

(ii) por consideração econômica, considera-se um exame da lei, para fins de 

construção de um conceito legal em conjunto com a construção do conceito de 

fato, ocasião em que são avaliados os aspectos jurídicos, econômicos, contábeis 

etc. da realidade concreta, a fim de investigar a sua subsunção à norma. 

Marco Aurélio Greco alega que, diferentemente da interpretação econômica que 

poderia resultar no emprego da analogia para fins de cobrança de tributo, a consideração 

econômica não adotaria um raciocínio analógico, e sim uma avaliação de todos os aspectos 

pertinentes (i) à construção do conceito legal contido na norma, (ii) à construção do conceito 

de fato e (iii) ao questionamento da qualificação dos negócios jurídicos
447

. 
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De acordo com o James Marins, esse dispositivo foi bastante combatido e completamente inaplicado (MARINS, 

James. Elisão Tributária e sua Regulação. São Paulo: Dialética, 2002, p. 19, nota 14). 
446

 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. São Paulo: Dialética, 2008, p. 163. 
447

 Ibidem, p. 163-164: “Aqui cumpre fazer uma distinção: não podemos confundir consideração econômica do 

fato com interpretação econômica para fins de aplicação da lei tributária. Na interpretação econômica, a 

análise parte do fato e pelas suas características econômicas vamos buscar a lei de incidência. Verifica-se o 

perfil econômico do fato, que tipo de riqueza é gerada, transferida, absorvida, poupada, despendida etc.; a 

partir desta constatação procura-se a lei de incidência. Este é um processo semelhante ao da analogia, pois se 
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 Para encerrar este tópico, cabe analisar as críticas à aplicação da interpretação 

econômica do Direito Tributário, bem como o seu legado e seus limites. 

 A interpretação econômica e a Teoria do Julgamento foram amplamente criticadas 

na Alemanha e no mundo. Dentre os diversos críticos à sua utilização, destacam-se, no mundo, 

Wofgang Gassner
448

, e, no Brasil, Alfredo Augusto Becker
449

, por adentrar à cerne da questão 

que é objeto do presente trabalho. 

 Para Gassner, seria inapropriado falar-se em uma interpretação econômica da 

situação fática, previamente à analise da sua subsunção à hipótese de incidência tributária
450

. 

Isso porque a aplicação da lei tributária decorreria da construção do fato jurídico, a qual seria 

realizada por meio da coleta dos dados concretos em estrita observância aos critérios previstos 

nessa lei. Em um só processo intelectual, olha-se para a lei, buscando encontrar na realidade 

concreta os critérios nela previstos. Logo, seria impertinente avaliar o caso concreto sem um 

parâmetro de referência (lei tributária). Por essa razão, temporalmente, não haveria uma fase 

intermediária de “julgamento” econômico entre a situação fática já percebida e a subsunção. 

Se o exame dos fatos concretos demandaria, sempre, uma análise conjunta dos aspectos 

jurídicos dados pela lei, então a consideração econômica nada mais seria do que uma 

consideração jurídica
451

. 

                                                                                                                                                         
parte da análise do fato e, como não se encontra uma lei específica, busca outra lei. Este é o modelo abstrato da 

analogia e da interpretação econômica.  

Não defendo nem a analogia no Direito Tributário enquanto vigorar o Código Tributário Nacional, nem a 

interpretação econômica. Mas defendo a chamada consideração econômica. Na consideração econômica, parte 

da lei, constrói-se o conceito legal para saber qual o tipo previsto na lei; vai-se para o fato, constrói-se o 

conceito de fato considerando os seus aspectos jurídicos, econômicos, mercadológicos, concorrenciais etc.; 

enfim todos os aspectos relevantes para construí-lo e volta-se para a lei para saber se ele está enquadrado ou 

não. Isto é incluir a variável econômica ao lado de outras variáveis na construção do conceito de fato, para 

saber o que ele é. Isso não tem nada a ver com a interpretação econômica”. 
448

 GASSNER, Wolfgang. Interpretation und Anwendung der Steuergesetze. Kritische Analyse der 

wirtchaftlichen Betrachtungsweise des Steuerrechts. Wien: Anton Orac, 1972, p. 53. apud SCHOUERI, Luis 

Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p.624 (nota 116). 
449

 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. São Paulo: Lejus, 1998,  pp.130: “A doutrina 

da Interpretação do Direito Tributário, segundo a realidade econômica, é filha do maior equívoco que tem 

impedido o Direito Tributário evoluir como ciência jurídica. Esta doutrina, inconscientemente, nega a utilidade 

do direito, porquanto destrói precisamente o que há de jurídico dentro do Direito Tributário”. 
450

 Em referência clara, no sentido de manifestar discordância, às ideias da Escola de Pavia, na qual, por 

exemplo, Pomini defendia a existência de três momentos lógicos da interpretação funcional. Sobre o assunto, 

confira-se Alfredo Augusto Becker. Teoria Geral do Direito Tributário. São Paulo: Lejus, 1998, pp.106. 
451

 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p.625. 
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 Assiste razão a Gassner, pois a investigação da capacidade contributiva 

manifestada pelos contribuintes, em qualquer realidade concreta, deve seguir um critério 

objetivo e preciso, fixado na lei, do que seria capacidade contribuinte para o fato gerador em 

apreço. Não há como se investigar algo sem saber o que deve ser investigado. Caso contrário, 

a interpretação econômica seria uma autorização temerária para aplicação casuísta e subjetiva 

da lei tributária
452

.  

 Trata-se, na verdade, da interpretação teleológica pretendida pela Jurisprudência 

dos Interesses, que, em sua essência, jamais pregou o descumprimento da lei; pelo contrário, o 

construtivismo da Jurisprudência dos Interesses é, nesse sentido, bastante “legalista”, como 

bem aponta José Maria Arruda de Andrade
453

. 

 Alfredo Augusto Becker critica, efusivamente, a utilização da “hermenêutica da 

realidade econômica” em matéria tributária, pois a respectiva doutrina: 

 (i) incorreria no “maior equívoco do Direito Tributário”; 

 (ii) destruiria a “certeza e a praticabilidade do Direito Tributário”; 

 (iii) resultaria na “inversão da própria fenomenologia jurídica”; e 

 (iv) negaria “utilidade precisamente àquilo que é jurídico”. 

 Em síntese, Becker defende a valorização dos aspectos formais (“jurídicos”) na 

aplicação da lei tributária, em prol da certeza e da praticabilidade, que seriam requisitos 

essenciais à juridicidade da regra jurídica
454

. Sustenta-se que não caberia ao intérprete 

reexaminar , caso-a-caso, a realidade concreta, os interesses em conflitos ou os critérios de 

preferência que inspiraram a edição da lei tributária
455

. Com base em presunções e ficções, o 

legislador teria “abandonado a realidade concreta”, considerando, por força da 

praticabilidade, tão somente os eventos formais previstos na lei. Destaca-se, inclusive, para 

exemplificar, que, ao invés de tributar o efetivo consumido de uma mercadoria, o legislador 

                                                 
452

 Como visto acima, mesmo à época em que vigia Lei de Adaptação Alemã, de 1934, no período nazista, havia 

um parâmetro para a avaliação das situações fáticas passíveis de tributação, qual seja, o dispositivo segundo o 

qual “As leis fiscais devem ser interpretadas segundo as concepções gerais do nacional-socialismo”. O caráter 

abstrato desse critério de investigação autorizava, no entanto, a aplicação casuísta e subjetiva da lei tributária. 
453

 ANDRADE, José Maria Arruda de. A Interpretação da Norma Tributária, São Paulo: MP Editora, 2006. p. 

57. 
454

 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. São Paulo: Lejus, 1998, p.524. 
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 Ibidem, p. 527. 
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teria criado uma ficção de que a saída da mercadoria do estabelecimento do comerciante 

caracteriza a ocorrência do fato gerador
456

. Essa sistemática afastaria a pertinência da 

aplicação da interpretação econômica em matéria tributária, pois a análise da realidade 

concreta seria impertinente nos casos em que o legislador instituiu fatos gerados baseados em 

presunções e ficções jurídicas. 

 Como se vê, trata-se de uma visão formalista sobre as escolhas (de “signos 

presuntivos de riqueza”) que teriam sido feitas pelo legislador na edição das hipóteses de 

incidências tributárias
457

. 

 No entanto, essa crítica é útil para justificar a inaplicabilidade da interpretação 

econômica nas situações em que a própria teleologia da norma tributária em exame indique 

que, na definição da hipótese de incidência, o legislador fez expressa referência a figuras de 

Direito Privado
458

. O entendimento de Becker, nesse particular, merece uma ressalva, na 

medida em que, na definição do fato gerador tributário, nem sempre o legislador cria ficções 

ou presunções ou faz referência a figuras do Direito Privado. 

 Aí está uma questão central para o presente trabalho: no exame de estruturas de 

atos e negócios jurídicos realizados com vistas à economia fiscal, o intérprete da lei tributária 

tem um papel fundamental na identificação da natureza da materialidade escolhida pelo 

legislador como fato gerador tributário:  

(i) a riqueza essencialmente manifestada pela contribuinte em uma situação 

concreta (em conformidade com o inciso I do art. 116 do CTN
459

); ou  

(ii) a forma jurídica, de acordo com o Direito Privado, que reveste a referida 

riqueza (nos termos do inciso II, do art. 116, do CTN
460

), sendo irrelevante a 

efetiva manifestação de riqueza pelo contribuinte. 

                                                 
456

 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. São Paulo: Lejus, 1998, pp. 516-524. 
457

 Ibidem,  pp. 523-528. 
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 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p.628. 
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 CTN. "Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus 

efeitos: 

I - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias materiais 

necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios”. (Grifou-se.) 
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 A escolha da forma jurídica correlata a determinado negócio jurídico como signo 

presuntivo de riqueza implicaria a não ocorreria do fato gerador tributário na hipótese em que, 

de acordo com Direito Privado, a “situação jurídica” não tiver sido constituída. Isso porque a 

consideração econômica não deve servir para correção da norma tributária ou extensão da sua 

abrangência
461

. Por outro lado, uma vez observado que a lei tributária faz referência à 

“situação de fato”, ou seja, uma riqueza independentemente da forma que a reveste, caberia 

analisar os efeitos ou resultados econômicos dos atos e negócios realizados pelos 

contribuintes. 

 Além de Alfredo Augusto Becker, diversos outros autores nacionais, tais como 

Aliomar Baleeiro
462

, Alberto Xavier
463

, Sacha Calmon Navarro Côelho
464

, entre tantos outros, 

refutam a aplicação da interpretação econômica ao Direito Tributário Brasileiro, uma vez que 

essa interpretação possibilitaria a utilização de analogia para exigência de tributos, em 

contrariedade ao art. 108, §1º, do CTN, e ao princípio da legalidade tributária, positivado no 

art. 150, inciso I, da CF/88. 

 Diversas outras razões podem ser apontadas para a inaplicabilidade da 

interpretação econômica em matéria tributária, dentre as quais se destacam (i) os excessos na 

aplicação da Teoria do Julgamento, (ii) a consequente insegurança jurídica decorrente da 

aproximação dessa Teoria com a Escola Livre do Direito
465

, (iii) o caráter odioso atribuído aos 

objetivos arrecadatórios na utilização da interpretação econômica
466

, (iv) os preconceitos 

vinculados à origem da interpretação econômica em norma positivada pelo governo alemão 

                                                                                                                                                         
460

 Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus 

efeitos: (...) 

II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de 
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461

 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p.630. 
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Edição. Rio de Janeiro: Forense, 1999,  pp.685-693. 
463
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Código Tributário Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 571. 
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 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p.633. 
466
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nazista
467

, (v) o fortalecimento das concepções liberais defensoras da legalidade estrita em 

matéria tributária
468

, e (vii) a criação de normas jurídicas tributárias que prestigiaram a 

praticabilidade na verificação da ocorrência do fato gerador
469

. 

 Entretanto, é plausível argumentar que, uma vez afastados os exageros da Teoria 

do Julgamento e a sua utilização para fins de cobrança de tributos com base na analogia 

(vedada, no Brasil, pelo artigo 108, I, do CTN), a interpretação econômica deixou um legado 

útil para a atualidade, na medida em que contribui para a busca da construção das normas 

individuais e concretas, examinando-se, à luz da teleologia, (i) o sentido e a função dos 

institutos de Direito Privado utilizados pelo contribuinte, bem como (ii) a finalidade e o 

alcance da lei tributária a ser aplicada
470

.  

 Esse aspecto é importante, porque, como bem ensina Luís Eduardo Schoueri, o 

emprego da interpretação teleológica para a compreensão do comando normativo não depende 

da existência de uma lei que o autorize
471

. Trata-se de uma técnica de interpretação jurídica, 

fundada um pluralismo metodológico, para se considerar todos os aspectos envolvidos na 

aplicação da lei. Sendo a consideração econômica elemento integrante da interpretão da lei, 

torna-se falso, portanto, o pressuposto daqueles que sustentam que a sua utilização implicaria 

segurança jurídica
472

. 

 No exame da complexa relação entre Direito Privado e Direito Tributário, há 

espaço para uma “versão equilibrada da interpretação econômica”
 473

, como sustenta Luciana 

Saliba em estudo específico sobre o assunto, pois, afastados, de um lado, o formalismo 

jurídico, a defesa da estrita legalidade e da tipicidade cerrada, a fixação de métodos 

apriorísticos de interpretação e a concepção liberal de Direito Tributário apenas como 

ferramenta de proteção dos contribuintes, e, de outro lado, os exageros das posições teóricas 

                                                 
467
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Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 86. 
468
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Renovar, 2006, p. 348. 
469
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470

 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p.633. 
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antiformalistas, tais como a desconsideração das formas jurídicas em prevalência 

incondicional da essência econômica das materialidades compreendidas pelo Direito 

Tributário, e a inobservância dos critérios instituídos na lei para fins de exigência de tributos, 

verifica-se que a interpretação ou consideração econômica apresenta um legado bastante 

importante para a compreensão da interpretação teleológica das normas tributárias e da 

qualificação jurídica das materialidades passíveis de tributação. 

 Pelo exame acima, nota-se que aplicação dessa noção interpretação jurídica ou 

econômica ao Direito Tributário está intimamente ligada com a questão da relação entre 

Direito Tributário e Direito Privado, a qual será estudada a seguir. 

 

2.4.  A relação entre Direito Tributário e Direito Privado 

 

 De acordo com Ricardo Lobo Torres
474

, a relação entre Direito Tributário e Direito 

Privado teria se alterado, ao longo da evolução da hermenêutica do direito tributário, de 

acordo com as premissas filosóficas adotadas, por cada escola do pensamento, para a eleição 

dos critérios a serem considerados na tomada da decisão, as quais estão, em linhas gerais, 

resumidas abaixo: 

a) de acordo com a Jurisprudência dos Conceitos, a aplicação da lei demandaria 

uma interpretação conceitualista, fundada na ideia de que os conceitos jurídicos 

estariam ligados uns aos outros e, assim, poderiam ser deduzidos, com base em 

uma lógica formal, do próprio ordenamento jurídico. Como os conceitos jurídicos 

seriam dados já constantes do ordenamento, bastaria ao intérprete anunciá-los, ou 

seja, exerce sua função estéril de “mero declarador do conteúdo preexistente”
 475
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na ordem jurídica. A partir da construção de um “sistema conceitual abstrato”
476

, 

fechado, autônomo e coerente, abriu-se caminho para o domínio do formalismo 

jurídico. Com base nessas premissas, ganhou força a tese do “primado do Direito 

Civil sobre o Direito Tributário”
477

; 

(ii) para a Jurisprudência dos Interesses, a aplicação da lei demandaria uma 

investigação dos interesses conflitantes que o legislador buscou proteger. 

Buscando-se abandonar uma visão que fosse exclusivamente conceitual e 

formalista, defendeu-se a consideração de elementos extraídos da realidade fática 

(daí a influência do empirismo e do experimentalismo), a fim de se construir uma 

solução para o caso concreto, respeitando-se os limites do escopo da norma a ser 

aplicada. Admite-se, para tanto, a “complementação coerente da norma”
 478

, 

buscando-se efetivar a tutela pretendida pelo legislador. Com a desconstrução do 

formalismo jurídico e a valorização da análise teleológica da lei, desenvolve-se a 

teoria da autonomia do Direito Tributário em relação ao Direito Privado
479

 
480

, 

como já visto acima no estudo da evolução histórica da interpretação econômica; 
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(iii) consoante a Jurisprudência dos Valores, valoriza-se o pluralismo 

metodológico, destacando-se um ou outro método de interpretação, acordo com os 

valores envolvidos no caso concreto, imanentes às normas empregadas
481

. Ganha 

força a ideia de coerência valorativa, em conformidade com a ordem axiológica 

ou teleológica de princípios jurídicos gerais
482

. Sua marca é a busca pela 

efetivação dos valores contemplados, implícita ou explicitamente, pela 

Constituição Federal, o que tem como premissa o reconhecimento da 

normatividade dos princípios e da essencialidade dos direitos fundamentais
483

. 

Esses princípios teriam como função condensar valores, dar unidade ao sistema 

normativo e condicionar a atividade do intérprete
484

. A partir disso, sustenta-se que 

a unidade do Direito afastaria tanto o “primado do direito civil”, como a 

“autonomia do Direito Tributário”, pois os diversos ramos do Direito não 

poderiam ser considerados “compartimentos estanques, isolados, hermeticamente 

fechados ou separadas, como se fossem independentes uns dos outros, cada qual, 

auto-suficiente”
485

. Por fazer parte dessa unidade orgânica, o Direito Tributário 

não poderia desprezar as valorações fundamentais de outro ramo do sistema 

jurídico, nem a elas se submeter de maneira imotivada. 

Permaneceu em voga, por muito tempo, na doutrina brasileira a ideia de que o 

Direito Tributário seria um “Direito de Sobreposição”
486

, razão pela qual haveria uma 
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subordinação do Direito Tributário ao Direito Privado. Nesse sentido, acreditava-se que a 

referência feita pelas leis tributárias aos fenômenos do Direito Privado instituiria uma 

condição para ocorrência de fatos geradores de tributos: o tributo somente nasceria com a 

ocorrência (e a validade) do fato jurídico de natureza privada
487

. 

 A defesa da tradição na utilização dos conceitos de Direito Civil, nesse particular, 

era uma espécie de modos operandi justificada, ideologicamente (em prol da autonomia 

privada), como uma tutela de garantias constitucionais, sob o receio de que o reconhecimento 

da liberdade do intérprete da legislação tributária poderia implicar arbitrariedades na exigência 

fiscal
488

. 

Hoje, as noções de Direito Tributário como “Direito de Sobreposição” vem 

perdendo força, em razão de diversos fatores, tais como: 

(i) a ideia de que, como o Direito é uno, os seus princípios fundamentais devem 

ser aplicados independentemente do seu segmento, o que contempla a unicidade de 

princípios e valores, sobretudo à luz das ideias da Jurisprudência dos Valores
489

; 

(ii) a contribuição dada pela teoria da consideração econômica, no sentido de 

justificar a consideração teleológica de aspectos econômicos no exame da 

incidência tributária (quando não há dependência das figuras de Direito de 

Privado
490

); 

(iii) a construção do conceito de relação tributária como objeto que demanda o 

exame aprofundado da qualificação de atos ou fatos por normas de natureza não 

tributária (civil, contábil, societária etc.), sendo necessário interpretar tal relação 

com base nos mesmos critérios e métodos interpretativos utilizados em qualquer 

                                                 
487
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488
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ramo do Direito
491

:
492

; 

(iv) o desenvolvimento das teorias que justificam a interpretação sistemática do 

Direito, e, consequentemente, o melhor esclarecimento da relação 

complementaridade entre Direito Tributário e Direito Privado. 

Nesse contexto, Heleno Taveira Tôrres defende a substituição das ideias de (i)  

“primado do Direito Civil sobre o Direito Tributário” e de (ii) “autonomia plena do Direito 

Tributário em relação ao Direito Privado” pela concepção de “primado da Constituição”
493

, 

a fim de sustentar que (i) os significados das palavras inseridas na lei tributária devem ser 

interpretadas à luz da metodologia sistemática do ordenamento jurídico, (ii) não se pode deixar 

reconhecer a possibilidade de o legislador construir, em leis de natureza tributária, 

qualificações diferentes daqueles já existentes no ordenamento jurídico, relativamente às 

matérias autorizadas pela CF/88 e pelo CTN (“autonomia na qualificação”), e (iii) deve-se 

respeitar as peculiaridades da Constituição Federal brasileira e refutar a importação de 

concepções estrangeiras sobre a relação entre Direito Tributário e Direito Privado. 

 A desconstrução da ideia de autonomia dos ramos jurídicos
494

 abre espaço para 

diversas questões no âmbito do estudo da relação entre Direito Tributário e Direito Privado
495

, 

tais como: 

(i) a identificação das fontes que devem ser consideradas para o exame de cada 

palavra inserida na lei tributária; 

                                                                                                                                                         
mas se vinculou a categorias de Direito Civil (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 
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493
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494
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495
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(ii) a exigência de respeito às peculiaridades da relação entre particular e Estado, 

verificando, por exemplo, nesse âmbito, se os institutos do Direito Privado, tais 

como abuso do direito, abuso de formas e fraude à lei, são passíveis de utilização 

no Direito Tributário; 

(iii) a consideração dos efeitos dos vícios nas figuras de Direito Privado em 

relação à qualificação dos fatos, para fins de verificação da incidência tributária, 

principalmente no que se refere à requalificação, pelo Fisco, dos atos e negócios 

jurídicos realizados pelos contribuintes; 

(iv) a consideração dos princípios do Direito Tributário, ligados às “limitações do 

poder de tributar”, em conjunto, com os demais princípios constitucionais que 

influenciam a construção das normas do Direito Privado, como, por exemplo, a 

função social da propriedade, verificando também se essa valoração teria mitigado 

a eficácia dos princípios da autonomia privada, da liberdade negocia e proteção da 

propriedade privada
496

.  

Essas questões passam a ser analisadas nos tópicos a seguir. 

 

2.4.1. Conteúdo e alcance do artigo 109 do CTN
497

 

 

 A unidade do Direito justifica, dentre outras considerações, (i) a não admissão da 

diferenciação entre legislador tributário, legislador civil, legislador comercial etc. 498., e (ii) 

como visto acima, a impropriedade da ideia de que o Direito Tributário teria métodos de 

interpretação próprios. Essa unidade do ordenamento jurídico, no entanto, não significa 

necessariamente uma unidade conceitual
499

, e, com efeito, não necessariamente implica 
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 Nesse sentido, confira-se Marco Aurélio Greco. “Crise do Formalismo no Direito Tributário Brasileiro”, 

Revista da PGFN nº 1, Ano I, disponível em www.pgfn.fazenda.gov.br,. p. 16; Marcus Abraham. O 
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uniformidade quanto ao reconhecimento, em matéria tributária, dos efeitos de atos e negócios 

jurídicos. 

 Nesse sentido, observa-se que, em razão da homogeneidade sistemática do Direito, 

o intérprete da lei tributária deve ser respeitar o mesmo significado da expressão utilizada no 

Direito Privado, onde ela originalmente entrou no mundo jurídico, desde que o conceito 

contemplado por essa expressão não tenha sido deformado ou transformado, observando-se a 

limitação dada pelo art. 110 do CTN, por uma lei de natureza tributária500. 

 Deixando de lado o grande conjunto de críticas que podem ser feitas ao artigo 109 

do CTN
501

, na medida em que elas não são objeto deste trabalho, conclui-se que esse 

dispositivo disciplina a relação entre Direito Tributário e Direito Privado da seguinte maneira: 

(i) o legislador ordiário tem uma liberdade relativa para instituir, em leis de 

natureza tributária, efeitos fiscais aos institutos de Direito Privado diferentes 

daqueles que lhes são próprios de acordo com a legislação privada
502

. Em razão 

disso, considera-se válida a modificação, para fins fiscais, dos efeitos decorrentes 

das figuras, institutos e conceitos do Direito Privado; 

(ii) essa liberdade por parte do legislador tem os seguintes limites
503

: 

a) devem ser respeitados os limites “postos” e “pressupostos”
504

 

referenciados nas expressões utilizadas para discriminação das 

competências tributárias
505

. Por isso, a lei tributária somente poderá 
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504

 GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 3ª Edição. São Paulo: Malheiros, 2000, pp. 42 e 
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505

 Sobre a questão relativa à discriminação de competências tributárias por meio de tipos ou conceitos, confira-

se: no sentido de que teriam sido empregados tipos, Luís Eduardo Schoueri. Direito Tributário. São Paulo: 

Saraiva, 2011, pp. 253-254; Heleno Taveira Tôrres. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, 

simulação, elusão tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 81;.no sentido de que teriam sido 
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Revista dos Tribunais, 1988. pp. 44-96; Humberto Ávila. “Eficácia do Novo Código Civil na Legislação 
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“alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e 

formas de direito privado”, nos termos do art. 110 do CTN, quando 

estes não forem utilizados, na CF/88, para repartição de 

competências
506

; 

b) essa modificação conceitual deveria ser expressa ou implícita. Em 

razão disso, cabe investigar se, ao instituir o tributo, o legislador 

buscou recepcionar, ou não, determinado conceito advindo do Direito 

Privado; 

c) essa modificação conceitual deve ser fundamentada em um motivo 

relevante. Como no Direito nada deve ser realizado sem razão e não 

deve ser admitida a arbitrariedade, uma modificação nos efeitos das 

figuras do Direito Privado, criando-se assim um tratamento 

diferenciado em matéria tributária, deve estar fundamentada em 

motivos relevantes compatíveis com a CF/88;  

d) por força do princípio da razoabilidade, deve-se respeitar os limites 

ontológicos e lógicos da natureza das coisas contemplas pela lei 

tributária. Nesse sentido, o legislador não deve desconsiderar por 

completo a realidade concreta referenciada pela lei, a fim de 

transformá-la equiparando coisas incompatíveis, tratando, por 

exemplo, “obrigação de dar” como se fosse “obrigação de fazer”. 

Reconhece-se que esse limite é de difícil definição clara e objetiva; 

e) a atuação do legislador, nessa modificação conceitual, deve observar 

o limite da proibição do excesso. Isso porque nenhuma norma 

infraconstitucional pode aniquilar, por completo, um direito ou uma 

                                                                                                                                                         
Tributária”. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger (coord.), Direito Tributário e o Novo Código Civil, São 

Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 67. Note-se que a ideia de “limites”, por si só, já pressupõe, por decorrência 

lógica, a opção pela ideia de que a Constituição Federal teria utilizado conceitos na definição das competências 

tributárias. Essa opção é adotada aqui apenas como referência à expressão “definir ou limitar competências 

tributárias”, constante do art. 110 do CTN. 
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 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 81 
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garantia protegida pela CF/88. É, nesse sentido, que Humberto Ávila 

afirma que o legislador infraconstitucional não poderia acabar com o 

planejamento tributário que não envolva simulação nem dissimulação, 

pois essa medida violaria o núcleo de um direito fundamental, o qual 

não pode ser objeto de restrição
507

; 

f) deve-se respeitar a previsão do art. 146 da CF/88, no sentido de 

observar que determinadas matérias ali relacionadas podem ser objeto 

de normatização apenas por meio de lei complementar
508

. 

Para o intérprete da lei tributária, torna-se muito importante a questão indicada no 

item “b” acima, no sentido de investigar se o legislador, ao instituir o tributo: 

(i) fez referência à figura do Direito Privado, admitindo-se os efeitos fixados pela 

sua legislação de origem, sem qualquer alteração; 

(ii) utilizou certos elementos próprios dos institutos de Direito Privado, 

mesclando-os com outros elementos que atendam aos objetivos da norma tributária 

editada; ou 

 (iii) criou efeitos jurídicos novos, específicos para o Direito Tributário, aos 

institutos jurídicos, previstos na lei tributária, diferentes daqueles que lhe são 

próprios de acordo com o Direito Privado, o que geralmente é realizado utilizando-

se presunções e ficções
509

. 

Assim, o grau de detalhismo ou a “eloquência” do legislador é determinante para 

compreender, na interpretação da lei tributária, um conceito, instituto e forma do Direito 

Privado, (i) com os mesmos significados e efeitos oriundos da legislação na qual foram 
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Betina Treiger (coord.), Direito Tributário e o Novo Código Civil, São Paulo: Quartier Latin, 2004, p 71. 
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desenvolvidos, ou (ii) com os seus significados e “efeitos fiscais” fixados pela legislação 

tributária
510

. 

Luís Eduardo Schoueri afirma que não seria possível oferecer uma resposta 

apriorística sobre como saber se o legislador, na edição da lei tributária, estabeleceu um 

vínculo entre uma expressão nela mencionada e um instituto do Direito Privado. Assim, na 

falta de uma vinculação expressa, não haveria fundamento para se entender mandatória uma 

ou outra solução, razão pela qual caberia ao intérprete/aplicador da lei tributária decidir a 

questão, com base nos princípios do Direito Tributário
511

, no texto e no contexto pertinentes à 

norma em exame
512

. 

 De modo diverso, Humberto Ávila defende que, se o legislador silenciar ou não 

for expresso em atribuir efeitos fiscais diferentes daqueles que decorrem da legislação do 

Direito Privado, deveria prevalecer o “primado do Direito Privado”
513

. Para tanto, esse autor 

apresenta duas justificativas: 

(i) a Lei Complementar nº 95, de 1998, estabeleceria que as modificações 

legislativas devem ser expressas, não sendo a modificação expressa, valeria o 

conceito do Direito Privado; 

(ii) se o legislador optar por não alterar o conceito do Direito Privado ou silenciar 

ao mencioná-lo, ele teria admitido a “dependência conceitual” do Direito 

Tributário em relação ao Direito Privado.  

À primeira vista, esse entendimento parece ser acertado, pois, se o legislador 

pretendesse realizar alguma modificação conceitual, ele deveria dizer o que foi objeto de 

alteração, em que medida ocorreu tal transformação, bem como indicar seus efeitos no âmbito 

tributário. 
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O caráter expresso da modificação, pela lei tributária, dos efeitos das figuras, 

institutos e conceitos previstos na legislação privada é determinante para fins de aplicação do 

art. 109 do CTN, dentre outros autores, para Aliomar Baleeiro
514

 e Luciano Amaro
515

. 

Essa linha de raciocínio parece estar correta quanto à consideração no sentido de 

que os efeitos jurídicos atribuíveis a uma materialidade concreta, considerada em uma lei 

tributária (por meio de uma referência textual), nem sempre decorrem da uma lei de natureza 

tributária. Por outro lado, discorda-se desse entendimento na parte que se refere à ideia de que 

uma lei tributária, ao fazer referência, implícita ou explícita, a um objeto econômico ou a uma 

caracterização jurídica, sem qualquer menção expressa a efeitos distintos daqueles já estavam 

fixados em leis privatistas anteriores, determinaria, por força do silêncio, a utilização dos 

efeitos decorrentes da legislação do Direito Privado.  

Isso porque essa leitura implicaria a adoção de um método apriorístico de 

interpretação, na medida em que imporia, incondicionalmente, um resultado ao intérprete da 

lei, afastando a possibilidade de uma construção investigativa do sentido da norma e da 

qualificação do fato. Parece correto considerar que, diante do silêncio da lei ou da referência 

não expressa do sentido a ser adotado, devem ser utilizados todos os métodos de interpretação 

cabíveis e pertinentes, sem respostas prontas ou predeterminadas, visando a identificar se a lei 

tributária empregou determinado instituto de Direito Privado considerando a sua forma 

jurídica ou o seu significado econômico
516

. Portanto, o silêncio da lei tributária – como a 
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literalidade já aponta – nada diz, a priori, sobre qual concepção (formalista ou essencialista) 

deve ser adotada pelo seu aplicador. Desse modo, a utilização, pelo intérprete da lei tributária, 

“do sentido originário dos termos de outros ramos jurídicos não deve ser a premissa, e sim a 

conclusão de um processo normal de interpretação”
517

. 

Por fim, nota-se que a “importação”
518

, para o Direito Tributário, dos efeitos, 

conceitos, figuras e institutos do Direito Privado, deve sempre respeitar as peculiaridades da 

ordem tributária
519

, tais como a legalidade tributária e a vedação à analogia, o núcleo 

constitucional da hipótese de incidência (resguardado pelo art. 110 do CTN), a exigência de lei 

complementar para o tratamento de determinadas matérias (art. 146 da CF/88) etc. Em razão 

disso, alguns institutos, conceitos e figuras do Direito Privado são impertinentes à 

interpretação da lei tributária e à qualificação dos eventos concretos, por força da sua 

incompatibilidade jurídica com os seus limites fixados pela CF/88 e pelo CTN. Trata-se um 

equilíbrio entre o Direito Tributário e o Direito Privado a partir de uma análise sistemática do 

ordenamento jurídico. 

Em resumo, pode-se sintetizar, para fins didáticos (admitindo a perda de riqueza 

teórica de qualquer síntese didática), o procedimento lógico para a investigação do significado 

de um conceito (leia-se: figura, instituto etc) de Direito Privado mencionado em lei tributária: 
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 SALIBA, Luciana Goulart Ferreira. A interpretação econômica do Direito Tributário. Dissertação de 

Mestrado sob a orientação do Professor Marciano Seabra de Godoi. Pontifícia Universidade Católica de Minas 

Gerais. Belo Horizonte, 2010, p. 115. 
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Tributário e Direito Civil, por exemplo, como se estivéssemos tratando de países diferentes, não favorece a 
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de um objeto (AMARO, Luciano. Direito Tributário Brasileiro. 18ª Edição. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 245.) 
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 COSTA, Alcides Jorge. “Direito tributário e direito privado”. In: Direito tributário: estudos em homenagem 

ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. São Paulo: Saraiva, 1984, p. 224. 
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Assim, na hipótese de omissão da lei tributária quanto à definição de efeitos 

tributários para o conceito de Direito Privado, torna-se pertinente o exame da compatibilidade 

desse conceito com o Direito Tributário. Aqui ganham relevo dois aspectos pertinentes ao 

exame dessa compatibilidade: 

(i) a necessidade lei tributária específica para recepção do conceito de Direito 

Privado; 

(ii) as peculiaridades da relação jurídica tributária entre Fisco e contribuinte. 

Relativamente ao primeiro aspecto, considera-se aqui que, como regra, não há 

necessidade de lei tributária específica para importação do conceito de Direito Privado, desde 

que esse conceito esteja previsto em lei formal, não tenha tratamento específico em lei 

tributária, e não seja matéria reservada à lei complementar (art. 146 da CF/88)
520

. Exigir lei 

tributária específica para tanto seria refutar a aplicação do 109 do CTN. 

Aprofundando essa questão, há quem sustente a necessidade de se analisar qual a 

natureza do conceito a ser utilizado pelo intérprete da lei tributária, a fim de atribuir a ele um 

tratamento tributário próprio de acordo com a sua natureza. Nesse sentido, por exemplo, 

Luciano Amaro sustenta que, apesar de o abuso do direito ser um ilícito de acordo com a 

legislação privada (art. 187 do CC/02), igual tratamento não foi instituído em matéria 

tributária. Como o art. 97, do CTN, exigiria lei formal para definir o que é proibido e 
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obrigatório em matéria tributária, e cominar as respectivas sanções, logo, esse conceito do 

Direito Privado seria incompatível com o Direito Tributário por falta de lei específica
521

. 

Esse entendimento não procede, pois o art. 97, do CTN, exige lei formal, dentre 

outras hipóteses, para a cominação de penalidades relativas às ações ou omissões contrárias 

aos dispositivos do Direito Tributário. Isso porque a sanção à conduta, omissa ou comissa, de 

descumprimento à obrigação tributária – que deve ser objeto de lei tributária específica, de 

acordo com o art. 97, inciso V, do CTN – não se confunde com a sanção atribuída ao abuso do 

direito pela legislação do Direito Privado.  

Em convergência com Luciano Amaro, o Professor Paulo Ayres Barreto afirma 

que apenas as figuras acolhidas expressamente pelo CTN, vale dizer, dolo, fraude ou 

simulação, poderiam ser utilizadas em matéria tributária
522

. Registra-se que, para esse autor, a 

interpretação e a qualificação, em matéria tributária, empregadas para definir os limites do 

exercício regular de um direito do contribuinte somente seria possível se houvesse um 

regramento próprio de natureza tributária. Esse entendimento deve ser afastado por completo, 

sob pena de retrocesso às concepções segundo as quais o Direito Tributário deveria ter um 

método de interpretação diferenciado. 

A caracterização jurídica do conceito de Direito Privado é apreendida pelo 

intérprete da lei tributária como mero dado (como tantos outros que são coletados na 

interpretação da lei, sem a necessidade de lei para tanto) pertinente à qualificação dos fatos 

concretos para fins de verificação da ocorrência do fato gerador
523

. Assim, a consequência, em 

matéria tributária, da atribuição do caráter lícito ou ilícito a uma conduta, de acordo com as 

regras do Direito Privado, não demanda uma lei tributária específica, por se tratar de elemento 

concreto, como outro qualquer, relevante para a interpretação da lei tributária e qualificação de 

fatos concretos.  
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Caso contrário, em evidente contrariedade ao art. 109 do CTN, seria necessário 

que a legislação tributária tratasse de todas as caracterizações jurídicas, realizadas de acordo 

com os outros ramos do Direito, que interferissem nos aspectos da obrigação tributária 

indicados no art. 97 do CTN, sob pena da sua inutilização por falta de lei tributária específica.  

Por outro lado, com relação à observância das peculiaridades da relação jurídica 

tributária, nota-se que alguns conceitos do Direito Privado são inaplicáveis à relação entre 

Fisco e contribuinte, pois o direito dos entes tributantes à exigência do tributo somente nasce 

com a ocorrência do fato gerador, nos exatos limites da lei
524

. Nessa linha de raciocínio, 

alguns conceitos, figuras e institutos de Direito Privado não são aplicáveis no momento 

anterior à ocorrência do fato gerador do tributo, ou seja, por ocasião da opção do contribuinte 

em realizar, ou não, o fato gerador tributo
525

. Essa questão será melhor examinada no capítulo 

3 abaixo. 

Compreendido como se estabelece a consideração, ou não, das figuras, institutos e 

conceitos do Direito Privado, em matéria tributária, cabe examinar o quê será considerado, 

vale dizer, apenas as figuras, os conceitos e institutos do Direito Privado, como fato jurídico 

passível de subsunção à hipótese de incidência tributária, ou também a toda a sua 

regulamentação jurídica (aqui a relevância das patologias do Direito Civil) e os princípios que 

informam às normas aplicáveis a esse fato jurídico. 

Para Luciano Amaro, não devem ser considerados, na interpretação da lei 

tributária, as regras e os princípios do Direito Privado que indicam critérios de interpretação, 

que cominam penalidade de nulidade ou dão ensejo à anulabilidade de atos e negócios 

jurídicos. Isso porque a definição dos efeitos tributários decorrentes das figuras, os conceitos e 

institutos do Direito Privado seria realizada abstraindo-se as respectivas “considerações 

privatísticas”
526

. 
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526

 AMARO, Luciano. Direito Tributário Brasileiro. 18ª Edição. São Paulo: Saraiva, 2012, pp. 245-246: “O que 

se dá é, no direito privado (ou, às vezes, em determinado setor do direito privado), atuam certos princípios, ora 

visando à proteção de uma das partes no negócio, ora fazendo atuar certa presunção, ora indicando critério de 

interpretação, ora cominando pena de nulidade, ou ensejando anulabilidade (...). Ora, no direito tributário, não 

são invocáveis tais princípios (cuja aplicação se exaure no plano privado) para o efeito de regular a relação 



146 

 

 

Com entendimento diametralmente oposto, Douglas Yamashita argumenta que a 

caracterização jurídica dos vícios nos institutos do Direito Privado, tais como abuso do direito 

e fraude à lei, seria aplicável em matéria tributária, tendo em vista que, à luz do art. 109 do 

CTN, não haveria lei tributária que discipline efeitos fiscais para esses institutos diversos 

daqueles oriundos do CC/02
527

. 

Como visto acima, por força do art. 109 do CTN, o intérprete da lei tributária 

pode, ou não, “importar” os conceitos, figuras e conceitos de Direito Privado, caso essa lei 

seja omissa quanto à definição de efeitos fiscais diversos daqueles que lhes próprios de acordo 

com a legislação privada, desde que a sua aplicação, em matéria tributária, seja compatível 

com a CF/88 e o CTN.  

Refuta-se, assim, a ideia de que o Direito Tributário teria um método de 

interpretação próprio, em conformidade com a fundamentação, acima exposta, sobre a 

evolução da hermenêutica em matéria tributária. 

Afasta-se também a ideia de que, na interpretação da lei tributária, e, com efeito, 

no exame do fenômeno da subsunção dos fatos concretos à hipótese de incidência seria 

impertinente a utilização dos “princípios gerais do direito”, como sustenta Edmar de Oliveira 

Andrade Filho
528

, sob a alegação de esses princípios não teriam sido contemplados pelo 

procedimento de integração previsto no art. 108 do CTN. Isso porque a investigação da 

materialidade tributária, de acordo com as regras do Direito Privado, tem tanto suporte no art. 

109 do CTN, como no inciso III, do art. 108, do mesmo Código, que trata dos “princípios 

gerais de direito público”. 

                                                                                                                                                         
jurídico-tributária entre o Fisco e o partícipe da relação privada que seja eleito como sujeito passivo pela lei 

tributária. 

Não obstante tais princípios comandem a definição dos efeitos jurídicos privados, as consequências tributárias 

(efeitos jurídicos tributários) são determinadas sem submissão àqueles princípios. (...) A definição dos efeitos 

tributários oriundos daquelas situações faz-se com abstração de considerações privatísticas, cuja aplicação se 

esgota na definição da categoria jurídica de direito privado, não obstante ela seja ‘importada’ pelo direito 

tributário e venha a irradiar, neste setor, outros efeitos, além dos que possa ter produzido na sua província de 

origem”. 
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As considerações acima são extramente relevantes para o presente trabalho, 

sobretudo para a análise da repercussão, em matéria tributária, dos vícios dos atos e negócios 

jurídicos, o que será analisado no capítulo 3 abaixo. 

Outra questão relevante quanto à aplicação do art. 109 do CTN é a consequência 

da incompatibilidade entre (i) os conceito e os instituto de Direito Privado e (ii) as regras e os 

princípios do Direito Tributário. Isso porque, como visto acima, no caso de omissão da lei 

tributária para atribuição dos referidos “efeitos fiscais” a um conceito, figura e instituto de 

Direito Privado, talvez seja possível que eles sejam considerados em matéria tributária na sua 

integralidade, desde que compatíveis com a ordem tributária.  

Cabe então verificar a relevância desse conceito ou instituto de Direito Privado 

para a ocorrência do fato gerador do tributo. 

Caso se trate de fato gerador vinculado a “situação jurídica”, de acordo com o 

inciso II do art. 116 do CTN, será necessário examinar se a irregularidade constante dos atos e 

negócios jurídicos praticados pelo contribuinte teria o condão de obstar a caracterização dessa 

situação jurídica. Uma vez verificada a ineficácia da forma jurídica eleita pela lei tributária 

como fato gerador de tributo, inocorre esse fato gerador
529

.  

Por outro lado, caso esteja em exame um fato gerador vinculado a “situação de 

fato”, nos termos do inciso I, do art. 116 do CTN, caberá analisar se, de acordo com as regras 

e princípios do Direito Privado, a referida irregularidade torna ineficaz a forma jurídica 

utilizada pelo contribuinte. Assim, caso se verifique a ineficácia da forma jurídica eleita pelo 

contribuinte para envolver a materialidade concreta, nascerá o direito de o Fisco investigar 

essa “situação de fato”, desconsiderando efeitos inexistentes das formas jurídicas viciadas, a 

fim de que comprovar eventuais manifestações de capacidade fixadas pela lei como fato 

gerador do tributo. De modo diverso, se não for ineficaz a referida forma jurídica utilizada 

pelo contribuinte, o Fisco deverá qualificar essa “situação de fato” respeitando os efeitos dos 

atos e negócios jurídicos praticados pelo contribuinte. 
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Por fim, para contemplar todas as hipóteses lógicas pertinentes ao estudo do art. 

109 do CTN, entende-se que, se os “efeitos fiscais” fixados na lei tributária ao conceito, figura 

ou instituto de Direito Tributário forem incompatíveis com o art. 110 do CTN ou com a 

CF/88, eles devem ser afastados, de modo a prevalecer os efeitos previstos na legislação 

privada que se buscou afastar por meio da lei tributária (ilegal ou inconstitucional)
530

. 

Com base nessas considerações, acrescentam-se ao quadro resumo, acima 

mencionado, os seguintes elementos: 

 

Compreendido isso, cabe sustentar uma relativização do que se entende por 

matéria tributária. Isso porque, como visto acima, o CTN convida o intérprete da lei tributária 

a deixar de ser mero intérprete da lei tributária, exigindo dele a quebra das barreiras da 

concepção de autonomia plena do Direito Tributário, para considerar que a “matéria 

tributária” compreende também: 
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(i) os limites, condições, existência, validade e eficácia das “situações jurídicas, 

“nos termos de direito aplicável”, de acordo com o art. 116, inciso II, do CTN; 

(ii) as mesmas informações da alínea (i) acima, casos elas sejam necessárias para 

definição das as “circunstâncias materiais necessárias” para caracterização de uma 

“situação de fato”, em conformidade com o art. 116, I, do CTN; 

(iii) a “pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, 

conceitos e formas” de acordo com os princípios do Direito Privado, por força do 

art. 109 do CTN. 

 

2.4.2. Conteúdo e alcance do artigo 118 do CTN 

 

 No âmbito do relacionamento entre Direito Tributário e demais ramos do Direito, 

também se faz pertinente estudar o artigo 118 do CTN
531

. 

 Tradicionalmente, esse dispositivo legal tem sido estudado no sentido de que nele 

seria possível identificar o tratamento, em matéria tributária, para as consequências jurídicas 

decorrentes de atividades ilícitas
532

.  

 Nesse sentido, Alfredo Augusto Becker
533

 ensina que a tributação dos atos ilícitos 

deve ser apreciada à luz de dois aspectos (“momentos”) distintos: (i) a possibilidade de a lei 

tomar a ilicitude como um elemento integrante da hipótese de incidência
534

; e (ii) a 
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possibilidade de a autoridade fiscal responsável pelo lançamento tributário abstrair ou ignorar 

a ilicitude constatada quando do exame da realização da hipótese de incidência tributária.  

 No art. 118 do CTN tratou desse segundo aspecto, ou seja, da regra de qualificação 

de fatos concretos
535

, para fins de verificação da incidência tributária. 

 Há também quem diga que, nesse particular, o art. 118 do CTN seria produto de 

uma tentativa mal sucedida de implantar, no Brasil, a interpretação econômica do Direito 

Tributário
536

. Nesse sentido seria a redação do art. 85 do Projeto
537

 de Código Tributário 

Nacional (inspirado no art. 135 do Anteprojeto
538

 de autoria de Rubens Gomes de Sousa). 

 Rubens Gomes de Souza deixa claro o seu entendimento de que a lei tributária 

deveria, como regra, incidir sobre “fenômenos econômicos”
 539

 (e não sobre a forma dos 

institutos de Direito Privado), razão pela qual “a circunstância de um ato, contrato ou negócio 

ser juridicamente nulo, ou mesmo ilícito, não impede que seja tributado, desde que tenha 

produzido efeitos econômicos”
540

. 

 Alfredo Augusto Becker discorda desse entendimento, refutando a ideia de que o 

Direito Tributário receberia os fatos e os atos jurídicos apenas como fatos econômicos, 
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registrando, inclusive, que esse seria um dos “mais funestos equívocos da doutrina 

jurídica”
541

.  

 Uma possível resposta para essa questão pode ser encontrada no debate acerca da 

relação entre os artigos 116 e 118 do CTN.  

 Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho ensina que referidos artigos 116 e 118 

seriam incompatíveis. No seu entendimento, o inciso I do art. 116 do CTN, ao tratar de 

“sitações de fato”, estaria relacionado com o inciso II do art. 118, que trata dos “dos efeitos 

dos fatos efetivamente ocorridos”. Daí a sua ideia de que haveria “contradição”, ao definir o 

fato gerador ligado à materialidade concreta, abstraindo-se das respectivas circunstâncias 

materiais. Nesse particular, o Professor Paulo entende que a “abstração” referenciada na 

norma diria respeito a “efeitos estranhos, vulgares, alheios aos peculiares” ao evento que é 

passível de conversão em fato gerador de tributo. Por outro lado, no seu entendimento, seria 

mais difícil compatibilizar o inciso I do art. 118 do CTN, que trata da abstração da validade 

das forms jurídcas, com inciso II do art. 116, em que se define o fato gerador pela “situação 

jurídica” “nos termos do direito aplicável”, o que evidenciaria, na sua visão, uma absoluta 

contradição
542

. Como se verá abaixo, o equívoco desse entendimento está na correlação entre 

os incisos dos artigos 116 e 118 do CTN, os quais, aparentemente, seriam passíveis de melhor 

compreensão, se confrontados de maneira linear (inciso I do art. 116 com inciso I do art. 118; 

inciso II do art. 116 com inciso II do art. 118). 

 Discordando expressamente do entendimento de Paulo Barros Carvalho acima 

mencionado, Hugo de Brito Machado afirma que não haveria contradição ou incoerência entre 

os artigso 116 e 118 do CTN, o que se perceberia no estudo dos planos da existência, validade 

e eficácia do fato jurídico. Assim, para Machado, a existência do ato jurídico seria o 

pressuposto essencial da sua validade e eficácia. Daí se entende que, para o art. 118 do CTN, 

bastaria que ato jurídico existisse no plano concreto, independentemente da sua validade ou 

eficácia jurídica. Posteriormente, esse autor ainda sustenta que, para fins tributários, o que 

importaria seria a produção de efeitos concretos do ato jurídico, sendo irrelevante a sua 
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eficácia jurídica. Machado exemplifica a questão por meio da hipótese em que, mesmo nula, a 

compra e venda de um imóvel pode ser respeitada pelas partes, havendo a entrega do imóvel e 

o pagamento do seu preço pelas partes, que, assim, atribuiriam as consequências materiais ao 

negócio, dando, portanto, ensejo à incidência da lei tributária
543

, mesmo em caso de vício de 

nulidade na forma jurídica exigida pelo Direito. 

 Como se vê, Hugo de Brito Machado não refuta a correlação entre os incisos dos 

artigos 116 e 118 do CTN sustentada por Paulo de Barros Carvalho, discordando do 

entendimento deste autor apenas quanto à existência de contradição entre esses dispositivos 

legais, na medida em que, se observados tão somente os efeitos econômicos na realidade 

concreta, eles seriam compatíveis.  

 Assiste razão a Hugo de Brito Machado, porém, apenas parcialmente. Isso porque 

o seu raciocínio aplica-se apenas para os fatos geradores vinculados a situações concretas. 

Para os fatos geradores que dependem de “formas jurídicas”, a respectiva nulidade deve 

resultar na não ocorrência do fato gerador. Utilizando-se o mesmo exemplo dado por esse 

autor (compra e venda de imóvel), verifica-se que não deve incidir o ITBI, na hipótese que o 

vendedor entrega imóvel que não é sua propriedade, o comprador paga o seu preço e o cartório 

de imóveis registra a respectiva escritura mediante fraude. É evidente que, enquanto não 

constatada a ausência de propriedade, não haveria obstáculo para referida exigência fiscal. No 

entanto, materialmente, o fato gerador do ITBI não ocorreu por decorrência da nulidade da 

escritura imobiliária. Percebe-se, assim, que o equívoco no entendimento de Hugo de Brito 

Machado decorre de sua concepção formalista de qualificação da materialidade tributável. 

 Os artigos 116 e 118 do atual CTN indicam que as formas jurídicas adotadas pelos 

contribuintes podem ser – dependendo da natureza do objeto contemplado no fato gerador – 

relevantes para a caracterização incidência de lei tributária. 

 Nesse cenário, destaca-se o Direito Tributário captura o fato jurídico de Direito 

Privado como mero “evento”, que, uma vez ocorrido, não interessará ao aplicador da lei 
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tributária saber da validade ou invalidade dos atos e negócios que ensejaram a sua 

ocorrência
544

.  

 Nessa seara, é importante, mais uma vez, destacar a distinção entre as possíveis 

situações
545

 que podem ser eleitas pela lei tributária ordinária para se considerar ocorrido o 

fato gerador do tributo: 

(i) casos em que a ocorrência do fato gerador depende da caracterização da uma 

figura ou instituto do Direito Privado, nos termos do inciso II do art. 116 do CTN: 

nessa hipótese, o vício ou defeito que resulte na ineficácia da figura do Direito 

Privado implicará a não ocorrência do fato gerador
546

; 

(ii) casos em que a ocorrência do fato gerador não depende da caracterização da 

uma figura do Direito Privado, nos termos do inciso I do art. 116 do CTN, mas a 

forma jurídica que reveste a materialidade tributável é ineficaz em decorrência de 

seus vícios ou defeitos: nessa hipótese, a ineficácia da figura de Direito Privado 

não será obstáculo para a ocorrência do fato gerador do tributo, caracterização essa 

que poderá ser construída pelo Fisco, se comprovada, abstraindo-se os eventuais 
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vícios ou defeitos materiais e formais dos atos e negócios jurídicos realizados pelo 

contribuinte. 

Nesse sentido, o art. 118 do CTN seria uma regra de interpretação para discriminar 

as diferentes materialidades tributárias (“situação de fato” ou “situação jurídica”), de acordo 

com a classificação apresentada no art. 116 do mesmo Código.  

Não há dúvida quanto à dificuldade da tarefa do intérprete no sentido de saber, na 

prática, qual é a materialidade (“situação de fato” ou “situação jurídica”) contemplada por uma 

determinada hipótese de incidência tributária
547

, até porque, muitas vezes, o seu conteúdo é 

formado por dois ou mais fatos, jurídicos ou não jurídicos, reunidos uns aos outros e 

combinados com diversos conceitos, jurídicos ou não jurídicos
548

. 

Apesar dessa dificuldade prática, a distinção parece bastante útil e didática para 

compreender o conteúdo do art. 118 do CTN, em conformidade com as lições de Luís Eduardo 

Schoueri
549

, segundo o qual: 

(i) o inciso I do art. 118 do CTN (abstração da validade jurídica dos atos e da 

natureza do seu objeto ou dos seus efeitos) se aplicaria tão somente aos fatos 

geradores vinculados a “situações de fato”, conforme previsto no inciso I do art. 

116 do CTN. Isso porque, a contrario sensu, se os atos ou negócios jurídicos 

fossem a própria hipótese de incidência tributária, a sua ineficácia ensejaria a 

inocorrência do fato gerador do tributo
550

; e 

(ii) o inciso II do art. 118 do CTN (abstração dos efeitos dos fatos efetivamente 

ocorridos) seria aplicável aos fatos geradores vinculados a atos e negócios 

jurídicos, em seu aspecto formal, conforme previsto no inciso II do art. 116 do 

CTN, pois, para esses casos, seria irrelevante se investigar a materialidade 
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concreta (“efeitos dos fatos efetivamente ocorridos”), mas caberia apenas apreciar 

a constituição, ou não, da “situação jurídica”, “nos termos de direito aplicável”. 

Em outras palavras, tratar-se-ia do que Alfredo Augusto Becker
551

 chamou de 

“influência negativa” ou “influência neutra” dos atos inexistentes, nulos, anuláveis ou 

ineficazes em relação ao nascimento do dever tributário. A “influência negativa” teria como 

conteúdo a obstacularização da incidência da regra jurídica tributária e, de modo diferente, a 

“influência neutra” seria a ausência de efeito, ou seja, a irrelevância ou a indiferença daquela 

caracterização jurídica para a incidência da lei tributária. Essa influência dependeria da 

natureza dos elementos que integram a hipótese de incidência tributária: 

(i) quando o ato jurídico (em seu aspecto formal) é integrante da hipótese de 

incidência, ele teria “influência negativa” ou “influência neutra” em relação ao 

surgimento da obrigação tributária, dependendo do plano no qual está inserida a 

caracterização jurídica dos seus vícios ou defeitos: 

a) atos inexistentes, nulos, anuláveis (quando o ato jurídico foi – ou 

quando vier a ser – desconstituído por decisão judicial) ou ineficazes 

(quando a produção de efeito do ato integra a hipótese de incidência): 

haveria “influência negativa”, ou seja, não haveria incidência da lei 

tributária; 

b) atos anuláveis (quando o ato jurídico ainda não foi desconstituído por 

decisão judicial) ou ineficazes (quando a produção de efeito do ato não 

integra a hipótese de incidência, e sim apenas a sua existência): haveria 

“influência neutra”, isto é, sua caracterização jurídica seria irrelevante 

para o nascimento da obrigação tributária. 

(ii) por outro lado, quando o ato jurídico (em seu aspecto formal) não é integrante 

da hipótese de incidência, a caracterização da sua inexistência, nulidade, 

anulabilidade e ineficácia teria influência neutra” em relação à incidência da lei 

tributária. 
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Essa diferenciação de efeitos está relacionada com o que Amílcar Falcão traduziu 

como “princípio documental” (Urkundenprinzip ou Beukundungsgrundsarz) e “princípio 

negocial” (Geschäftsprinzip), para determinar as duas formas de exteriorização do fato 

gerador. Por meio do emprego do princípio negocial, o legislador teria optado por identificar a 

exteriorização do fato gerador pela “essencial consistência do fato, ato ou negócio” “qualquer 

que seja a forma de sua exteriorização”, ou seja, considerando-se a realidade concreta em 

exame e os efeitos econômicos nela verificados. De outro lado, excepcionalmente, o legislador 

poderia acrescentar um requisito adicional à configuração do fato gerador, qual seja, “uma 

versão documento, um scriptum, um instrumento específico
552

, que seria a “situação jurídica” 

referenciada no art. 116 do CTN. 

Portanto, as consequências tributárias dos vícios e defeitos dos atos e negócios 

jurídicos, realizados pelo contribuinte, dependem a natureza dos elementos contemplados pela 

hipótese de incidência tributária de cada tributo em exame. 

Sobre a identificação da natureza desses elementos, Heleno Taveira Tôrres afirma 

que a “simples menção”, pela lei tributária, a uma forma de Direito Privado (como “situação 

jurídica” que dá origem a obrigação tributária) não seria suficiente para a garantia da liberdade 

de formas do contribuinte e da respectiva vinculação do Fisco à sua observância. Isso porque a 

atividade inquisitória da Administração, em busca da “verdade material” poderá identificar a 

“causa” do negócio jurídico (eleito pelo legislador como fato gerador do tributo), a qual 

deveria preponderar sobre a eleição da forma, no que se refere à qualificação do negócio 

jurídico. Por outro lado, caso o contribuinte respeite os limites de validade das formas 

jurídicas por ele empregadas, de acordo com as normas de Direito Privado, deverá ser 

protegida a autonomia da vontade dos particulares
553

. 

Esse entendimento deve ser compreendido com ressalvas, pois a busca da verdade 

material, relativamente aos fatos gerados vinculados a “situações jurídicas”, conforme previsto 

inciso II do art. 116 do CTN, não pode se confundir com o exame dos “efeitos dos fatos 

efetivamente ocorridos”, ou seja, da materialidade concreta subjacente aos atos e negócios 
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jurídicos eleitos pelo legislador como fato gerador do tributo. De fato, a autoridade 

administrativa deve realizar a análise do negócio jurídico, à luz da hipótese de incidência 

prevista na lei, a fim de verificar a subsunção a ela dos fatos concretos fiscalizados. 

Entretanto, tal exame deve ser realizado abstraindo dos “efeitos dos fatos efetivamente 

ocorridos”, nos termos do inciso II do art. 118 do CTN.  

Por outro lado, é necessário dar, em alguma medida, razão a Heleno Tôrres, 

porque o exame da subsunção dos fatos concretos à hipótese de incidência, verificando a 

regularidade, ou não, dos atos e negócios jurídicos efetivamente realizados, demanda a 

apreciação, em qualquer hipótese, da materialidade concreta. O que se pretende deixar claro, 

no exame do inciso II do art. 118 do CTN, é que as consequências fáticas decorrentes dos atos 

e negócios jurídicos não são relevantes para verificação da ocorrência do fato gerador do 

tributo vinculado a “situações jurídicas”. Isso não significa – e acredita-se que esse seja o 

ponto destacado por Heleno Tores – que, diante de “situações jurídicas”, o intérprete da lei 

tributária estaria autorizado a ignorar os fatos concretos que lhe foram apresentados. 

Com relação aos tributos incidentes sobre “riquezas em circulação (renda, 

consumo)”, Heleno Taveira Tôrres sustenta o mesmo entendimento, acrescentando que, nesses 

casos, o intérprete da lei não se limitaria ao exame das formas jurídicas adotadas pelo 

contribuinte, igualmente em busca da verdade material, a qual seria determinante para 

identificação da “causa” dos negócios jurídicos realizados
554

. 

 Marco Aurélio Greco afirma que o art. 109 do CTN deveria ser examinado 

relativamente às “situações jurídicas”, previstas no inciso II do art. 116 do CTN, e o art. 118 

do CTN deveria ser empregado diante das “situações de fato”, previstas no incido I do art. 116 

do CTN. Com base nisso, Greco defende que, diante de um fato gerador vinculado a situação 

de fato, o intérprete deveria abstrair “de todas as formas para atingir a situação de fato que a 

lei tributária previu”, na medida em que apenas teria “sentido invocar o limite da forma 

jurídica quando o fato gerador for uma situação jurídica”
555

. 
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 Diante desse entendimento, ganha relevo a questão da possibilidade, ou não, de se 

desconsiderar, por completo, as formas jurídicas adotadas pelos contribuintes nos casos em 

que os fatos geradores em apreço sejam vinculados a “situações de fato”. Esse entendimento 

deve ser interpretado com cautela, pois: 

(i) o inciso I do art. 118 do CTN não autoriza a desconsideração incondicional das 

formas adotadas pelo contribuinte
556

, e sim apenas a abstração da sua invalidade e 

ineficácia; e 

(ii) a investigação da capacidade contributiva não pode aniquilar, por completo, a 

eficácia das formas jurídicas pelos contribuintes, quando essas formas não 

estiverem viciadas. 

Sobre essa questão, Ricardo Mariz de Oliveira defende que existem situações de 

fato, como, por exemplo, acréscimo patrimonial, que decorrem de atos e negócios jurídicos, o 

que evidenciaria uma dependência entre (i) o conteúdo econômico objeto de tributação e (ii) a 

ocorrência das figuras reguladas pelo Direito Privado
557

, as quais, assim, não poderiam ser 

desprezada pelo intérprete da lei tributária.  

Nesse particular, Alfredo Augusto Becker sustenta que, mesmo nos fatos 

geradores vinculados a “situações de fato” não seria possível desconsiderar as formas jurídicas 

adotadas pelos contribuintes, quando estas são adjetivas ou causadoras do fato “econômico”. 

Exemplificando o seu entendimento por meio do exame do imposto de renda, Becker afirma 

que, ocorrendo a nulidade ou ineficácia do negócio jurídico que dá origem à renda, não 

haveria incidência da lei tributária sobre esse renda, pois inexistiria renda decorrente de 

negócio jurídico ineficaz
558

. 
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Essa leitura, todavia, parece ser incompatível com o art. 118 do CTN. Apesar do 

acerto na premissa adotada por Becker, qual seja, o entendimento de que as formas adotadas 

pelos contribuintes não devem ser, incondicionalmente, desconsideradas mesmo no exame de 

fatos gerados vinculados a “situações de fato”, a conclusão está equivocada. Isso porque a 

consideração no sentido de que a caracterização de “situações de fato” dependentemente das 

figuras de Direito Privado pode resultar na impossibilidade lógica de se tributar uma 

materialidade concreta – “situação de fato” que é como fato gerador de tributo –, subjacente 

aos atos e negócios jurídicos nulos ou ineficazes. 

Parece ser mais acertada a ideia, exposta no item anterior, de que, no exame de 

fatos geradores vinculados a “situações de fato”, o parâmetro para a desconsideração das 

formas jurídicas utilizadas é a composição entre (i) a caracterização dos seus vícios e defeitos, 

de acordo com as regras e princípios do Direito Privado, e (ii) a compatibilidade dessas regras 

e princípios do Direito Privado com os “limites imanentes” do Direito Tributário. Ou seja, a 

inexistência de vícios e defeitos dos atos e negócios jurídicos, de acordo com as regras do 

Direito Privado compatíveis com o Direito Tributário, afasta a possibilidade de o Fisco 

investigar capacidade contributiva na realidade concreta fiscalizada de maneira independente 

das formas jurídicas empregadas (hipótese na qual prevaleceria o entendimento de Becker, 

acima mencionado). Por outro lado, a caracterização dos vícios e defeitos nos atos e negócios 

jurídicos, igualmente em observância das referidas regras, autoriza o Fisco a investigar, sem se 

prender às formas jurídicas utilizadas, a capacidade contributiva fixada em lei, a qual, se 

comprovada, deve ser tributada
559

. 

Como se vê, o art. 118 do CTN é questão central na qualificação dos fatos 

concretos passíveis de tributação, por se tratar de norma especial (em relação à norma geral 
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prevista no art. 168 do CC/02
560

) que autoriza o Fisco a coletar efeitos fiscais 

independentemente da decretação judicial da nulidade ou ineficácia, total ou parcialmente
561

. 

Caberá, por fim, compreender quais seriam os vícios e defeitos dos atos e negócios 

jurídicos realizados pelo contribuinte, para fins da interpretação acima apontada. É o que será 

analisado no capítulo 3 abaixo. 

 

2.5.  Parágrafo único do artigo 116 do CTN
562

 

 

2.5.1. Divergência doutrinária  

 

 É possível classificar os diversos entendimentos constante na doutrina do Direito 

Tributário brasileiro sobre a natureza da norma contida no parágrafo único do art. 116 do CTN 

como (i) norma antielisão, ou (ii) norma antielusão.  

 De início, ressalta-se que grande parte das divergências conceituais aqui tratadas 

caminha de mãos dadas com os desencontros na terminologia empregada pelos doutrinadores 

(na classificação da conduta do contribuinte como evasão, elusão e elisão), o que deve servir 

de alertar, para o leitor, a fim de evitar confusões na compreensão dos seus respectivos 

entendimentos.  

 No esforço de manter uma coerência conceitual com as premissas fixadas no início 

do trabalho, considera-se, neste tópico, estarem incluídos na concepção de elusão fiscal os atos 

e negócios jurídicos que (i) apresentem alguma desconformidade com o ordenamento jurídico 

(o que lhe retira o caráter de elisão), (ii) não violam regras com comando normativo de 

natureza fiscal (o que lhe retira o caráter de evasão) e (iii) tem como resultado prático uma 

economia fiscal.  

                                                 
560

 Código Civil de 2002 

“Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo 

Ministério Público, quando lhe couber intervir”. 
561

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 381. 
562

 CTN. “Art. 116 (...) Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios 

jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos 

elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei 

ordinária”. 
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 Como grande parte da doutrina brasileira considera a simulação como hipótese de 

evasão fiscal, deve ser destacada a ressalva de que a simulação está inserida na referida 

concepção de elusão fiscal, o que justifica a ausência de um critério de categorização do 

parágrafo único do art. 116 do CTN como norma relativa à evasão fiscal. 

 Passa-se, então, ao exame das razões apresentadas pela doutrina brasileira para 

essa categorização. 

 

2.5.1.1. Norma antielisão 

 

 Ives Gandra da Silva Martins
563

 e Gustavo Fossati
564

 criticam a edição do 

parágrafo único do art. 116 do CTN, que, segundo eles, seriam uma norma antielisão, fato esse 

que se verificaria na exposição de motivos
565

 constante da mensagem nº 1.459/99 que 

acompanhava o Projeto de Lei Complementar nº 77/99, que, por sua vez, deu origem à Lei 

Complementar nº 104, de 2001. 

 Refutando o entendimento de que o parágrafo único do art. 116 do CTN teria sido 

editado para autorizar o Fisco a adotar um procedimento (afastar a simulação) para o qual 

havia autorização na legislação tributária, Hamilton Dias de Souza e Hugo Funaro defendem 

que esse dispositivo teria promulgado para o controle de atos elisivos
566

, inclusive a partir da 

exposição de motivos acima mencionada. 

                                                 
563

 MARTINS, Ives Gandra da Silva. “A norma antielisão e o princípio da legalidade, à luz da segurança 

jurídica”. Revista de Dialética de Direito Tributário nº 119. São Paulo: Dialética, 2005, p. 125. 
564

 FOSSATI, Gustavo. Planejamento Tributário e Interpretação Econômica. Porto Alegre: Livraria do 

Advogado Editora, 2006, p. 105-107. 
565

 Destaca-se o seguinte trecho da exposição de motivos da Lei Complementar nº 104/01: “a inclusão do 

parágrafo único ao art. 116 fez-se necessária para estabelecer, no âmbito da legislação brasileira, norma que 

permita à autoridade tributária desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de elisão, 

constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento 

tributário praticados com abuso de forma ou de direito” (grifou-se.) 
566

 SOUZA, Hamilton Dias de Souza; FUNARO, Hugo. “A insuficiência de densidade normativa da “norma 

antielisão” (art. 116, parágrafo único, do Código Tributário Nacional)”. Revista Dialética de Direito Tributário nº 

146, novembro de 2007, do qual se destaca o seguinte trecho: “Nada obstante, tem-se sustentado que a palavra 

‘dissimulação’ contida no dispositivo seria indicativa de simulação relativa e, dessa forma, o novel parágrafo do 

art. 116 seria uma norma ‘anti-simulação’, ainda que não tenha sido esta a intenção do legislador. Contudo, 

aceita essa interpretação, seria forçoso admitir que, antes da Lei Complementar nº 104/01, não havia 

possibilidade de questionamento de atos ou negócios simulados por parte das autoridades fiscais, ou, então, que 

o Congresso Nacional tenha querido restringir a possibilidade de revisão do lançamento nos casos de 
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 Discorda-se desse entendimento, pois: 

(i) a exposição de motivos de uma lei nada diz sobre o conteúdo da respectiva lei, 

sendo necessário realizar uma interpretação sistemática das suas disposições, 

descartando-se as declarações das pessoas responsáveis pela sua edição, as quais 

não podem ser consideradas, individualmente, autoras da lei. Isso porque a edição 

de uma lei complementar é competência do Congresso Nacional, não sendo 

relevante a motivação ou o “querer” dos respectivos parlamentares, muito menos 

do Ministro da Fazenda, como foi o caso da exposição de motivos em questão
567

; 

(ii) a concepção de elisão tributária que se consolidou, na doutrina brasileira, como 

visto no item 1.2 acima, diz respeito aos atos e negócios jurídicos lícitos, 

individual e conjuntamente. Evidentemente, trata-se de mais um desencontro 

terminológico no tratamento da elisão, elusão e evasão. Nota-se, nesse sentido, que 

a noção de elisão tributária, utilizada por Hamilton Dias de Souza e Hugo Funaro, 

faz referência a abuso do direito, o que, de acordo com a terminologia adotada 

neste trabalho, teria natureza de elusão tributária; 

(iii) seria inconstitucional qualquer norma que busque vedar a elisão tributária, o 

que não pode ser admitido diante da viabilidade de outra interpretação dessa 

norma em conforme com a Constituição Federal
568

. 

Neste tópico também é possível inserir o entendimento de Marco Aurélio Greco, 

que defende que o parágrafo único do art. 116 do CTN, além de autorizar o afastamento do 

abuso do direito, fraude à lei e negócio jurídico indireto (quando realizado em fraude à lei ou 

quando verificada a ocorrência do fato gerador, de acordo com os incisos I e II do art. 116 do 

                                                                                                                                                         
simulação, após trinta e cinco anos de vigência do Código Tributário Nacional, o que não se afigura razoável, 

até porque não se explica porque teriam sido deixadas de lado as duas outras hipóteses do art. 149, VII, do 

Código Tributário Nacional (dolo e fraude). Considerando que o resultado da interpretação não pode levar a 

conclusões inconsistentes, deve-se procurar compatibilizar o parágrafo único do art. 116 do Código Tributário 

Nacional com a finalidade almejada pelo legislador, utilizando-se dos métodos convencionais de hermenêutica”. 
567

 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. A Elisão Fiscal ante a Lei Complementar 104. In: Valdir de Oliveira Rocha 

(coord.). O Planejamento Tributário e a Lei Complementar 104. São Paulo, Dialética, 2001, p. 275: “(...) não de 

pode olvidar que a lei vale pelo que ela é, e não pelo que seu legislador quis. Com efeito, uma vez promulgada, a 

lei desprende-se do legislador e da sua vontade (intentio legislator), passando a adquirir vida própria e 

autônoma mens legis” 
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CTN)
569

, teria contemplado (de maneira inovadora
570

) os negócios jurídicos que não padeçam 

de qualquer vício, em relação aos quais seria permitida a investigação da capacidade 

contributiva
571

. Relativamente a segundo aspecto, o entendimento de Greco pode ser 

compreendido no sentido de que o parágrafo único do art. 116 do CTN teria natureza de 

norma antielisão. É evidente que o próprio autor não concordaria com tal rotulação do seu 

entendimento, porém o efeito prático das suas considerações é o tratamento do referido 

dispositivo legal como óbice à elisão fiscal. 

O entendimento de Greco é, parcialmente, procedente, pois, como visto acima, a 

interpretação conjunta dos inciso I e II do artigo 116, e dos artigos 109 e 118, já possibilitava, 

em relação aos fatos geradores vinculados a “situações de fato”, a qualificação da 

materialidade concreta, subjacente às formas jurídicas utilizadas pelo contribuinte, se estas 

contivessem vícios formais ou materiais. No entanto, a investigação da capacidade 

contributiva nessas situações, conforme pretendido por Greco, não deve realizada quando da 

desconsideração de tais formas jurídicas se estas estiverem integralmente em conformidade 

com o ordenamento jurídico. Isso porque, se assim fosse, estaria autorizada a supremacia do 

princípio da capacidade contributiva em relação à legalidade tributária, o que não se deve 

admitir. Portanto, para manutenção da relação de harmonia entre capacidade contributiva e 

legalidade, apenas quando for caracterizado um vício ou defeito nos atos e negócios jurídicos 

realizados pelo contribuinte, será viável a investigação da capacidade contribuinte em relação 

aos fatos geradores ligados a “situações de fato”. 

 Ricardo Lobo Torres ensina que o parágrafo único do art. 116 do CTN teria 

representado a importação do modelo francês de norma antielisiva e resultado na criação de 
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 SILVA, Virgílio Afonso da. Interpretação Conforme A Constituição: Entre A Trivialidade e a Centralização 

Judicial. Revista Direito GV. Volume. 2. p. 191-210. 
569

 GRECO, Marco Aurélio. “Constitucionalidade do Parágrafo Único do art. 116 do CTN”. In: Valdir de 

Oliveira Rocha (coord.). O Planejamento Tributário e a Lei Complementar 104. São Paulo, Dialética, 2001, p. 

196.  
570

 Idem, Planejamento Tributário. São Paulo: Dialética, 2008. p. 465: “(...) o CTN, em várias oportunidades, 

contempla a figura da simulação, o que indica que, ao prever, no parágrafo único do artigo 116, a hipótese de 

‘dissimulação’, está fazendo-o em sentido diverso daquele”. 
571

 Ibidem, p. 468: “Objeto específico do dispositivo é o conjunto de hipóteses de dúvida na qualificação jurídica 

dos negócios jurídicos, especialmente em função da eficácia positiva do princípio da capacidade contributiva 

diante de negócios indiretos não abusivos nem em fraus legis. (...) A inclusão do parágrafo único ao artigo 116 

do CTN tornou a figura da elisão uma categoria tributária não dependente das patologias; ainda que os 
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uma exceção à proibição de analogia constante do parágrafo primeiro do art. 108 do CTN
572

. 

Aqui aplicam-se, igualmente, as razões que justificam a rejeição da ideia de que seria possível 

a edição de uma norma que busque combater a elisão fiscal, que, na acepção adotada, refere-se 

aos atos e negócios jurídicos sem qualquer desconformidade, material ou formal, individual ou 

conjunta, com o ordenamento jurídico. A divergência classificatória, mais uma vez, tem 

origem em desencontro terminológico, pois Ricardo Lobo Torres considera que a dissimulação 

seria resultado do abuso do direito, o que, na terminologia utilizada neste trabalho, teria 

natureza de elusão fiscal, e não de elisão fiscal. 

 Ricardo Lodi Ribeiro refuta o entendimento de que o parágrafo único do art. 116 

do CTN teria estabelecido uma exceção à regra de vedação à analogia. Isso porque o combate 

a elisão não se confundia com a analogia. Para o autor, a inserção da cláusula antielisão seria 

fruto da aplicação, em matéria tributária, do valor da segurança jurídica em conjunto com o da 

justiça. No seu entendimento, não deveria ser admitida a hipótese em que o contribuinte se 

livra do pagamento de tributo, por meio do abuso no exercício do seu direito, no caso em que 

seja caracterizado o fato econômico fixado na lei como manifestação de capacidade 

contributiva
573

. Como se vê, mais uma vez, há referência ao abuso do direito como elisão, o 

que se mostra inapropriado, como já demonstrado acima. Até aí o entendimento do Ricardo 

Lodi Ribeiro em nada acrescentaria às considerações acima. No entanto, a referência ao seu 

estudo se justifica, pois Ribeiro é defensor da ideia de que o combate ao “planejamento fiscal 

abusivo” não dependeria de regulamentação em lei
574

, o que se faz pertinente ao presente 

trabalho. 

 

                                                                                                                                                         
negócios jurídicos não padeçam de qualquer vício, o dispositivo abre espaço para aferir a sua conformidade ao 

princípio da capacidade contributiva, daí a necessidade de procedimentos especiais para tanto”. 
572

 TORRES, Ricardo Lobo. “A Chamada ‘Interpretação Econômica do Direito Tributário’, a Lei Complementar 

104 e os Limites Atuais do Planejamento Tributário”. In: Valdir de Oliveira Rocha (coord.). O Planejamento 

Tributário e a Lei Complementar 104. São Paulo, Dialética, 2001, pp. 242-244. 

No mesmo sentido é o entendimento de Onofre Alves Batista Júnior, para quem o parágrafo único do art. 116 do 

CTN seria uma norma geral antielisão que possibilitaria o emprego da analogia em situações de ofensa 

desarrazoada a princípios tributários, sustendo, inclusive, que a vedação à analogia, em matéria tributária, não 

teria fundamento na legalidade, e sim na tipicidade (BASTISTA JÚNIOR, Onofre Alves. O Planejamento Fiscal 

e a Interpretação no Direito Tributário. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, pp. 238-243). Como visto acima, a 

analogia tem fundamento na igualdade, e não da legalidade, já o conceito de tipicidade é inapropriado, por se 

tratar de conceitos, e não de tipos. 
573

 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.163. 
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2.5.1.2. Norma antielusão 

 

 Com base no art. 11, inciso I, alínea “a”, da Lei Complementar nº 95, de 1998
575

, 

Ricardo Mariz de Oliveira sustenta que o termo “dissimulação”, constante do parágrafo único 

do art. 116 do CTN, deve ser compreendido em seu sentido técnico, sendo passível de 

dissimulação a existência do fato gerador, em sua inteira, até algum dos seus elementos 

formadores, “antes ou depois da ocorrência do fato gerador”
576

. Para Mariz, embora esse 

dispositivo não tenha trazido uma novidade fundamental no tratamento da elisão e da evasão, 

ele teria seu mérito quanto (i) à sistematização aplicável aos casos de dissimulação e (ii) à 

disciplina do combate à evasão fiscal
577

. 

 No mesmo sentido, após desenvolver longas críticas ao parágrafo único do art. 116 

do CTN, Paulo Ayres Barreto defende que esse dispositivo teria tratado de operações com 

“caráter dissimulatório”, ressalvando a sua inaplicabilidade por “ineficácia técnica”
578

, ou 

seja, por falta de uma lei ordinária que discipline o procedimento de desconsideração dos 

negócios jurídicos realizados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador. 

 Sacha Calmon argumenta no sentido de que o dispositivo em análise visaria à 

racionalização dos procedimentos administrativos de fiscalização dos atos realizados com 

“‘abuso de formas do Direito Privado’, mediante simulações relativas (dissimulações)”
579

. 

Assim, a novidade trazida pelo parágrafo único do art. 116 do CTN, em comparação com o 

art. 149, inciso VII, do mesmo Código (que somente se referiria à simulação absoluta), 
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 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.165. 
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 Lei Complementar nº 95, de 26.02.1998 

“Art. 11. As disposições normativas serão redigidas com clareza, precisão e ordem lógica, observadas, para esse 
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hipótese em que se empregará a nomenclatura própria da área em que se esteja legislando;” (Grifou-se.) 
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 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. “A Elisão Fiscal ante a Lei Complementar 104”. In: Valdir de Oliveira Rocha 

(coord.). O Planejamento Tributário e a Lei Complementar 104. São Paulo, Dialética, 2001, p. 276. 
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 Notam-se aqui os primeiros traços do entendimento de Ricardo Mariz de Oliveira no sentido se defender a 

edição de uma norma geral sobre o assunto, que veio a se mostrar evidente em seu artigo  “Norma Geral 

Antielusão”. Revista de Direito Tributário Atual nº 25. Coordenada por Fernando Aurelio Zilveti, Instituto 

Brasileiro de Direito Tributário. São Paulo: Dialética, 2011. pp. 132-146. 
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 BARRETO, Paulo Ayres. Elisão Tributária: Limites Normativos, São Paulo, USP, 2008, p. 258. 
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 CÔELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasão e elisão fiscal: o parágrafo único do art. 116, CTN e o direito 

comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 158. 
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corresponderia à autorização à desconsideração do abuso de formas, que estaria contemplado 

pelo conceito de simulação relativa. 

 Em referência ao relatório da IFA
580

, Marciano Seabra de Godoi sustenta que a 

promulgação do parágrafo único do art. 116 estaria em conformidade com uma “tendência 

mundial” de criação de normas para combater a elusão fiscal, inclusive com a exigência de 

procedimentos que garantam ao contribuinte o contraditório e a ampla defesa em relação à 

decisão das autoridades fiscais
581

.  

 Heleno Taveira Tôrres ensina que do parágrafo único do art. 116 seria uma norma 

geral antielusiva que combateria os atos elusivos com espécie de fraude à lei ou como forma 

de simulação, em suas modalidades, absoluta, relativa ou subjetiva
582

. Assim, no entendimento 

de Heleno Tôrres, a Administração Tributária poderia desconsiderar quaisquer atos ou 

negócios jurídicos desprovidos de causa, nas hipóteses em que (i) sejam realizados para evitar 

a aplicação de uma regra imperativa do Direito Privado com efeitos fiscais favoráveis ao 

contribuinte, e (ii) esteja caracterizado um acordo simulatório, independentemente dos 

critérios do art. 167, §1º, do Código Civil
583

. 

Alberto Xavier
584

 argumenta que o parágrafo único do art. 116 do CTN teria 

autorizado o Fisco a desconsiderar os atos simulados sem ter a necessidade de demandar em 

juízo a sua nulidade, conforme previa o art. 105 do Código Civil de 1916
585

. Portanto, a 

                                                 
580

 ZIMMER, Frederik. “General Report”, IFA, Form and substance in tax law, Cahiers de Droit Fiscal 

International, Vol.LXXXVIIa, Haia: Kluwer, 2002, pp. 21-67 
581

 GODOI, Marciano Seabra de. “Uma proposta de compreensão e controle dos limites da elisão fiscal no direito 

brasileiro - estudo de casos”. In: YAMASHITA, Douglas (Org.). Planejamento tributário à luz da 

jurisprudência. São Paulo: LEX, 2007, v., p. 237-288: “Em nossa opinião, a alteração do CTN veio ao encontro 

de uma tendência mundial  de adotar normas gerais de combate à elusão tributária : certamente continua 

permitido o planejamento tributário, mas quando este promove uma distorção ou um uso artificioso e forçado de 

determinados atos ou negócios jurídicos previstos na lei civil ou comercial para outros fins, então as autoridades 

fiscalizadoras podem desconsiderar tais formalizações e aplicar a norma tributária eludida ou defraudada. 

Também seguindo uma tendência mundial, a parte final do parágrafo único do art.116 determina que a 

legislação ordinária de cada ente federativo estabeleça procedimentos adequados para se processar a 

desconsideração dos atos elusivos , assegurando ao contribuinte o contraditório e os meios para uma ampla 

defesa”. 
582

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 362. 
583

 Ibidem, p. 364. 
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 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributação, simulação e norma elisiva. São Paulo: Dialética, 2001, p. 70-73. 
585

 Código Civil de 1916. “Art. 105. Poderão demandar a nulidade dos atos simulados os terceiros lesados pela 

simulação, ou representantes do poder publico, a bem da lei, ou da fazenda”. 
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novidade trazida por esse dispositivo seria a faculdade de as autoridades fiscais 

desconsiderarem de ofício, sem a participação do Poder Judiciário (que, até então, teria o 

“monopólio” do “poder de desconstituição dos efeitos jurídicos do ato simulado em prejuízo 

do Fisco”).  

Não assiste razão a Alberto Xavier, pois o art. 149, inciso VII, do CTN, já havia 

quebrado esse “monopólio”, especificamente em relação aos efeitos fiscais do ato simulado, 

ao possibilitar o lançamento tributário com base na sua desconsideração (obviamente para fins 

tributários)
586

. 

James Marins alega que o parágrafo único do art. 116 do CTN, ao cuidar da 

dissimulação, teria reduzido o seu espaço lógico de incidência à conceituação material e à 

disciplina formal da simulação relativa, o que teria caracterização um “erro monumental” do 

legislador complementar
587

. 

Para Gabriel Troianelli, o parágrafo único do art. 116 do CTN seria uma norma de 

combate à evasão, na medida em que tratou dos atos realizados para ocultar ou encobrir a 

ocorrência do fato gerador. Nota-se que a terminologia utilizada por Troianelli (tax avoidance, 

como elisão, e tax evasion, como evasão) foi importada da língua inglesa e se mostra 

incompatível com a aquela utilizada neste trabalho. Evita-se aqui classificar esse entendimento 

de maneira apartada, no sentido de classificar a norma em questão como evasiva, pois ele se 

sustenta no art. 149, VII, do CTN, que trata de simulação, o que, neste trabalho, é considerado 

como elusão fiscal. Esse autor também se destaca ao considerar que, caso se entenda que o 

parágrafo único do art. 116 do CTN seria uma norma antielisiva, a sua eficácia não estaria 

apenas condicionada à futura edição da lei que trate dos “procedimentos” de desconsideração, 

mas também pela revogação do §1º do art. 108, que versa sobre vedação à analogia
588

.  
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 Nesse sentido é o entendimento Ricardo Mariz de Oliveira. “A Elisão Fiscal ante a Lei Complementar 104”. 

In: Valdir de Oliveira Rocha (coord.). O Planejamento Tributário e a Lei Complementar 104. São Paulo, 

Dialética, 2001, p. 268. 
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 MARINS, James. Elisão tributária e sua regulação. São Paulo: Dialética, 2002, pp. 57-58. 
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 TROIANELLI, Gabriel Lacerda. “O parágrafo único do artigo 116 do Código Tributário Nacional como 

limitador do poder da Administração”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). O Planejamento Tributário e a 

Lei Complementar 104. São Paulo, Dialética, 2001, pp.100-102. 
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Destaca-se também o entendimento de Luís Eduardo Schoueri, segundo o qual o 

parágrafo único do art. 116 do CTN, tendo redação bastante criticável, autorizaria o 

afastamento de negócios simulados, para que a lei atinja os negócios dissimulados, ou seja, 

aqueles subjacentes (efetivos)
589

. Dessa maneira, a única inovação trazida pelo referido 

dispositivo legal seria a exigência de lei ordinária para regular tal desconsideração
590

. 

No mesmo sentido é o entendimento de Lívia de Carli Germano, para quem o 

parágrafo único do art. 116 do CTN teria inovado ao exigir um “procedimento especial” para 

disciplinar a desconsideração dos negócios “sem causa”, o que ampliaria a “certeza jurídica” 

dos contribuintes. Germano afirma, ainda, que, enquanto não for promulgada a lei acerca 

desse procedimento especial, permaneceria a possibilidade de o Fisco requalificar os atos e 

negócios sem causa, praticados em fraude à lei ou simulação, em conformidade com a 

legislação de ente tributante
591

. 

Nesse particular, cabe destacar o entendimento de Douglas Yamashita, para quem 

o CC/02, lei ordinária superveniente, já teria disciplinado os “procedimentos especiais” 

relativos à desconsideração dos “abusos dissimulatórios” e dos “negócios dissimulatórios em 

fraude à lei”, com aplicação em conjunto com o Decreto nº 70.235/72
592

 e, subsidiariamente, 

com a Lei nº 9.784/99, sendo possível que uma lei superveniente estabeleça um procedimento 

mais específico
593

.  
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 No mesmo sentido é o entendimento de Luciano Bogo que discorda de Marco Aurélio Greco quanto ao 
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2.5.2. A atual irrelevância do parágrafo único do artigo 116 do CTN 

 

 A interpretação conjunta dos artigos 109, 116 (incisos I e II) e 118 já permitia às 

autoridades fiscais a investigação da materialidade concreta subjacente aos atos e negócios 

jurídicos, realizados pelos contribuintes, relativamente aos fatos geradores vinculados a 

“situações de fato”, por ocasião da verificação da ocorrência da incidência da lei tributária. 

 Esses dispositivos, inclusive, são mais abrangentes do que o parágrafo único do 

art. 116 do CTN, na medida em que se referem às invalidades e às ineficácias em geral dos 

atos e negócios jurídicos, já a norma veiculada pela Lei Complementar nº 104, de 2001, trata 

especificamente da figura da dissimulação. 

 Correta é consideração de Ricardo Mariz de Oliveira
594

 e Lívia de Carli 

Germano
595

 no sentido de que o termo “dissimulação” deve compreendido em um sua acepção 

técnica. No entanto, como se verá de maneira mais detalhada abaixo, a dissimulação é espécie 

de simulação (especificamente “simulação relativa”), sendo plausível sustentar que ela, como 

espécie, já estava inserida no gênero simulação, previsto no art. 149, inciso VII, do CTN
596

. 

 Assim, o entendimento no sentido de que o legislador que editou o parágrafo único 

ao art. 116 do CTN teria inovado ao contemplar, expressamente, a figura da dissimulação 

esbarra no fato de que o art. 149, inciso VII, do mesmo Código, já tratava do assunto. 

Considera-se, aqui, que a Lei Complementar nº 104, de 2001, introduziu o 

parágrafo único ao art. 116 do CTN, para tratar do mesmo poder investigatório já tutelado 

pelos artigos 149, inciso VII, e 118 (leitura conjunto com os incisos I e II do artigo 116) do 

CTN, os quais abrangem quaisquer espécies de simulação. 

Cabe reconhecer, todavia, que o parágrafo único do artigo 116 do CTN, inovou – o 

que se aplica tão somente à dissimulação relativa – ao exigir que o exercício desse poder 
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(coord.). O Planejamento Tributário e a Lei Complementar 104. São Paulo, Dialética, 2001, p. 276. 
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 GERMANO, Lívia de Carli. Planejamento Tributário e Limites para a Desconsideração dos Negócios 
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596

Com entendimento contrário, Luciano Bogo sustenta que o parágrafo único do art. 116 do CTN teria feito 
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abuso do direito. Curitiba, Juruá, 2009, p. 244). 
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investigatório deva ser objeto de uma disciplina específica acerca dos “procedimentos a serem 

estabelecidos em lei ordinária”. Tratou-se, portanto, da exigência de um maior detalhamento 

dos poderes fiscalizatórios nessa seara. 

Por um lado, discorda-se do entendimento de (i) Douglas Yamashita e (ii) Ricardo 

Lodi Ribeiro no sentido de que a regulamentação do parágrafo único do art. 116 do CTN 

poderia ser encontrada, respectivamente, (i) nos artigos 50, 187 (abuso de direito) e 166, inciso 

VI, do CC/02, ou (ii) no Decreto nº 70.235/72, tendo em vista que esse dispositivos não 

versam sobre procedimento de desconsideração, o que demandaria a definição de critérios 

específicos a serem observados pelas autoridades fiscais, ou seja, mais específicos do aqueles 

já constantes do CTN. 

Por outro lado, a vigência do artigo 149, VII, bem como dos artigos 109, 118, e 

inciso I e II do artigo 116, do CTN, permitem o entendimento de que os vícios e defeitos, 

verificáveis nos atos e negócios jurídicos praticados pelos contribuintes (tanto para 

dissimulação quanto para os demais vícios e defeitos) continuam a possibilitar o exame da 

materialidade concreta, com relação aos fatos geradores vinculados a “situações de fato”, de 

maneira a desconsiderar as formas jurídicas empregadas. 

Enquanto não for promulgada a lei ordinária
597

 específica que trate dos 

“procedimentos especiais” de desconsideração de atos e negócios jurídico por ele 

contemplados, o parágrafo único do art. 116 do CTN não produzirá efeitos, e, em razão disso, 

permanecerá em vigor a sistemática já constante do CTN e da legislação de cada entre 

tributante
598

. 
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 Com entendimento no sentido de que essa disciplina deveria ser realizada por meio de lei complementar: 

SOUZA, Hamilton Dias de Souza; FUNARO, Hugo. “A insuficiência de densidade normativa da “norma 
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Jurídicos. São Paulo: Saraiva, 2013, pp.231-232; BOGO, Luciano Alaor. Tributária: licitude e abuso do direito. 
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 Faz-se aqui um corte metodológico para afastar, neste estudo, o exame da Medida 

Provisória nº 66
599

, principalmente porque a edição dessa norma, nem a sua rejeição, em nada 

contribuíram – em nada interferem – para a definição dos limites à elusão tributária.  

 

2.6. Requalificação de condutas pela Administração Tributária 

 

 O art. 145, §1º, da CF/88
600

, tem sido compreendido como fundamental 

constitucional do poder fiscalizatório na busca da verdade material
601

.O exercício do poder de 

fiscalização contemplado neste tópico se dá no exame das “situações” passíveis de tributação 

por tributos sujeitos a “lançamento por homologação”, nos termos do art. 150 do CTN
602

. 

 A ideia de requalificação, ou seja, refazimento de uma qualificação já realizada 

anteriormente, tem como pressuposto o fato de que, na sistemática do “lançamento por 

homologação”, o contribuinte se antecipa na realização das atividades pertinentes ao 

lançamento tributário, as quais são submetidas à homologação pelo Fisco, que, ato contínuo, 

efetiva o lançamento, isto é, mantém-se inerte, se concordar com a atividade realizada pelo 
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 Sobre o assunto, cabe destacar ao estudo de James Marins. Elisão tributária e sua regulação. São Paulo: 

Dialética, 2002, pp. 58-90. 
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601

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 367: “O princípio da busca da verdade material, que deve 
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o procedimento de desconsideração de atos, fatos ou negócios possa atender aos objetivos garantísticos que 

mencionamos, além de todos os preceitos exigidos para a concretização de um devido processo legal, ele deverá 

ser orientado para uma precisa qualificação de tais atos ou negócios jurídicos, com espaço estrito para a 

discricionariedade do agente administrativo”.  

Também destaca-se o entendimento de SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, 

p. 721: “Corolário do próprio poder de tributar é a atribuição da prerrogativa de fiscalizar. No regime 

constitucional brasileiro, a atividade de fiscalização foi prevista como corolário do Princípio da Capacidade 

Contributiva no art. 145, §1º, como segue (...). Se o poder de fiscalizar decorre do poder de tributar, o conteúdo 

do parágrafo acima transcrito não há de ser lido como redundante. Tem ele a importância de assegurar que a 

fiscalização ganhe um objeto, uma finalidade e uma limitação”. 

No mesmo sentido: GERMANO, Lívia de Carli. Planejamento Tributário e Limites para a Desconsideração dos 

Negócios Jurídicos. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 119. 
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 Código Tributário Nacional . “Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja 

legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade 
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contribuinte, nos termos do art. 142 do CTN
603

, ou realiza um lançamento complementar, se 

dela discordar, em observância ao art. 149 do CTN
604

. Daí a consideração de que, na prática e 

em termos não técnicos, o contribuinte realizaria o lançamento e o Fisco fiscalizaria a sua 

regularidade
605

. Por outro lado, mantendo-se a acepção técnica utilizada no art. 142 do CTN, 

seria possível concluir que o correto seria se referir à qualificação da conduta do contribuinte, 

e não à sua requalificação, tendo em vista a cabe ao Fisco “verificar a ocorrência do fato 

gerador da obrigação correspondente” e “determinar a matéria tributável”. 

 Melhor será acreditar que aos particulares é garantida a liberdade de causas, 

formas e tipos
606

, na elaboração dos documentos permitidos ou obrigatórios, definidos pelo 

ordenamento jurídico, com vistas a refletir ou a reconstruir uma realidade concreta, por meio 

da linguagem
607

.  

 Os registros dessa realidade devem refletir as vontades efetivamente manifestadas 

pelas partes, independentemente dos textos escritos utilizados. O exame do conjunto de textos 

escritos, dos registros das condutas realizadas e do contexto onde estão inseridas as partes 

envolvidas pode perquirir um perfil fático não necessariamente coincidente com aquele 

indicado nesses textos. Além disso, esse exame poderia dar um segundo passo no sentido de 

                                                                                                                                                         
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim 
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 Código Tributário Nacional. “Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade 

administrativa nos seguintes casos: (...)” 
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 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 367 
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 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: Fundamentos Jurídica da Incidência Tributária. São 

Paulo: Saraiva, 2010, p. 168-172: “Na constituição do fato jurídico, a análise relacional entre a linguagem social 

e a linguagem jurídica, redutora da primeira, sobrepõe-se a esse conhecimento sintético, obtendo como 
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indicar a existência de uma intenção ou um fim almejado pelas partes diferente daquele que é 

passível de compreensão apenas nos respectivos textos.  

 Trata-se um procedimento lógico de tradução de eventos concretos em conceitos
608

 

609
. O produto desse processo de tradução, realizado pelo contribuinte, pode ser questionado 

pelo Fisco, caso seja identificada alguma irregularidade na representação da respectiva 

realidade concreta.  

 É o que estabelece o art. 147 do CTN
610

, ao determinar que o erro na declaração do 

sujeito passivo, quanto a informações sobre matéria de fato, será corrigido pela autoridade 

fiscal. 

 Portanto, com base no princípio da verdade material e nos dispositivos legais 

acima mencionados, pode-se afirmar que a Administração Tributária não está vinculada à 

qualificação conferida pelos contribuintes às suas atividades
611

. 

 Por outro lado, nota-se que o problema central dessa questão não é o fato em si, ou 

seja, aquilo que concretamente ocorre na realidade fática, mas a qualificação que pode ser 

atribuída a esse fato
612

, o que evidencia a relevância do art. 118 acima examinado
613

. 
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613

 SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, pp. 668. 



174 

 

 

 Como se viu acima, os incisos I e II do art. 116 são importantes para qualificação e 

construção do “conceito do fato”, a fim de sua subsunção à lei tributária, considerando que 

existem dois procedimentos lógicos diferentes na qualificação dos eventos tributários: 

(i) em relação aos fatos geradores vinculados a “situação jurídica”, em relação às 

quais a sua ocorrência depende da configuração de uma figura do Direito Privado, 

cabe à Administração Tributária examinar a eficácia dessa figura, de acordo com o 

“direito aplicável”, demonstrando que os aspectos formais eleitos pelo legislador, 

na edição da hipótese de incidência tributária, estão presentes na realidade 

concreta, desconsiderando a realidade fática na qual essa figura se verificou (inciso 

II do art. 118 do CTN). Uma vez verificada a ausência de um pressuposto formal 

condicionante da incidência tributária, o fato gerador do tributo não ocorre, 

independentemente da presença de eventual manifestação de capacidade 

contribuinte na realidade concreta
614

; ou 

(ii) em relação aos fatos geradores atrelados a “situação de fato”, ou seja, cuja 

ocorrência não tem vínculo intrínseco com alguma figura de Direito Privado, cabe 

à Administração Tributária analisar a conformidade das formas jurídicas utilizadas 

pelos contribuintes com o ordenamento jurídico, para que: 

a) caso se demonstre a regularidade das figuras empregadas, sejam 

considerados os seus efeitos, em sua integralidade, sendo vedado o 

lançamento tributário com base em uma materialidade hipotética que 

seria passível de construção argumentativa se tais figuras perdessem a 

sua eficácia; ou 

b) caso se comprove, de maneira minuciosa e detalhada, uma 

irregularidade, vício ou defeito nas figuras utilizadas capaz de lhe 

retirar a eficácia, a Administração Tributária passar a ter a faculdade 
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 Interessante notar que, igualmente, não ocorreria o fato gerador do tributo, na hipótese em que a ineficácia das 
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a irregularidade na representação da realidade, pelo contribuinte, não tem o condão de autorizar extrair efeitos de 

formas jurídicas inexistentes, nem autoriza a superação da regra de vedação à analogia, prevista no art. 108, §1º, 

do CTN. 
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de tributar a referida materialidade hipotética, desde que realize uma 

segunda comprovação, qual seja, da identidade da capacidade 

contributiva fixada na lei com a situação fatível que passível de 

construção, por meio das provas coletadas no procedimento 

fiscalizatório. 

 Nessa segunda hipótese, o Fisco tem dois deveres probatórios
615

, vale dizer, 

comprovar tanto (i) uma irregularidade, vício ou defeito específico nas formas adotadas pelo 

contribuinte, bem como (ii) a realidade concreta, se passível de tributação, que fora revestida 

por essas formas. Não basta, portanto, dizer que o ato ou negócio jurídico contém 

irregularidades, deve também provar, minudentemente, que eles têm outra qualificação 

jurídica
616

.  

 Inexistindo provas ou sendo elas insuficientes para afastar a qualificação jurídica 

efetuada pelo contribuinte a ponto de tornar os atos ou negócios jurídicos inoponíveis ao 

Fisco, estes devem ter seus efeitos mantidos, garantindo-se a tutela de todas as respectivas 

consequências jurídicas, inclusive aquelas que representem economia fiscal
617

. 

 Como se verá abaixo, para que o Fisco comprove a irregularidade, vício ou defeito 

específico nas formas adotadas pelo contribuinte será necessário examinar a sua conformidade 

com as regras do Direito Privado, avaliando a compatibilidade entre forma e conteúdo, com 

base nos registros das vontades efetivamente manifestadas e do contexto no qual elas estão 

inseridas. 

 Nesse particular, busca-se discriminar (i) a licitude do ato aparente, utilizado para 

evitar, de maneira legítima, a aplicação da lei tributária, e (ii) a ilicitude que se constrói, por 

ocasião da qualificação e (in)justificação do conjunto de atos e negócios jurídicos, praticados 

pelo contribuinte, com base na “conformação” dos pressupostos eleitos pelo ordenamento 
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jurídico (e não apenas por regras) para o controle da regularidade da atividade dos 

particulares
618

. 

 Para tanto, o art. 118 do CTN tem papel fundamental, pois nele está a autorização 

para se coletar – caso sejam demonstrados os dois aspectos acima apontados – os efeitos 

fiscais que seriam passíveis de verificação, caso as figuras jurídicas utilizadas fossem 

consideradas ineficazes, independentemente da decretação da respectiva nulidade pelo Poder 

Judiciário, conforme previsto no art. 168 do CC/02
619

. 

 Como visto acima, o art. 118 do CTN não autoriza a desconsideração 

incondicional das formas jurídicas empregadas pelos contribuintes
620

, sendo as autoridades 

fiscais obrigadas a respeitar as “liberdades contratuais de causa e forma”
621

. No entanto, uma 

vez demonstrada irregularidade originária de ineficácia dos atos e negócios jurídicos, torna-se 

viável, com base no art. 118 do CTN, a requalificação da materialidade concreta em relação 

aos fatos geradores vinculados a “situações de fato”, em busca da verdade material. 

 Registre-se que há quem entenda que o reconhecimento desses efeitos fiscais 

demandaria a apreciação, pelo Poder Judiciário, das nulidades dos atos e negócios jurídicos 

realizados pelos contribuintes
622

. Por outro lado, também cabe destacar que há entendimentos 

no sentido de que o Fisco poderia considerar ineficaz um negócio jurídico independentemente 

de decisão judicial
623

. 

 Sobre o assunto, Saldanha Sanches afirma que, nas “ordens jurídicas mais 

evoluídas”, consagrou-se a diferenciação entre (i) desconsideração de efeitos fiscais e (ii) 

anulação de negócios jurídicos
624

. Essa distinção é ponto central para compreender o papel do 

art. 118 do CTN, no âmbito da qualificação dos fatos concretos passíveis de tributação, como 
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regra sobre extração de efeitos fiscais em situações de irregularidades nas formas jurídicas 

empregadas, sendo irrelevante os seus demais efeitos no Direito Privado. 

 Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres afirma que, em matéria de requalificação dos 

fatos, caberia à Administração requalificar o “ato abusivo”, “sem anulá-lo em suas 

consequências no plano das relações comerciais ou trabalhistas”
625

. 

 No mesmo caminho argumentativo, Marcus Abraham defende que cabe ao Fisco 

verificar a conduta do contribuinte que, dentro da realidade normativa do Direito Privado, 

sem, no entanto, atribuir o caráter de ineficaz ou inválida a uma operação societária, financeira 

ou contratual relativamente aos outros efeitos que não os de natureza fiscal
626

. 

 Sobre a questão, James Marins considera que ato administrativo de 

desconsideração dos efeitos fiscais decorrentes das formas jurídicas viciadas tem natureza 

“constitutiva negativa total ou parcial (modificativa)”, que não faz desaparecer o ato ou 

negócio jurídico realizado, mas tão somente atinge as suas “finalidades fiscais”
627

. 

 Para ilustrar, recorda-se do precedente do CARF que ficou conhecido como “caso 

Felipão”. Trata-se do acórdão nºs 104-20915
628

, de cuja ementa se destaca o trecho abaixo 

transcrito: 

“(...) IRPF - REMUNERAÇÃO PELO EXERCÍCIO DE PROFISSÃO, 

ATIVIDADE OU PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE NATUREZA NÃO 

COMERCIAL - CONTRIBUINTE - São tributados como rendimentos de 

pessoas físicas as remunerações por serviços prestados, de natureza não 

comercial, com ou sem vínculo empregatício, independentemente da 

denominação que se lhes dê. O fato de formalmente a relação contratual 

ter sido estabelecida em nome de pessoa jurídica não muda o efetivo 

contribuinte, que é definido em lei e com base na natureza dos 

rendimentos. (...) IRPF - PRO LABORE - NATUREZA DO 

RENDIMENTO - O pro labore é remuneração pelo trabalho do sócio da 

empresa, fixada por convenção entre os sócios e não guarda relação com 
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as receitas da empresa. A tributação na pessoa física do sócio, de 

rendimento contabilizado como receita da empresa, em nada altera a 

natureza dessa remuneração e, desse modo, não há falar em subtrair, 

dos rendimentos lançados na pessoa física, os valores recebidos a esse 

título. (...)” (CARF, Acórdão nº 104-20915, Conselheiro Relator Pedro 

Paulo Pereira Barbosa, julgado em 11.08.2005. Grifou-se.) 

 

 Como se vê, nesses precedentes, o CARF requalificou, exclusivamente para fins 

fiscais, os rendimentos contabilizados como receita da empresa, como rendimentos recebidos 

por pessoa física. A respeito do critério de requalificação adotado pelo Fisco nesse precedente, 

destaca-se o seguinte trecho do acórdão: 

 

“Ora, coerentemente com o que foi dito inicialmente, que o critério de 

identificação do sujeito passivo está contido na descrição da 

materialidade do fato gerador, o legislador ordinário definiu, de forma 

inequívoca, que em relação a salários, honorários e rendimentos 

produzidos pelo exercício de profissões e pela prestação de serviços de 

natureza não comercial, o contribuinte será a pessoa física que realiza 

pessoalmente o fato gerador. Assim como definiu que no caso dos 

rendimentos produzidos pelo exercício regular de atividade de natureza 

comercial com o fim especulativo de lucro, serão tributados como 

rendimentos de pessoa jurídica, ainda que a atividade seja exercida por 

uma pessoa física. 

A distinção entre uma situação e a outra está na materialidade do 

fato, em como ocorre concretamente o fato que enseja a tributação, 

na forma de produção e apuração da renda. Se o contribuinte será 

uma pessoa física ou uma pessoa jurídica será uma conseqüência 

desse fato.  

(...) é necessário tomar-se como ponto de partida a distinção entre a 

retribuição ou remuneração por serviço prestado, e o lucro ou ganho 

gerado por um negócio, como fruto de atividade comercial ou 

especulativa, continuadas. O lucro nesse caso é a diferença entre o capital 

empregado e aquilo que ele produziu, dentro de certo tempo. 

Nesse ponto, é de se ressaltar a importância da natureza personalíssima 

dos serviços prestados. É dizer, esses serviços, pela sua natureza, 

necessariamente, deveriam ser prestados, pessoalmente, pelo 

Autuado. Isso afasta de plano qualquer possibilidade de se considerar 

a atividade como sendo de venda de serviços. O papel do Autuado em 

nenhum momento foi, e não poderia ser, de comerciante ou investidor; de 

quem aplica uma determinada quantidade de recursos com a expectativa 

de obter um ganho; de alguém que realiza um negócio de venda de 

serviços que seriam prestados por terceiros”. 
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 Com base nessas considerações, ficam claros os limites do art. 118 do CTN para a 

requalificação dos fatos concretos identificados pela lei tributária como fato gerador de tributo 

(como “situação de fato”). Uma vez fixados os limites para requalificação, pelo Fisco, da 

representação da realidade concreta registrada pelo contribuinte, resta verificar quais são as 

irregularidades, vícios e defeitos nos negócios jurídicos que autorizam a desconsideração dos 

efeitos das formas jurídicas empregadas.  
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CAPÍTULO III 

 

3.1. Vícios e defeitos nos atos e negócios  

 

 As irregularidades nos atos e negócios jurídicos estão classificadas, no atual 

Código Civil, por sua contrariedade ao Direito
629

, considerando-se a sua: 

 

(i) invalidade, que, por sua vez, implica a sua nulidade e anulabilidade, nos termos 

dos artigos 166 (que trata das seguintes irregularidades: incapacidade do agente; 

ilicitude, impossibilidade e indeterminação do objeto do negócio; ilicitude do 

motivo; inobservância das formas e solenidades prescritas em lei; ter como objeto 

a fraude à lei imperativa; existência vedação taxativa em lei; contrariedade do 

Direito sem sanção), 167 (que trata da simulação) e 171 (que trata da incapacidade 

relativa e da existência de vício em decorrência de erro, ignorância, dolo, coação, 

estado de perigo, lesão, fraude contra credores
630

) do CC/02
631

;  
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“Art. 166. É nulo o negócio jurídico quando: 

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; 
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III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados. 

§ 2o Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negócio jurídico simulado”. 
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(ii) ilicitude, em conformidade com os artigos 186 e 187 (que trataria do abuso do 

direito) do CC/02
632

; 

(iii) contrariedade a princípios, tais como a função social dos contratos (artigo 

421 do CC/02), probidade e boa-fé (artigos 113 e 422 do CC/02). 

 Considera-se aqui que os atributos de invalidade (nulidade e anulabilidade) e 

ilicitude (típica e atípica) são pertinentes àquilo que é, em alguma medida, contrário do 

Direito
633

. Utilizam-se as lições de Marcos Bernardes de Mello no sentido de que os atos 

jurídicos inválidos seriam espécies do gênero fato ilícito lato sensu
634

.  

 Uma norma é inválida quando forem desobedecidas “as condições formais e 

materiais de sua produção e consequente integração ao ordenamento”
635

. Um negócio 

jurídico deve ser, igualmente, qualificado como inválido quando os seus requisitos formais e 

materiais, previstos nos artigos 166, 167 e 171, forem descumpridos. 

 A referência à invalidade de uma conduta ganha especificidade de acordo com as 

consequências jurídicas da contrariedade com o Direito: nulidade ou anulabilidade
636

.  

 Considera-se, neste trabalho, que nulidade e anulabilidade são conceitos que se 

diferenciam pela capacidade de produção de efeito de algo e pela dependência de 

requerimento dos respectivos atingidos. Assim, de acordo com Tércio Sampaio Ferraz Junior, 

nulidade seria o conceito que se aplica à norma que, tendo em entrado no ordenamento 

jurídico, não produz efeitos desde o início de sua vigência, em decorrência de um vício 

essencial de formação, independentemente de requerimento dos atingidos. Por outro lado, de 

acordo com esse autor, a anulabilidade é o conceito aplicável à norma que, tendo entrado em 

                                                 
632

 Código Civil  

“Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano 

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito. 

Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites 

impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. 
633

 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato jurídico: plano da existência. São Paulo: Saraiva, 2003, p.250; 

PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil. Volume I. Rio de Janeiro: Forense: 2005, p. 654. 
634

 MELLO, Marcos Bernardes de. Op. cit., p.250 
635

 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do direito: decisão, técnica e dominação. São 

Paulo: Atlas, 2003, p. 203. 
636

 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria Op. cit, p.94. 

 



182 

 

 

vigor, produz efeitos e continua produzindo efeitos, até que algum atingido, em prazo certo, 

requeira e obtenha a sua anulação
637

. A mesma estrutura lógica se aplica à nulidade e à 

anulabilidade de atos e negócios jurídicos. 

 Marcos Bernardes de Melo sustenta que se um ato é nulo, em geral, ele fica 

impedido de adentrar ao plano da eficácia, não produzindo qualquer efeito jurídico. Apenas 

em raríssimos casos, estabelecidos expressamente pela lei, seria possível identificar atos 

jurídicos inválidos, porém eficazes (como, por exemplo, o casamento putativo)
638

. 

 Por sua vez, ato ilícito é um ato jurídico realizado por sujeito imputável que viola 

diretamente um preceito normativo (regra imperativa que proíbe, restringe ou conforma uma 

determinada conduta
639

), ou seja, um dever preexistente
640

, sendo que essa caracterização 

independe de dano
641

, culpa
642

 ou indenização, em observância ao art. 186 do CC/02. 

 Caio Mário da Silva Pereira
643

 ensina que os atos ilícitos reúnem, na sua etiologia, 

quatro requisitos, quais sejam, (i) conduta realizada intencionalmente ou cujos resultados 

exteriores sejam previsíveis, (ii) violação do ordenamento jurídico, caracterizada na 
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contraposição do comportamento à determinação de uma norma, (iii) imputabilidade, 

caracterizada pela atribuição do resulta antijurídico à consciência do agente, e (iv) inserção da 

conduta na esfera jurídica. 

 Logo, a caracterização da ilicitude de uma conduta, por si só, nada diz sobre as 

respectivas consequências jurídicas. No entanto, a contrariedade ao Direito implica uma 

sanção legal, dado o caráter coativo da ordem jurídica
644

. Atualmente, no Direito brasileiro, há 

clara “autonomia conceitual” entre dano e ilicitude, na medida em que, de acordo com o atual 

Código Civil, os atos ilícitos não necessariamente fazem surgir dever de reparação
645

, o qual 

somente se caracteriza se comprovado o dano, de acordo com o art. 927 do CC/02
646

. 

 No entanto, havendo dano ou não, os atos ilícitos previstos nos artigos 186 e 187 

do CC/02 sempre terão como sanção a sua nulidade, em decorrência do art. 166, inciso VII, do 

CC/02
647

, por se tratar de conduta contrária ao ordenamento jurídico desprovida de sanção 

específica. Em razão disso, pode-se afirmar que, em geral, os atos e negócios jurídicos ilícitos 

são ineficazes, em face de sua nulidade. 

 Para fins didáticos, discriminam-se as condutas ilícitas considerando-se a sua 

tipicidade.  

 Seria ilícito típico o comportamento contrário a um comando imperativo, 

consubstanciado em uma norma primária, dotada de relações jurídicas modalizadas em 

obrigatórias ou proibidas e prescritiva de uma determinada sanção
648

.  

 Fundada nas concepções pertinentes à Jurisprudência dos Valores, a teoria dos 

ilícitos atípicos baseia-se na ideia de que, se as condutas contrárias a regras estariam no plano 

das ilicitudes, seriam igualmente ilícitas as condutas em descompasso com princípios
649

.  
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 Celso Antonio Bandeira de Melo chega a argumentar que a contrariedade a 

princípios seria ainda mais grave do que a violação de uma regra, na medida em que aquela 

não se insurgiria apenas contra um mandamento obrigatório, mas contra todo o sistema de 

comandos, podendo afetar seus “valores fundamentais” e corroer sua “estruturas mestras”
650

.  

 Atienza e Manero afirmam que os ilícitos atípicos teriam os seguintes elementos 

em comum: (i) a existência de uma conduta permitida; (ii) a produção de um dano
651

, 

intencional ou não, decorrente da conduta permitida; (iii) a inadmissibilidade do dano por 

força dos princípios que orientam a interpretação daquela conduta; e (iv) a criação de regras, 

construídas a partir da rejeição do dano pelo sistema jurídico, para qualificar como proibida a 

conduta antes permitida
652

.  

 Com base nessas ideias, verifica-se que a própria definição de ilícito atípico é 

controversa, no que se refere ao que seria objeto de contrariedade, sendo possível conceituá-lo 

de duas maneiras diferentes, quais sejam: 

(i) comportamento permitido por uma regra, porém, contrário aos princípios do 

ordenamento jurídico
653

. Em contraposição, os ilícitos típicos seriam aqueles 

contrários a uma regra prevista em lei (independentemente de ela se referir a uma 

conduta específica); 

(ii) comportamento que não caracteriza violação a um comando normativo 

imperativo, mas cujo resultado ou efeito afronta um princípio do sistema jurídico 

ou uma regra geral que contém uma diretiva ou critério genérico ou abstrato
654

.  
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 Como se vê, de acordo com a segunda concepção acima indicada, a tipicidade da 

ilicitude não estaria necessariamente relacionada com a existência de um dispositivo legal para 

sua regulamentação, e sim com a existência de um comando imperativo correspondente a uma 

conduta específica. Nesse sentido, uma regra geral que, abstratamente, trate de um conjunto de 

comportamentos não caracterizaria um tipo, razão pela qual a sua violação implicaria a 

ocorrência de um ilícito atípico. 

 Nesse sentido, Héctor Villegas afirma que seria uma hipótese infracional atípica 

aquela que atribua sanção de maneira genérica, tais como a infração cometida por quem 

realize atos tendentes a reduzir a arrecadação tributária, na medida em que não se especifica 

qual o ato concreto que constitui a infração
655

. 

 Faz pertinente retoma a questão da distinção entre tipo e conceito, analisada no 

item 1.4.2.1., para se afirmar que fechamento
656

 ou especificação dos sistemas de ilícitos tem 

como base conceitos, e não tipos
657

. Nesse sentido, Mizabel Derzi ensina que os delitos, em 

matéria criminal, não são tipificados, e sim conceituados em espécies delimitadas
658

.  

 A abrangência e generalidade dos ilícitos civis, tal como o abuso do abuso do 

direito, previsto no art. 187 do CC/02, não justifica a sua categorização como tipo, pois, 

embora seja ampla e não especificada, a definição utilizada nesses ilícitos adota uma 

delimitação teórica, que, por si só, é incompatível com a noção de tipo. Em razão disso, pode-

se afirmar que a tipicidade ou a atipicidade referem-se, na verdade, a conceitos mais ou menos 

precisos e definidos. 

 Portanto, a tipicidade não se mostra um critério adequado para discriminar as 

condutas violadoras de regras das condutas contrárias ao ordenamento jurídico. 

 Apesar disso, a análise das questões acima se faz importante para evidenciar a 

viabilidade da diferenciação dos ilícitos de acordo com a natureza da norma violada, 
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admitindo a ilicitude da conduta que contraria normas não previstas em lei, ou cuja previsão 

legal não estabelece um comando normativo dotado de relações jurídicas modalizadas em 

obrigatórias ou proibidas. 

 Para o presente trabalho, faz-se pertinente adotar um critério por meio do qual seja 

possível identificar as condutas, cuja contrariedade ao Direito implica a sua ineficácia ou a 

sua potencial ineficácia.  

 Assim, observa-se que são ineficazes: 

(i) os negócios jurídicos que contêm os vícios indicados no art. 166 do CC/02, na 

medida em que caracterizam a sua nulidade; 

(ii) os negócios jurídicos simulados, nos termos do art. 167 do CC/02, 

remanescendo eficaz, porém, o negócio jurídico subjacente, “se válido for na 

substância e na forma”, em caso de dissimulação; 

(iii) os negócios jurídicos ilícitos, realizados por “Aquele que, por ação ou 

omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a 

outrem, ainda que exclusivamente moral” (art. 186 do CC/02) ou “titular de um 

direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim 

econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (art. 187 do CC/02), por 

se tratar de conduta contrária ao ordenamento jurídico desprovida de sanção, 

conforme previsto no art. 166, inciso VII, do CC/02. 

 Além disso, nos termos do art. 171 do CC/02, seriam anuláveis os negócios 

jurídicos realizados (i) agente com incapacidade relativa e (ii) mediante erro, dolo, coação, 

estado de perigo, lesão ou fraude contra credores. 

Para estudo dos limites da estruturação abusiva de atos e negócios jurídicos 

elusivos, além das figuras do abuso do direito, simulação e dissimulação, previstas no CC/02, 

faz-se pertinente também examinar os institutos abuso de formas, fraude à lei e negócio 

                                                                                                                                                         
658

 DERZI, Mizabel de Abreu Machado. Direito Tributário Direito Penal e Tipo. São Paulo: Editora RT, 1988, p. 

96. 



187 

 

 

jurídico indireto, dada a recorrência do seu estudo na doutrina brasileira
659

, com o objetivo de 

apreciar a sua eventual compatibilidade com a ordem tributária brasileiro. 

Para tanto, destaca-se, desde já, que o ponto central, para algumas dessas figuras, é 

a admissão da ideia de que não apenas a violação de regras, mas também a contrariedade a 

princípios resultam na ineficácia de atos e negócios jurídicos. Como visto no item 1.4.1 acima, 

há normatividade nos princípios. Em razão disso, algumas ações, apesar de aparentemente 

válidas e eficazes (na medida em que estão em conformidade com as regras de permissão 

aplicáveis, ou porque foram praticadas no exercício aparentemente regular de uma faculdade), 

podem ser consideradas inválidas, pois seus efeitos são incompatíveis com os princípios 

aplicáveis ao caso
660

. 

 Para aceitação dessas concepções, faz-se necessária a superação do formalismo 

legalista, muitas vezes utilizado em matéria tributária, a fim de valorizar uma interpretação 

sistemática do ordenamento jurídico que reconheça a normatividade dos princípios aplicáveis.  

 Os atos e negócios jurídicos não devem ser interpretados apenas com base no texto 

de suas cláusulas, mas também considerando-se (i) a validade ou admissibilidade de acordos, 

(ii) a formação de negócios, (iii) a estrutura negocial, (iv) a composição do texto, (iv) a 

definição do conteúdo dos atos e negócios jurídicos, (iv) os princípios que orientam a 

elaboração do acordos de vontade, tais como pacta sunt servanda, rebus sic stantibus etc., (v) 

o contexto econômico no qual é inserido, (vi) a existência de instrumentos típicos de formação 

do contrato, tais como compromissos preparatórios, e (vii) os motivos determinantes para as 

partes. Esses elementos devem ser considerados com o objetivo de identificar a causa dos atos 

e negócios jurídicos, a sua finalidade e funcionalidade
661

. 

 Para o exame de fatos geradores vinculados a “situações de fato” seria possível 

uma análise mais aprofundada da materialidade concreta que é revestida pelas formas jurídicas 

utilizadas pelos contribuintes. Por força do princípio da autonomia privada, atos e negócios 
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jurídicos, formal e materialmente, em conformidade com o Direito, devem ser respeitados, 

afastando-se a possibilidade de autoridades fiscais qualificarem as situações concretas 

examinadas de maneira desvincula dos atos e negócios jurídicos realizados. 

 Equalizando os princípios e regras estudados no capítulo I, pode-se afirmar que, 

apenas quando forem identificados e, efetivamente, comprovados os vícios ou os defeitos nos 

negócios jurídicos determinantes para a caracterização da situação de fato que tida como fato 

gerador do tributo, restará autorizada a investigação da materialidade a ela subjacente com 

vistas a tributá-la independentemente das formas jurídicas empregadas. 

 Para Lívia de Carli Germano, a análise da causa dos negócios jurídicos, de uma 

perspectiva que vai além das formalidades empregadas, retira a eficácia de negócios jurídicos 

que, apesar de sua perfeição externa, não tenha resultados compatíveis com os princípios 

aplicáveis ao caso concreto
662

. 

 Para Heleno Tôrres, o princípio da autonomia privada deveria ser relativizado nos 

casos em que os contribuintes, ao buscarem economia fiscal, realizam atos desprovidos de 

causa, simulados ou realizados com fraude, os quais, em sua visão, teria natureza de ilícitos 

atípicos e, assim, seriam ineficazes perante o Fisco. Seria necessário examinar a idoneidade do 

negócio jurídico concretizado pelo contribuinte, “sua adequação e licitude e se ele é 

instrumento hábil para alcançar o objetivo pretendido”; em outras palavras, caberia “confirmar 

a funcionalidade da forma em relação à ‘causa’ do negócio jurídico visado pelas partes, em 

relação ao qual o resultado auferido estaria sujeito à tributação”
663

. 

 Considera-se que a ineficácia (por decorrência de ilicitude ou invalidade) dos atos 

e negócios jurídicos, nos termos acima examinados, “contamina” a conduta do contribuinte e 

retira a proteção jurídica do que foi por ele realizado
664

. Nesse sentido, a regularidade formal 

das condutas realizadas pelos contribuintes é insuficiente para garantir a impossibilidade de o 

Fisco investigar, de maneira desvinculada das formas jurídicas empregadas, eventuais 
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manifestações de capacidade contributiva em situações fáticas apreendidas pela lei tributária 

como fato gerador de tributo. 

 Com base nessas premissas, as figuras pertinentes à elusão tributária passam a ser 

estudadas, com objetivo de se identificar critérios para delimitação da estruturação elusiva 

tributária de atos e negócios jurídicos no Direito Tributário brasileiro. Desde já, cabe a 

ressalva de que, em determinados momentos, será possível observar que as figuras abaixo 

examinadas têm limites que parecem se entrelaçar, torna difícil a sua individualização clara. 

Nessa hipótese, a divisão abaixo proposta terá objetivo meramente didático, não significando 

um corte científico estanque e inexorável. 

 Ressalta-se também que o exame das figuras do abuso do direito, fraude à lei e 

abuso de formas à luz da doutrina nacional, antes do seu estudo a partir dos ordenamentos 

jurídicos estrangeiros, tem como objetivo a verificação das eventuais construções nacionais de 

conceitos compatíveis com o Direito Civil brasileiro. Essa segregação, todavia, deve ser vista 

com ressalvas, pois é inafastável o risco de a doutrina brasileira examinada estar viciada pela 

importação acrítica de conceitos estrangeiros.  

 

3.1.1. Simulação e dissimulação 

 

 

 O estudo do instituto da simulação se faz necessário, no presente trabalho, pois: 

(i) a maioria das estruturações de atos e negócios jurídicos com vistas à economia 

fiscal está viciada pela simulação; 

 (ii) o parágrafo único do art. 116 do CTN faz referência à dissimulação;  

(iii) é controversa a sua classificação como evasão fiscal ou elusão fiscal665. Como 

visto no item 1.2. acima, adota-se neste trabalho a categorização da simulação 
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como elusão tributária, na medida em que se trata da violação de norma 

desprovida de uma comando normativo específico de natureza fiscal, porém com 

repercussão em matéria tributária, pois a sua prática pode resultar na ausência de 

pagamento do tributo; 

(iv) o exame da simulação se faz importante para a identificação dos limites 

negativos à conduta lícita e eficaz. 

 Considerando que (i) o próprio CTN elegeu, em seu artigo 149, inciso VII, a 

simulação como um vício que possibilita a autoridade fiscal questionar os efeitos fiscais 

decorrentes dos atos e negócios jurídicos por ele contaminados, (ii) o conceito de simulação 

passível utilização em matéria tributária está, relativamente, consolidado na doutrina, cabendo 

apenas uma variação quanto à dependência, ou não, do disposto no art. 167 do CC/02
666

, o seu 

exame, em tese, não demandaria um grande aprofundamento teórico. Essa expectativa, 

todavia, está frustrada. Antes de demonstrar o porquê disso, é necessário realizar uma reflexão 

aprofundada sobre a simulação. 

 De acordo com a doutrina civilista, a simulação poderia ser absoluta ou relativa. 

Para Caio Mário da Silva Pereira
667

, a questão principal na simulação é o conteúdo da 

manifestação de vontade.  

 Para esse autor, haveria simulação absoluta quando a declaração de vontade não 

tem eficácia alguma: o agente aparentemente quer, mas, na realidade, não quer; o agente 

aparentemente fez algo, todavia, na realidade, nada fez.  

 Para o mesmo autor, a simulação relativa, também chamada de dissimulação, 

contempla tanto a situação em que o negócio tem por objeto encobrir outro de natureza diversa 
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(por exemplo, uma compra e venda realizada para dissimular uma doação), como a situação de 

conferimento ou transmissão de direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se 

conferem ou se transmitem (por exemplo, uma venda realizada a um terceiro para que 

transmita a coisa a um descendente do vendedor, a quem este, na verdade, buscava transferir). 

A atribuição do adjetivo “relativa” a essa espécie de simulação se justificaria na medida em 

que a manifestação de vontade deve seguir um resultado, efetivamente almejado pelo agente, 

que, no entanto, não é o resultado do negócio jurídico realizado. Ou seja, tratar-se-ia de um ato 

relativamente inexistente, pois inexiste como se expressa, porém existe de outra maneira.  

 Caio Mário afirma que, na simulação relativa, a agente efetivamente faz a emissão 

de vontade, ela existe e produz efeitos jurídicos, todavia, trata-se de uma declaração enganosa, 

pois a consequência jurídica sabida e almejada é diversa daquela que decorre do ato ou 

negócio realizado. É nessa seara que se faz pertinente à interpretação conjunto dos artigos 167 

e 170 do CC/02
668

, para se considerar que a razão determinante da subsistência do outro 

negócio não é a vontade das partes, e sim o fim a que visaram. Assim, para o exame dessa 

figura, deve se dar prioridade aos elementos que indicam o que realmente foi realizado pelas 

partes, e não o que eles quiseram realizar
669

.  

 Por fim, Caio Mário acrescenta à questão do conteúdo da declaração de vontade, 

para definição da simulação absoluta ou relativa, as hipóteses de instrumento antedatado e 

pós-datado, e de ato ou negócio em que figure pessoa inexistente, fazendo referência à 

hipótese mais objetiva dentre aquelas contempladas pelo conceito de simulação. 

 Expoente da corrente voluntarista, Francesco Ferrara sustenta que nos atos e 

negócios jurídicos deveriam concorrer vontade e declaração, razão pela qual a simulação seria 

marcada por três requisitos: (i) declaração que não reflete a vontade; (ii) o descompasso entre 

declaração e vontade seria conhecido e acordado entre as partes que participaram da edição do 

ato ou negócio simulação; e (iii) os atos e negócios simulados seriam realizados com o 
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objetivo de prejudicar terceiros
670

. Esses mesmos critérios também são defendidos por Moreira 

Alves para categorização jurídica da simulação
671

. 

 Interessante notar que, para Francesco Ferrara, “a simulação nunca é um meio 

para iludir a lei, mas sim para ocultar sua violação”
672

, consideração essa que é importante 

para de adentrar a discussão do que se entende por “ocultar” uma violação. 

 Examinando as lições da doutrina civilista e o disposto no art. 167 do CC/02, 

pode-se afirmar que, em linhas gerais, é simulado o ato realizado com falsidade ou aparência 

não verdadeira, conceituação essa que, por sua amplitude, permite uma relativização. Diante 

disso, existem duas visões distintas para a conceituação da simulação
673

: 

(i) visão restrita: a simulação contemplaria os atos e negócios jurídicos simulados 

realizados para fingir ou manipular os fatos concretos, ou seja, a simulação seria 

uma mentira sobre fatos concretos. Desse modo, inexistindo mentiras ou 

falsidades, não haveria simulação. Ou seja, com base nessa visão restrita da 

simulação, não importaria a finalidade pretendida pelas partes, nem a função 

econômico-social que a ordem jurídica atribui ao negócio jurídico, e sim a 

caracterização de uma falsidade; 

(ii) visão ampla: a simulação contemplaria tanto os atos e negócios jurídicos 

viciados por falsidades (na esteira da visão restrita), como aqueles realizados 

conhecendo-se o seu real fim prático econômico-social (aqui é entendido como 

causa) e seus elementos essências, porém desrespeitando-os, na medida em que o 

seu conjunto evidencia a busca por objetivos em descompasso com esse fim ou 

com essa estrutura essencial. Nessa última hipótese, caberia verificar as 

circunstâncias concretas, os objetivos das partes e as causas dos atos e negócios 

jurídicos realizados, o que também seria examinado à luz do conceito de 
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“declaração enganosa”
674

. Nesse caso, caso as partes realizem uma declaração que 

não reflita a sua real vontade, conforme visto acima na definição de Ferrara, 

haveria simulação.  

Nesse particular, Orlando Gomes sustenta que a noção civilista de “causa” dos 

negócios jurídicos teria passado por um processo de alteração. Uma vez superada a concepção 

individualista do Direito, recrudesceu a necessidade de controle da autonomia privada de 

acordo com as exigências sociais. Assim, passou a haver tendência de se dar relevância à 

noção de “relevância social de interesse” tutelado pela ordem jurídica e de “fim” que se 

pretende atingir
675

. 

Nota-se que tanto na manipulação dos fatos concretos, como na utilização dos 

negócios jurídicos com “causa” incompatível com os reais objetivos das partes, há inverdades: 

no primeiro caso, uma falsidade clara, e, no segundo caso, um falseamento dos fins dos atos e 

negócios realizados
676

. Como se verá abaixo, esse aspecto é de extrema relevância, pois 

aproxima a simulação do abuso do direito, da fraude à lei e do abuso de formas. 

 No Brasil, a doutrina tributária majoritária não acolheu a aludida visão ampla
677

, o 

que se evidencia pelo fato de que, majoritariamente, a simulação tem sido qualificada como 

evasão fiscal. 

 Sobre o assunto, Luís Eduardo Schoueri afirma que: 

 “(...) não há de se confundir o abuso de formas jurídicas, prevista na 

legislação alemã, com os negócios simulados, já que nestes as 

declarações de vontade são simuladas, enquanto no primeiro, as partes, 
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por pressuposto, querem e realizam a estruturação jurídica 

inadequada”
678

. 

 

Essa visão restrita do conceito de simulação, fundado exclusivamente na noção de 

falsidade, obsta a identificação de pontos comuns entre simulação e as demais figuras 

comumente estudadas no âmbito da elusão fiscal, tais como abuso de formas, abuso do direito, 

fraude à lei e ausência de propósito negocial. 

 Sustentando a referida visão ampla, Marciano Seabra de Godoi679 apresenta um 

exemplo para ilustrar a essa conceituação. Trata-se de duas hipóteses envolvendo o ITBI. Na 

primeira os contribuintes – vendedor e comprador – registram a escritura de compra e venda 

fazendo dela constar um preço inferior ao que o comprador realmente pagou pelo imóvel. Na 

segunda, comprador e vendedor constituem uma sociedade, aparentemente, válida, cujo capital 

social é composto (i) pelo dinheiro que utilizado para comprar o imóvel e (ii) pelo imóvel que 

seria vendido. Dias depois essa sociedade é dissolvida, dispondo no distrato que o imóvel será 

devolvido ao sócio que havia contribuído com o dinheiro. Na primeira hipótese, haveria 

simulação absoluta, por se tratar de “falsa declaração com o intuito de furtar-se à incidência 

da norma tributária”. Na segunda hipótese, existiria fraude à lei por meio de negócio jurídico 

indireto, na qual seria configurada uma espécie de ocultação da verdade. Em ambos os casos, 

há declaração de vontade que não reflete a realidade concreta
680

.  

Para manter coerência conceitual com as premissas que foram fixadas no início do 

trabalho, refuta-se aqui um tratamento diferenciado para simulação em relação às demais 

figuras de Direito Privado que ensejam a elusão, porque o ato simulado não contraria um 

comando normativo de natureza fiscal (consequente da norma tributária), servindo, portanto, 

apenas para qualificação da materialidade concreta à luz da hipótese de incidência tributária.  
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Entretanto, independentemente do nome que se dê para se classificar essas 

condutas, nota-se que, nas duas hipóteses, há uma declaração em descompasso com a 

realidade. A constituição de uma sociedade inútil ou desprovida de objeto social também deve 

ser considerada uma conduta reprovada pelo ordenamento jurídico. 

 Como se vê, o exame da simulação ganha maior relevo, para o presente trabalho 

(no sentido de esclarecer os critérios de delimitação da estruturação elusivas), ao se perpassar 

pelas concepções segundo as quais a simulação teria um vício de causa.  

 Em estudo específico sobre a simulação à luz do Direito Privado, Itamar Gaino 

defende que seria equivocado entender a simulação como “declaração não correspondente à 

vontade real dos contratantes”, por confundir os conceitos de simulação e falsidade, de modo 

que o melhor seria considerar a simulação como vício na formação do negócio jurídico
681

.  

 Marco Aurélio Greco argumenta que o conceito de simulação deveria ser 

“revisitado”, na medida em que não deveria ser mais compreendido como vício de vontade, 

mas como vício na “causa” do negócio jurídico. 

 Em igual sentido, Lívia de Carli Germano afirma que a simulação absoluta seria 

identificada pela ausência de causa na realização de um negócio jurídico, já a simulação 

relativa, pela “presença de normas jurídicas postas pelas partes com causas que se anulam no 

seu propósito negocial (simulação relativa)”. Essa autora afirma, nesse sentido, que a 

simulação relativa se aproximaria de algumas figuras anômalas do Direito Privado (tais como 

fraude à lei, negócios fiduciários e negócios jurídicos indiretos)
682

. 

 Para Emílio Betti, o aspecto psíquico, interno ou psicológico, do “querer” não 

seria determinante para o negócio jurídico, e sim a sua causa (fim prático). Se a causa fosse 

simulada, o respectivo negócio não poderia produzir efeitos em relação a terceiros
683

. Em 

razão disso, a incompatibilidade entre causa e tipo permitiria ao intérprete identificar um 

negócio que não foi almejado pelas partes. Desse modo, a simulação se caracterizaria quando 

                                                 
681

 GAINO, Itamar. A simulação nos negócios jurídicos. 2ª Edição. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 73. 
682

 GERMANO, Lívia De Carli. Planejamento tributário e limites para a desconsideração dos negócios 

jurídicos. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 105. 
683

 BETTI, Emílio. Teoria geral do negócio jurídico. Coimbra: Ed. Coimbra, 1969, p. 374. 



196 

 

 

as partes de um negócio bilateral “estabelecem um regulamento de interesses diverso daquele 

que pretendem observar nas suas relações, procurando atingir, através do negócio, um 

escopo (dissimulado) divergente de sua causa típica”
684

. 

 Essa concepção é fundamental para o que Heleno Tôrres chamou de “construção 

de uma análise normativa, centrada nos paradigmas da teoria comunicacional do direito”. 

Com base nas lições de Luigi Ferri, Heleno Tôrres defende o exame dos atos e negócios 

jurídicos à luz das relações entre (i) vontade e finalidade, e (ii) vontade do negócio e 

finalidade da norma, que será importante para compreender a importância da causa como 

critério de exame da elusão tributária. 

 

3.1.2. Abuso do direito 

 

 Antes de iniciar o exame do instituto do abuso do direito, faz-se pertinente um 

esclarecimento de natureza terminológica. Em observância às lições de Pontes de Miranda, 

evita-se, neste trabalho, o emprego da expressão “abuso de direito”, pois “abusa-se de algum 

direito, do direito que se tem”
 685

. Ou seja, a utilização da preposição “de” em conjunto com o 

artigo definido “o” faz referência à existência de um direito específico que é passível de ser 

abusado, não se tratando de um direito qualquer, que seria referenciado apenas pela preposição 

“de”. 

 Dito isso, inicia-se a análise desse instituto pelas teorias que buscaram conceituá-

lo. 
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3.1.2.1. Teorias do abuso do direito 

 

 Diversas são as teorias acerca do abuso do direito. Para melhor compreensão do 

tema, serão analisadas, a seguir, as principais teorias, agrupadas de acordo com a classificação 

formulada por Inácio de Carvalho Neto
686

. 

 Primeiramente, de acordo com as teorias subjetivistas, haveria abuso do direito, 

quando o seu titular o exerce sem necessidade e com a intenção de prejudicar outrem. 

Fundadas na doutrina da aemulatio, as teorias subjetivistas sustentam que seriam três os 

elementos para caracterização do abuso do direito: exercício de um direito, intenção de causar 

dano e inexistência de interesse econômico
687

.  

 No direito romano, os atos emulativos eram analisados, sobretudo, nas questões 

relativas ao direito de vizinhança. Por exemplo, condenava-se a possibilidade de um indivíduo 

desviar, a partir de modificações em seu terreno, o curso de um rio ou canal, para que a vazão 

da água não atingisse o terreno vizinho, com a intenção de causar dano ao proprietário do 

terreno alheio, desprovendo-o do abastecimento de água
688

. Note-se, assim, que o núcleo da 

concepção de ato emulativo não era atrelado ao dano causado pelo agente, e sim à intenção 

exclusiva do agente de causar prejuízo (animuas nocendi)
689

. 

 Após longo período sem inovações doutrinárias sobre o assunto, ressurgiu na 

Idade Medieval a ideia de ato emulativo, acrescida, com alguma precariedade conceitual, da 

noção de finalidade, aplicável quando, embora não houvesse desvio em relação ao preceito 

normativo, o titular de um direito lhe fraudasse a finalidade
690

.  

 A noção de finalidade, nesse particular, deve ser avaliada no contexto de 

fortalecimento da Igreja Católica, a partir do reinado de Constantino, no qual, por influência 

do direito canônico e do próprio cristianismo no direito medieval, verificou-se a revitalização 
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do princípio da equidade (aequitas), tomada como sinônimo de justiça cristã, chegando a ser 

concebido como senso de justiça difuso na consciência social
691

.  

 A valorização da intenção individual (animus), delimitada de acordo com critérios 

da ética cristã, é estruturada, em grande parte, a partir da crescente relevância dada aos 

princípios da caridade, moderação, clemência, piedade, humanidade, misericórdia e do perdão 

no direito consuetudinário do medievo e na interpretação dos textos romanos antigos
692

. 

 Os princípios originários ou revitalizados pela doutrina canônica impediam que, 

do ponto de vista moral e religioso, o indivíduo exercesse seu direito além dos limites 

impostos pelos princípios cristãos, ainda que este exercício estivesse formalmente reconhecido 

e protegido pela lei.  

 Assim, comumente, a caracterização do abuso se verificaria na hipótese em que o 

indivíduo, pautando-se pela aplicação literal de uma norma, desconsiderava a ratio do sistema 

de valores da moral cristã, os quais acabam por condensar-se no conteúdo do princípio da 

equidade, (fundamento, nessa medida, para o exercício de qualquer direito)
693

. 

 Esse é o cenário da construção da teoria dos atos emulativos, segundo a qual deve 

ser rejeitado o ato realizado com a finalidade exclusiva de causar dano a outrem (em 

contrariedade aos valores da ética cristã), sem apreender da respectiva atividade resultado que 

seja útil ao seu autor. Prevaleciam, portanto, no exame de tais atos, os elementos subjetivos da 

consciência do indivíduo
694

. 

 Por outro lado, para as teorias objetivistas, o abuso do direito decorreria do 

exercício anormal do direito, extraindo do dano concreto os elementos da intenção passíveis 

de comprovação, conforme lição de Pedro Baptista Martins695
. 
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 Tomando de empréstimo elementos do Direito Administrativo, François Gény 

defendeu a caracterização do abuso do direito, a partir da ideia de abuso de poder, indicando 

que o seu ponto principal seria o desvio da função prevista a este poder, sem questionar, 

portanto, a intenção do seu autor e, sim, o seu resultado
696

. 

 Já, de acordo com as teorias mistas, a análise do abuso do direito deveria partir de 

uma conjugação de elementos objetivos e subjetivos, permitindo uma análise objetiva das 

peculiaridades da intenção do autor, afastando tanto o subjetivismo quanto o objetivismo 

radical
697

.  

 Nesse sentido, Jorge Americano
698

 apontou os seguintes critérios para 

caracterização do abuso do direito: (i) o exercício de um direito que sofra algum tipo de 

limitação; (ii) inexistência de utilidade ao titular do direito, ao exercê-lo, evidenciando-se a 

intenção de prejudicar outrem; e (ii) dano a terceiro.  

 A partir de estudo sobre a jurisprudência dos interesses, Müller-Erzbach sustenta 

que a aplicação do princípio da causalidade seria um importante vetor na avaliação dos 

interesses conflitantes em determinada situação concreta. Para o pensamento causal, o abuso 

do direito decorreria do exercício de atos que contrariasse os interesses determinantes para a 

proteção legal desse direito
699

. 

 Já para Savatier, a concepção do abuso do direito estaria ligada à anormalidade do 

dano. Limitando a aplicação da ideia de anormalidade aos direitos legalmente codificados, 

cujo exercício, por sua natureza, seria suscetível de causar prejuízo a terceiros, o autor é 

expoente dos teóricos que admitem a existência de incômodos e inconvenientes normais 

decorrentes do convívio em sociedade, sendo excepcional o exercício não moderado de 
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direitos. O abuso do direito seria um campo que se adentra pelo exercício anormal ou 

excessivo de direitos
700

. 

 Outra vertente da doutrina considera que a utilidade econômica do exercício de 

direito seria um critério relevante para determinação do abuso do direito. Assad Amadeo 

Yassin entende que se o direito é exercido de maneira inútil, tal exercício seria abusivo na 

medida em que desviou o respectivo direito de sua destinação econômica e social. Ainda nessa 

linha de pensamento, Pardessus afirma que existem dois critérios para caracterização do abuso 

do direito: ausência de utilidade para o autor e presença de prejuízo para a vítima
701

. 

 Dentre os diversos autores que se debruçaram sobre o assunto sob essa 

perspectiva, cabe destaque a Louis Josserand, que sustentou o entendimento de que o abuso do 

direito nasceria a partir do desvio da finalidade ou função do direito, ou seja, que o exercício 

do direito apontaria numa direção diferente daquele lhe seria assinada pelo espírito próprio da 

instituição
702

.  

 O abuso, na perspectiva de Josserand, nasceria a partir da contrariedade em relação 

ao elemento axiológico-normativo dos direitos subjetivos (exercício contrário ao fim 

socialmente relevante
703

), analisado com base na ideia de que o Direito é um instrumento 

posto a serviço das finalidades que a comunidade reconhece e pretende atingir. 

 Poder-se-ia, assim, classificar o pensamento de Josserand como expoente da teoria 

finalista, ou seja, segundo a qual haveria abuso do direito quando o seu exercício contraria 

regras sociais, enxergando nos direitos subjetivos funções sociais a eles inerentes, as quais 

devem ser necessariamente cumpridas
704

. 

 Mário Rotondi, jurista italiano que também pode ser visto como defensor da teoria 

finalista, compreendia o abuso do direito como fenômeno social
705

. Nessa concepção, parte-se 
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da ideia de que a sociedade é regulada por um direito estático, representado pelas normas 

jurídicas positivadas, e por um direito dinâmico, emanado do complexo social. Portanto, 

haveria abuso do direito nas situações em que o ato é conforme o direito estático e contrário ao 

direito dinâmico
706

.  

 A teoria da finalidade tem como ponto central a defesa do conteúdo ético e moral 

do direito, combatendo-se o que Silvio Trentin chamou de doutrinas que defendem as bases do 

egoísmo, o que afasta o dano como requisito para caracterização do abuso. O abuso do direito 

seria:  

“a relação de contrariedade entre a conduta do homem e o fim pretendido 

pela ordem jurídica. É a condenação do que contraria os fins sociais da lei 

e as exigências do bem comum, ainda que sob o manto da legalidade 

estrita, em combate à amoralidade e ao positivismo que a justifique em 

nome de um suposto império da lei”
707

.  

 Assim, não haveria violação de um direito subjetivo de um terceiro específico, e 

sim a violação dos interesses da sociedade (no âmbito do direito dinâmico), em decorrência da 

contrariedade aos fins sociais pretendidos pela ordem jurídica. 

 O exame dessas teorias de abuso do direito é importante para a compreensão de 

suas delimitações conceituais, todavia, foi a teoria finalista que prevaleceu no art. 187 do atual 

Código Civil de 2002, que deixou de lado o dano como elemento integrante da caracterização 

do abuso do direito
708

. 

O art. 187 do CC/02 foi inspirado no art. 334 do Código Civil português
709

, que, 

por sua vez, consagra a concepção francesa de Louis Josserand, segundo o ponto central do 

abuso do direito seria existência, ou não, de um motivo legítimo, independentemente de dano a 

terceiros
710

. Com isso foi afastada a concepção abuso do direito contemplada pelo art. 160, I, 
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do Código Civil de 1916, que, por sua vez, havia sido influenciada pelo Direito Alemão 

(BGB
711

, §226 e §826), no qual se pressupõe que o abuso do direito se caracterizaria quando 

“o exercício do direito não tenha outro fim que o de buscar dano”
712

. 

 Portanto, atualmente, é inaplicável ao ordenamento jurídico brasileiro a teoria dos 

atos emulativos para fins de caracterização do dano.  

 Igualmente superada está a ideia de que a concretização do abuso do direito 

dependeria da verificação da utilidade, para o agente, da prática por ele realizada
713

, tendo em 

vista que, atualmente, esse critério não foi eleito pelo legislador como determinante para 

configuração dessa figura de Direito Privado. Como se verá abaixo, utilidade, ou não, de um 

ato, ao se confundir com motivo, será irrelevante para fins de delimitação do planejamento 

tributário. 

 Com base nessas concepções de abuso do direito, passa-se a analisar sua aplicação 

em matéria tributária. 

 

3.1.2.2. Abuso do direito em matéria tributária 

 

 Alfredo Augusto Becker, refletindo sobre os ensinamentos de Marcel Planiol, 

sustenta a impropriedade do termo abuso do direito, pois, uma vez verificado o uso abusivo de 

um direito, estaria caracterizada a sua ilegalidade ou ilicitude, devendo tal conduta ser retirada 
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do plano dos atos conforme o Direito. Ou seja, não haveria abuso do direito onde não existisse 

direito714
. 

 Com base nesse raciocínio, se a conduta estivesse de acordo com o direito, ela 

seria lícita; se extrapolasse os limites do direito, ela seria ilícita. Se o ato fosse ilícito, então, 

não decorreria do exercício de um direito, não sendo possível admitir a sua classificação como 

categoria distinta do ato ilícito típico
715

.  

 Tal concepção de abuso do direito tem fundamento na ideia de direito subjetivo 

em termos absolutos
716

, típica do pensamento liberal: a lei em sentido estrito seria o único 

limite para o exercício de direitos; no campo em que a lei fosse omissa, seria aceitável o 

exercício ilimitado de direitos, sendo impertinente a análise de eventual contrariedade aos 

princípios constitucionais. 

 Não há consenso na doutrina brasileira de Direito Tributário acerca da 

possibilidade de se utilizar da teoria do abuso do direito em matéria tributária. 

 Com intuito classificatório, pode-se afirmar que Alfredo Becker
717

, Alberto 

Xavier
718

, Heleno Taveira Tôrres
719

, Sacha Calmon
720

, Luís Eduardo Schoueri
721

, Luciano 
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Amaro
722

, Ricardo Mariz De Oliveira
723

, Paulo Ayres Barreto
724

, Edmar Oliveira Andrade
725

, 

César Guimarães Pereira
726

, Ivo Cesar Barreto de Carvalho
727

, dentre outros, sustentam que o 

abuso do direito não seria aplicável em matéria tributária. 

 De outro lado, Marco Aurélio Greco
728

, Ricardo Lodi Ribeiro
729

, Douglas 

Yamashita
730

, Marcus Abrahmam
731

, Ricardo Lobo Torres
732

, Humberto Ávila
733

, Hermes 

Marcelo Huck
734

, Maria Luíza Vianna Pessoa De Mendonça
735

, Marciano Seabra de Godoi
736

, 

dentre outros, admitem a aplicação da teoria do abuso do direito em matéria tributária. 
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 Verifica-se que os principais argumentos da corrente contrária à utilização da 

teoria do abuso do direito em matéria baseiam-se, grosso modo, (i) na inexistência de direito 

do Fisco (objeto da relação jurídico-tributária), antes da ocorrência do fato gerador do tributo, 

e, assim, não haveria direito passível de violação por meio de conduta abusiva
737

, e (ii) na 

insegurança jurídica que decorreria da utilização dessa teoria no Direito Tributário
738

 
739

. 

 Por outro lado, o entendimento da corrente favorável a tal utilização fundamenta-

se, em linhas gerais, (i) na aplicabilidade dos dispositivos do Direito Civil (principalmente, o 

artigo 187 do CC/02) em matéria tributária
740

, e (ii) na ideia de que a teoria do abuso do 

direito é pertinente à interpretação dos atos e negócios jurídicos com impactos fiscais, e não 

propriamente ao direito objeto da relação jurídico-tributária
741

, sendo, inclusive, dispensável 

para tanto a utilização do art. 187 do CC/02
742

. 

 No capítulo anterior, verificou-se que, uma vez caracterizada a ineficácia
743

 do ato 

ou negócio jurídico viciado pelo abuso do direito, de acordo com as regras do Direito Privado 
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(artigos 166, inciso VII, e 187 do CC/02), restaria examinar a sua compatibilidade com os 

“limites imanentes” do Direito Tributário, e, sendo compatível, reconhecer a “importação”, 

para o Direito Tributário, desse conceito do Direito Privado em conjunto com o seu 

regramento jurídico, à luz dos artigos 109 e 118 do CTN. 

 Com base nessa reflexão, busca-se aqui superar a necessidade de norma tributária 

acerca do abuso do direito
744

, com o intuito científico de aprofundar o debate
745

. Para tanto, 

como hipótese, admite-se o abuso do direito como “regra de calibração do sistema”, iluminada 

por um princípio de proibição de excessos que está implícito em qualquer ordenamento 

jurídico moderno. 

 Feito isso, observa-se que a aceitação, ou não, da utilização desse conceito em 

matéria tributária depende de dois critérios: 

 (i) identificação da natureza do direito que seria objeto de abuso; e 

(ii) escolha de uma concepção de abuso do direto, dentre aquelas examinadas no 

item anterior; 

 Quanto ao primeiro critério, considera-se aqui o direito do Fisco de receber o 

tributo não é aquele que é objeto de abuso do direito. No âmbito da aplicação do conceito de 

abuso do direito, faz-se pertinente o exame dos limites ao exercício do direito de contratar, 

sendo ele, por outro lado, impertinente ao plano da relação jurídico-tributária
746

.  
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 Isso porque, na relação jurídico-tributária patrimonial, somente há um direito, e 

esse direito é do Fisco, qual seja, o de receber o tributo previsto na lei. O contribuinte não tem 

direitos nessa relação, sim um dever (o de pagar o tributo) associado a diversas garantias. 

Assim, em “matéria tributária”, seria impossível considerar a ocorrência de um direito por 

parte do contribuinte, na medida em que ele não teria direito algum
747

. 

 Heleno Taveira Tôrres sustenta que, nem mesmo “fora” da relação jurídico-

tributária, seria possível falar-se em “direito de contratar”, pois a faculdade de exercício das 

liberdades de forma, causa e tipo dos atos e negócios jurídicos, na verdade, não seria um 

direito subjetivo, e sim um poder normativo. Ou seja, o exercício da autonomia privada, que 

seria passível de excessos, teria natureza de um poder normativo, e não de um direito
748

. 

 O que se pretende aqui é relativizar o que se entende por “matéria tributária", 

como visto acima, na medida em que o CTN exige do intérprete da lei tributária um 

conhecimento profundo dos limites da regularidade dos atos e negócios jurídicos para fins de 

verificação da ocorrência, ou não, do fato gerador da obrigação tributária. 

 Quanto à escolha de uma concepção de abuso do direto, conclui-se que: 

(i) caso se adote uma concepção de abuso do direito, fundada na teoria dos atos 

emulativos, na qual o dano seria requisito essencial para caracterização do abuso 

do direito, será necessário considerar que o conceito de abuso do direito seria 

incompatível com o Direito Tributário, pois, como visto acima, na relação 

jurídico-tributária de cunho patrimonial, somente haveria um direito, qual seja, o 

direito Fisco de receber tributo conforme previsto na lei
749

; 

(ii) caso seja utilizada uma concepção de abuso do direito, baseada na teoria 

finalista, será possível admitir que o exercício de quaisquer direitos deva atender 

as suas finalidades e funções econômico-sociais. Com base nessa acepção, caberia 
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considerar como abusiva a conduta do contribuinte na gestão de seus negócios
750

, 

independentemente da verificação de dano a terceiro. Essa linha de raciocínio se 

fortalece pelo fato de que o CC/02 inovou na ordem jurídica brasileira, ao afastar o 

dano como requisito para caracterização do abuso do direito
751

. 

Essa segunda concepção poderia ser objeto de crítica, no sentido de que, se o 

caráter abusivo de uma conduta tem como fundamento regras do Direito Privado e decorre do 

desrespeito dos fins econômicos ou sociais dos atos e negócios jurídicos realizados, não se 

trataria de aplicação do conceito de abuso do direito ao Direito Tributário, e sim ao próprio 

Direito Privado. 

Assim, uma vez caracterizado o abuso do direito no âmbito do Direito Privado, 

observa-se a ineficácia dos respectivos atos e negócios jurídicos, o que pode ser reconhecido 

no âmbito do Direito Tributário por força do art. 118, conforme examinado no capítulo 

anterior.  

Considera-se aqui que a concepção de abuso do direito, acolhida pelo Direito 

Privado brasileiro, deixou de ser dependente da caracterização de dano. Essa é uma grande 

novidade no CC/02, em comparação com o Código Civil de 1916. O dano, se houver, na 

realização do ato ilícito, dará ensejo ao dever de reparação (art. 927 do Código Civil de 2002), 

porém ele não é elemento integrante ou essencial para caracterização do abuso do direito como 

ilícito (arts. 186 e 187 do CC/02). 

Para caracterização do abuso do direito, afastam-se, assim, as noções clássicas de 

que “o direito de cada um (...) termina quando começa o do outro”
752

, bem como os estudos 

de Jorge Americano
753

, acolhidos amplamente pela doutrina tributária
754

, pois eles estão 
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fundados em uma concepção, verificada no Código Civil de 1916, que se mostrou 

ultrapassada. 

 Admite-se, para tanto, que a relação de sujeição imposta, pelo Estado (como 

instrumento da sociedade), ao particular estabelece parâmetros para a interpretação dos fatos 

por ocasião da qualificação do fato jurídico tributário, com base na exigência de observância, 

pelos particulares, dos fins econômicos e sociais dos atos e negócios jurídicos, com efeitos 

fiscais, por eles praticados. 

 Parte-se da premissa de que (i) todo direito subjetivo (ou poder normativo, na 

concepção de Heleno Tôrres) é passível de abuso ou excesso, seja em prejuízo de um terceiro 

específico, seja em prejuízo da sociedade como um todo, e que (ii) os interesses legítimos da 

sociedade em relação à maneira como esse direito ou poder é exercício também caracteriza um 

limite que seria passível de abuso. Logo, mesmo entre as partes que não estão conectadas por 

um vínculo obrigacional, há determinados limites a serem observados, em homenagem ao 

convívio pacífico em sociedade
755

. 

 Busca-se, desse modo, refutar a visão liberal e individualista de que o abuso do 

direito teria como pressuposto “relações paritárias, situadas horizontalmente no mesmo 

plano, e que tem por objeto vedar que o exercício de um direito subjetivo por particular 

atinja, por colisão, o direito subjetivo de outro”
756

. Isso porque a impossibilidade de 

demonstração de dano não deve servir como subterfúgio para que os particulares possam se 

esquivar da rejeição do ato pela ordem jurídica. 

 Especificamente, na relação entre particular e Estado, o exercício de direitos, 

poderes ou posturas é limitado por força da posição de sujeição que o particular se encontra 

em face do Poder Público. Impõem aos particulares limites à postura aceitável perante a 
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sociedade, o que inclui o Fisco, decorrentes dos interesses sociais e econômicos da 

comunidade.  

 Portanto, mesmo antes da ocorrência de um fato gerador, o contribuinte está 

limitado no seu exercício de sua postura perante o Fisco, não pelas regras do Direito 

Tributário, e sim pelas regras do Direito Privado e pelos princípios do ordenamento jurídico. 

Cabe insistir que não se trataria aqui de direito e deveres, correlatos à obrigação tributária, e 

sim de postura de um indivíduo perante a sociedade. O convívio pacífico em sociedade 

pressupõe um dever de cidadania fiscal, o qual é incompatível com a permissão à realização 

de atos irregulares com relação ao seu fim social e econômico. 

 Portanto, inexiste “direito da coletividade”
757

, sendo inapropriado falar-se de uma 

“sociedade credora”, titular de um direito de receber tributo
758

. A sociedade e o Estado têm 

apenas interesses legítimos na relação entre liberdade e autoridade (relação entre poder e 

sujeição), comparável a uma relação de pátrio poder. O filho tem “interesse legítimo de que o 

pai não exagere no exercício dos seus poderes”; havendo abuso, estará caracterizada a 

ilegitimidade do interesse, sendo possível a intervenção do Poder Judiciário para afastar o 

exercício do respectivo poder
759

.  

 Ao analisar a relação entre liberdade e autoridade, Marco Aurélio Greco sustenta 

que a noção de interesse legítimo (apreendida do Direito Italiano) define a posição de sujeição 

em que se encontra o indivíduo perante o Poder Público, para concluir que “a relação entre 

um e outro é de poder e sujeição e não de direito subjetivo”
760

.  
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 Portanto, sob esse raciocínio, seria impertinente analisar o momento em que surge 

o “direito da coletividade, que estaria sendo ferido por meio do abuso de direito”
761

, na 

medida em que inexiste “direito da coletividade”, e sim um poder do Estado em relação ao 

qual os particulares devem se sujeitar, de modo a exercer os seus direitos subjetivos em 

conformidade com os seus elementos essenciais e seus fins econômicos e sociais. Sendo 

assim, se o objetivo da análise for identificar um momento, conforme acima descrito, poder-

se-ia dizer que, no momento em que o particular torna-se titular de um direito subjetivo com 

fundo patrimonial, o Estado/sociedade passa a exercer um poder que limita o exercício desse 

direito, à medida de sua conformação com os elementos essenciais e fins socioeconômicos dos 

atos e negócios jurídicos concretizados. 

 Cabe esclarecer que essa conceituação da relação entre Estado e contribuinte não 

autoriza a tributação de qualquer manifestação de capacidade contributiva, sem a respectiva 

previsão legal. “Não existe, em matéria tributária, expectativa do Fisco”
762

. O nascimento do 

direito do Fisco cobrar tributos depende da ocorrência do fato jurídico tributário previsto em 

lei.  

 Objetiva-se construir um caminho lógico, no âmbito da interpretação da lei 

tributária e da qualificação dos eventuais passíveis de tributação, considerando o poder-dever 

do Estado na delimitação do exercício, pelos particulares, de direitos subjetivos com fundo 

patrimonial.  

 Isso se justifica porque, como visto acima, a teoria do abuso do direito nasceu 

como reação ao individualismo jurídico e à concepção absolutista dos direitos subjetivos, 

como limite moral à concepção egoísta que outrora circundou a seara dos direitos 

subjetivos
763

. Trata-se de traço fundamental no desenho do Estado moderno. 

 Assim, verifica-se abuso do direito “toda vez que o indivíduo, no exercício de 

direitos subjetivos, excede os limites impostos pelo direito positivo, aí compreendidos não só o 
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texto legal, mas também as normas éticas que coexistem”
764

 em todo o sistema jurídico dos 

Estados modernos. Portanto, diante do exercício de direitos subjetivos com resultados 

contrários aos interesses coletivos, ou seja, quando a sua realização contraria a sua finalidade 

social, faz-se pertinente o exame da aplicação do instituto do abuso do direito
765

. 

 E é nesse contexto que o instituto do abuso do direito deve ser analisado, e, como 

se vê, essa análise não se limita ao plano do Direito Privado (sendo desnecessária, inclusive, a 

sua fundamentação com base no art. 187 do CC/02), permeando toda a experiência jurídica
766

. 

Por outro lado, não há obstáculo jurídico para que o intérprete da norma tributária reconheça e 

qualifique a realidade concreta, observando a ausência de produção de efeitos de um negócio 

jurídico, em decorrência de sua nulidade, causada, por sua vez, pelo violação art. 187 do 

CC/02. 

 Portanto, a regularidade da conduta do contribuinte, conforme previsto no art. 188, 

inciso I, do CC/02
767

, está condicionada à observância dos fins econômicos e sociais dos atos e 

negócios jurídicos realizados (conforme o art. 187 do mesmo Código). E quais seriam esses 

fins? O próprio CC/02 responde essa questão, em seus artigos 421768 e 1.228769
, parágrafo 

primeiro, que, em linhas gerais, estabelecem a exigência de observância dos “limites da função 

social do contrato” e das “finalidades econômicas e sociais” do direito de propriedade. 

 Isso não significa que a escolha de um caminho legal apto a produzir economia 

fiscal possa, por si só, representar a irregularidade do exercício de direito
770

. Como se verá 
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abaixo, o motivo – sendo protegido pelo ordenamento jurídico (como é o caso do direito de 

buscar economia fiscal) – é irrelevante para delimitar a regularidade da conduta do 

contribuinte. O que importa é a observância dos limites materiais e formais dos atos e 

negócios jurídicos utilizados para essa economia fiscal (respeito à “causa” e à estrutura 

essencial dos atos e negócios jurídicos realizados). 

 Assim, refutando-se a ideia de que o Direito Tributário deve ter regras 

interpretativas específicas ou de que seriam necessárias previsões normativas, em lei 

tributária, que acolhessem, expressamente, os critérios pertinentes aos vícios e defeitos dos 

atos e negócios jurídicos, encontra-se aí um parâmetro claro para a análise dos limites da 

regularidade conduta dos particulares, no seio da teoria finalista de abuso do direito, que veio 

a ser acolhida pelo CC/02: atos e negócios jurídicos realizados em descompasso com os fins 

econômicos e sociais devem ser qualificados de acordo com a sua verdadeira finalidade. 

 É justamente, neste ponto, que a simulação se aproxima do abuso do direito, na 

medida em que, dependendo da concepção que se adote para definir essas figuras, será 

possível encontrar em ambas uma divergência entre meios e fins, uma declaração enganosa do 

que se pretende (simulação) ou uma declaração inverídica quanto fim prático (causa) do 

negócio realizado, que resulta em um vício de formação do ato ou negócio jurídico. 

 Não se trata de um juízo de normalidade, pois isso caracterizaria, indevidamente, a 

irregularidade atos e negócios jurídicos inovadores ou atípicos. Trata-se de uma avaliação de 

adequação, ou seja, da relação de aptidão entre meio e fim, nos estritos limites da 

proporcionalidade, como se verá abaixo. 

3.1.3. Fraude à lei 

 

 Igualmente como ocorreu com o abuso do direito, o conceito de fraude à lei em 

voga nos ordenamentos jurídicos modernos tem passado por uma alteração do subjetivismo 

para o objetivismo
771

. Assim, na acepção utilizada no direito romano, fraus corresponderia ao 

procedimento malicioso, no qual se manifestaria deliberada intenção de enganar ou prejudicar 
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outra pessoa
772

. Aqui a intenção dos agentes seria essencial para configuração da fraude à 

lei
773

. 

 Adepto da teoria subjetivista, Francesco Ferrara sustenta que a fraude à lei 

corresponderia ao contorno da lei, fugindo “à aplicação da mesma dando uma larga volta em 

seu redor”. Nesse sentido, haveria fraude à lei em três hipóteses: (i) realização de um negócio 

diferente daquele previsto na lei ou de uma combinação de atos jurídicos para contorná-la; (ii) 

modificação das condições de fatos contempladas pela lei; e (iii) interposição de pessoas 

diferentes daquelas que são as verdadeiras contratantes
774

. 

 Por outro lado, os defensores da teoria objetivista, como é o caso de Pontes de 

Miranda, defendem que a fraude à lei se constituiria pelo desvio na sua aplicação, 

independentemente da intenção dos agentes. Uma vez realizado o contorno da lei, seria 

irrelevante a vontade de contorná-la
775

. 

 Adotam-se aqui as lições de Pontes de Miranda para reconhecer a irrelevância da 

intenção do agente para fins de caracterização da fraude à lei, afastando-se, assim, a eventual 

alegação de desconhecimento da lei contornada ou a necessidade de se provar o animus 

fraudulento das partes. Não importa porque se fez, importa que a lei foi fraudada. 

 Na doutrina, podem ser encontradas algumas classificações das espécies de fraude, 

dentre as quais se destacam as seguintes, discriminadas a partir de uma visão dicotômica sobre 

critérios muito semelhantes: 

(i) a fraude à lei e fraude contra a lei:  

a) fraude à lei: os atos perpetrados em contrariedade indireta à lei, no 

sentido de afastar a sua incidência por meio de uma norma de 

cobertura; 
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b) fraude contra a lei: os atos realizados em violação direta ao 

preceito de lei cogente (impositivo ou proibitivo)
776

; 

(ii) fraude à lei e fraude à lei imperativa:  

a) fraude à lei: os atos realizados, em conformidade com uma regra 

permissiva, que são considerados ilícitos (atípicos), em decorrência de 

seu confronto com princípios; 

b) fraude à lei imperativa: os atos praticados contornando-se uma 

regra obrigatória ou imperativa, com base em uma norma de norma 

de cobertura
777

; 

(iii) fraude à lei intrínseca e fraude à lei extrínseca:  

a) fraude à lei intrínseca: os atos configurados com base nos limites do 

texto da norma fraudada que não é imperativa, desnaturalizando o seu 

espírito; 

b) fraude à lei extrínseca: os atos realizados com fundamento em uma 

norma de cobertura (meio exterior à norma) para afastar a incidência 

de uma norma imperativa
778

; 

(iv) fraude civil (ou fraude à lei) ou fraude penal: 

b) fraude civil (ou fraude à lei): atos realizados com base em uma 

norma de contorno com o objetivo de obter o mesmo resultado que 

adviria do pressuposto de fato de incidência da norma contornada 

imperativa; 
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a) fraude penal: conduta dolosa ou ardilosa que configure uma 

agressão direta à previsão legal
779

. 

 Ao se estudar a legislação, a jurisprudência e a doutrina, faz-se necessário 

compreender bem o sentido que se está empregando à expressão fraude à lei, que, como se vê, 

têm múltiplos significados, inclusive dentro no mesmo critério de classificação. 

 Nesse sentido, Moreira Alves diferencia fraude à lei e fraude contra a lei, 

considerando o que é objeto de contrariedade: a violação da letra e do espírito da lei implicaria 

a fraude contra lei; já a ofensa apenas ao espírito da lei, preservando a letra da lei, resultaria na 

fraude à lei
780

. 

 E, por outro lado, à luz de um critério semelhante, Marciano Seabra de Godoi 

discrimina fraude e fraude à lei tributária, com base na maneira como se dá a violação à lei 

(direta ou indiretamente): a fraude diria respeito à “violação grave e frontal de deveres 

tributários”, que não se confundia com a fraude à lei tributária, que não representaria uma 

violação frontal ao ordenamento jurídico tributário, e sim um “procedimento sofisticado que 

busca evitar a ocorrência do fato gerador”
781

. 

 Com base no que foi estudo no item 2.1.1., seria possível fazer uma ressalva ao 

entendimento de Moreira Alves e Marciano de Godoi, no sentido de que, ontologicamente, 

não há diferença entre a violação direta ou indireta da lei, pois, em ambos os casos, cria-se um 

obstáculo irregular à sua incidência. 

 Examinando um caso de pacto comissório para contornar a vedação prevista no 

art. 765 do Código Civil de 1916
782

 Alberto Xavier considera que o ato em fraude à lei seria 

ilegal por contrariar uma norma proibitiva, ou seja, por ter um fim ilícito. Para esse autor, a 

fraude à lei teria quatro requisitos: (i) a existência de um resultado proibido; a (ii) a realização, 
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individual ou conjuntamente, de atos jurídicos não previstos em lei; (iii) obtenção de um 

resultado equivalente àquele proibido; e (iv) o objetivo de afastar os atos jurídicos realizados 

do campo de incidência de norma proibitiva
783

. 

 Com base nessas premissas, Alberto Xavier refuta a aplicação do conceito de 

fraude à lei em matéria tributária, com base no entendimento de que: 

(i) o ponto central do conceito de fraude à lei é a existência de uma norma que 

estabeleça a ilicitude do fim ou que autorize a realização de determinado fim 

exclusivamente por meio de uma forma específica. No entanto, a norma tributária 

não proíbe a realização de qualquer fim, nem determina a adoção de formas 

jurídicas específicas para realização de quaisquer fins; e 

(iii) a relação tributária surgiria de uma implicação extensiva entre pressuposto e 

consequente, não sendo possível falar-se em resultado contrário à lei antes da 

ocorrência do fato gerador. Uma vez verificada a “situação definida em lei como 

necessária e suficiente”, nos termos do art. 114 do CTN, “imperativamente”, 

ocorre o fato gerador.
784

. 

 O CC/02, dentre outros, no art. 166, inciso VI
785

, faz referência expressa à fraude à 

lei imperativa. O art. 149, inciso VII, do CTN, aparentemente, segue o mesmo caminho
786

, 

referindo à norma tributária que estabelece a exija a prática obrigatória ou proibitória
787

.  
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 Estudando as classificações doutrinárias acima e a terminologia utilizada no 

CC/02, nota-se que, para determinada concepção de fraude à lei, a “imperatividade” da lei 

seria um conceito importante para verificação da fraude à lei
788

. Mas o que seria uma “lei 

imperativa”? 

 Marco Aurélio Greco afirma que a “imperatividade” da norma diria respeito ao 

modo de sua incidência ser inexorável, independente da vontade das partes, ou seja, considera-

se que a “imperatividade” estaria “ligada à deflagração de efeitos jurídicos, independente da 

vontade do destinatário”
789

. 

 Essa consideração, no entanto, não responde a questão acima, pois toda norma 

jurídica, por sua definição, é imperativa, seja ela obrigatória, proibitória ou estabeleça uma 

conduta permitida. Uma vez concretizados os pressupostos fixados no antecedente da norma 

jurídica, a imputação deôntica e a formação do vínculo implicacional independem da vontade 

das partes
790

. 

 Sobre o assunto, Luís Eduardo Schoueri ensina que não há norma jurídica que não 

seja imperativa. A “imperatividade”, então, deveria ser compreendida como a intolerância a 

outro comportamento que não aquele contemplado na lei. Logo, a lei imperativa seria o oposto 

da lei dispositiva. Além disso, a ideia de “fraude à lei imperativa” se aplicaria apenas às 

normas cujo antecedente contém imperatividade, ou seja, um comando normativo 

determinante de conduta obrigatória ou proibitória. Desse modo, a fraude à lei não seria 

aplicável em matéria tributária, pois a imperatividade da lei tributária estaria apenas em seu 

consequente, ou seja, na determinação de pagamento do tributo. No antecedente da norma 

tributária, não haveria imperatividade, pois seu comando normativo não determina a 

realização do fato gerador
791

.  
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 De fato, o contribuinte é livre para realizar, ou não, as atividades que ensejam a 

ocorrência do fato gerador, não havendo lei que estabeleça uma restrição dessa liberdade de 

escolha. A restrição dessa liberdade ou o estabelecimento de limites e condições para o seu 

exercício é matéria impertinente à implicação extensiva entre pressuposto e consequente da 

relação tributária.  

 Aqui retomam-se as considerações feitas no tópico anterior sobre a variação da 

amplitude da análise a ser feita em “matéria tributária”, para se afirmar que: 

(i) caso se examine a relação patrimonial entre Fisco e contribuinte, isolando a sua 

implicação extensiva entre pressuposto e consequente, será necessário considerar a 

inaplicabilidade a ela do conceito de fraude à lei, pois, como bem apontado por 

Schoueri, o antecedente da norma tributária não estabelece a obrigatoriedade da 

realização do fato gerador; por outro lado, 

(ii) caso se considere que, em “matéria tributária”, é relevante a qualificação dos 

atos e negócios jurídicos, para fins de verificação da ocorrência do fato gerador, 

depende da análise das normas de Direito Privado, será pertinente o emprego do 

conceito de fraude à lei. 

Com base nessa segunda acepção, Heleno Taveira Tôrres ensina que não seria 

possível a caracterização de fraude à lei contra uma típica norma tributária. No entanto, o que 

importaria ao Direito Tributário seria fraude à lei como “descumprimento indireto de regra 

imperativa de direito privado, na composição do próprio ato ou negócio jurídico”, que resulta 

em economia fiscal. Isso porque, uma vez configurada a fraude à lei, vale dizer, a 

contrariedade ao regime privado dos atos e negócios jurídicos, caberia “afastar a 

oponibilidade do negócio jurídico praticado com fraude à lei da aplicação das normas de 

direito tributário”
792

. 

Nesse particular, Lívia Germano sustenta que a concepção de fraude à lei 

pertinente à elusão tributária não seria a de “fraude à lei imperativa”, e sim a de “fraude à lei 

intrínseca”, a qual não envolveria a existência de uma norma imperativa. Para Germano, a 
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“fraude à lei intrínseca” poderia ser considerada uma espécie de elusão, na medida em que 

tratar-se-ia do exercício permitido de autonomia privada, com vista à economia fiscal, que 

vem a ser considerado ilícito, pois realizado por meio de atos desprovidos de “causa”
793

. 

Diante disso, prefere aqui considerar que a noção de fraude à lei intrínseca teria 

aplicabilidade, em matéria tributária, como um efeito ou consequência lógica de uma 

irregularidade na realização dos atos e negócios jurídicos, cujo vício impede a constatação, à 

luz de uma perspectiva não formalista, da efetiva ocorrência do fato gerador. Desse modo, os 

defeitos na conduta do contribuinte implicam o descumprimento do comando imperativo 

situado no consequente da norma tributária. Isso porque, na essência das coisas, é possível que 

atos e negócios jurídicos viciados acobertem um fato gerador efetivamente ocorrido. 

Ou seja, uma vez fraudada a lei civil com vistas à economia fiscal, finge-se ou 

falseia-se uma suposta realidade em que não haveria incidência de tributária.  

Considera-se aqui que o contorno da lei tributária, por si só, deve ser admitido 

como uma prática lícita, desde que realizado utilizando-se de atos e negócios jurídicos em 

conformidade com as regras e princípios do Direito Privado794. E, como visto acima, é 

justamente na qualificação desses atos e negócios jurídicos que se diferenciam a elisão e a 

elusão fiscal. 

Nesse sentido, Pontes de Miranda defende que seria na aplicação do direito o 

momento para identificação da ocorrência, ou não, de fraude à lei. Segundo Pontes, o agente 

da fraude à lei desenvolveria uma construção, qualificação e organização de seus atos e 

negócios jurídicos, buscando fazer com que, posteriormente, o intérprete da lei tributária deixe 

de aplicar a norma contornada ou fraudada
795

.  
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Nesse sentido, Marciano Seabra de Godoi afirma que as atividades do agente da 

fraude à lei seriam realizadas com a expectativa de que o aplicador da lei tributária utilize 

critérios rígidos e formalistas, que obstariam a constatação da referida irregularidade. Em 

razão disso, a rejeição da fraude à lei somente se viabilizaria se o aplicador da lei considerasse 

o aspecto teleológico das leis e realizasse uma “qualificação global, unitária e substancial da 

sequência de atos e negócios praticados pelo agente”
796

. 

Nesse sentido, observar-se que, estruturalmente, os conceitos de fraude à lei e 

abuso do direito se aproximam no que se refere ao seu relacionamento com o Direito 

Tributário, pois ambos são inaplicáveis à relação jurídico-tributária, porém relevantes para a 

qualificação dos atos e fatos passíveis de tributação se utilize das outras acepções de fraude à 

lei, a fim de identificar a regularidade da conduta do contribuinte perante o ordenamento 

jurídico. 

Por outro lado, resta claro que a fraude à lei e simulação não se confundem. Como 

visto acima, a simulação singulariza-se por haver intencional desconformidade entre o efetivo 

“querer” das partes e a sua exteriorização. De modo diverso, na fraude à lei, os atos e negócios 

jurídicos realizados são efetivamente queridos pelas partes, porém a sua aparência acoberta o 

confronto entre o seu conteúdo e a determinação legal
797

. 

Com efeito, também é possível notar uma relação entre simulação e abuso do 

direito, como descumprimento dos fins dos atos e negócios jurídicos, cuja consequência pode 

implicar fraude à lei civil. Tais irregularidades na conduta do contribuinte, no plano do Direito 

Privado, poder ter como resultado o falseamento da materialidade tributável. 

 

3.1.4. Abuso de formas 

 

 Luís Eduardo Schoueri sustenta que, diferentemente do que as palavras fazem 

parecer, o instituto do abuso de forma não teria origem no conceito de abuso do direito, e sim 
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no conceito de fraude à lei, como se depreende dos fundamentos da doutrina alemã que se 

dedicou ao seu estudo
798

 
799

. 

 Com entendimento diferente, Lívia De Carli Germano aponta que o conceito de 

abuso de forma decorreria de um processo de objetivação do conceito de abuso, que teria 

culminado na ideia de abuso referente à norma, e daí a configuração de um abuso de Direito, 

com “d” maiúsculo
800

. 

 Em razão da controvérsia acerca da origem do abuso de formas, preferiu-se, aqui, 

tratar dessa figura após o estudo dos conceitos de abuso do direito e fraude à lei. E não é à toa 

que a origem da figura do abuso de forma é controversa, pois, como se verá abaixo, as três 

figuras acima referenciadas têm pontos em comum.  

 Como bem aponta Luís Flávio Neto, a referência no Brasil ao conceito de “abuso 

de formas jurídicas”, muitas vezes, mostra-se desvinculada das peculiaridades pertinentes aos 

ordenamentos jurídicos estrangeiros
801

. Talvez, esse seja uma dos motivos para a importação 

acrítica dessa expressão, no sentido de, a partir dela, justificar a reação da Administração 

Tributária aos negócios jurídicos inovadores realizados pelos contribuintes. 

 Apreciando os estudos da doutrina alemã, Amílcar Falcão admite o abuso das 

possibilidades de configuração oferecidas pelo Direito, com base na concepção de fraude à lei. 

Para esse autor, a “distorção da forma jurídica, uma atipicidade ou anormalidade desta última 
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em confronto com a relação econômica que através dela se exterioriza” autorizaria o intérprete 

tributário a fazer uma adequação da realidade econômica do caso concreto por meio da via 

exegética (interpretação econômica), 
802

. 

 Falcão admite a viabilidade de o contribuinte dispor de “seus negócios, de modo a 

pagar menos tributos”, desde que não adote uma “forma jurídica anormal, atípica e 

inadequada
”803 804

(grifou-se). 

 A estrutura lógica do raciocínio está perfeitamente em convergência com as ideias 

sustentadas neste trabalho. O problema em seu entendimento está nos critérios eleitos para 

caracterização da irregularidade da conduta do contribuinte, na medida em que a 

anormalidade e atipicidade do ato ou negócio jurídico realizada em nada contribuem para 

definição do limite à sua conformidade com o ordenamento jurídico. 

 A anormalidade de uma conduta está relacionada com a ideia de que, geralmente 

ou comumente, as pessoas realizam seus negócios de uma determinada maneira, como se 

estivessem seguindo um padrão de conduta do homem médio. A inovação e a genialidade, que 

dão ensejo a condutas incomuns ou extraordinárias, devem ser protegidas pela ordem jurídica, 

como garantia de tutela da força que move a evolução da humanidade, e, com efeito, do 

Direito
805

. Além disso, como bem lembra Marco Aurélio Greco, a anormalidade de uma 

conduta muitas vezes está relacionada com o momento histórico em que o negócio foi 

celebrado
806

, o que evidencia, ainda mais, a imprestabilidade do respectivo critério. 
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 A atipicidade de uma forma jurídica pode assumir dois significados diferentes: (i) 

como referência ao tipo normativo, ou seja, aquele que tem previsão legal
807

, ou (ii) aquilo que 

tem uma “feição bem caracterizada”
808

. 

 Quanto ao primeiro significado de atipicidade, nota-se que o art. 425 do CC/02
809

 

autoriza a celebração de contratos atípicos. Isso, no entanto, não é relevante para Amílcar 

Falcão, segundo o qual, para fins tributários, pouco importa se o Direito Privado autoriza ou 

proíbe a realização de atos ou negócios jurídicos. Como visto acima, esse entendimento deve 

ser relativizado à luz dos incisos I e II do art. 116, e do art. 118 do CTN. Além disso, a 

liberdade contratual é fundamento inafastável na escolha de formas típicas ou atípicos
810

. 

Discorda-se, portanto, do entendimento de Falcão, pois a atipicidade é um critério 

impertinente à definição dos limites da elusão fiscal.  

 Nesse sentido, um conjunto de atos e negócios jurídicos atípicos não 

necessariamente será considerado elusivo, porque, nas palavras de Falcão, não representará 

“manipulação do fato gerador”
811

. Adentra-se à delimitação da natureza dos negócios jurídicos 

indiretos – que serão examinados abaixo –, cuja atipicidade não implica a sua 

irregularidade
812

. 
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 Com relação ao segundo significado de atipicidade, pode-se afirmar que a feição 

indeterminada da forma jurídica pode até ser um indício de irregularidade da conduta do 

contribuinte, porém, desde que seja possível identificar a relação de causa/efeito ou meio/fim 

nas formas jurídicas adotadas, bem como a observância dos elementos essenciais da estrutura 

desses atos e negócios, esse critério se mostrará irrelevante. Caso não seja possível fazer essa 

identificação, será necessário fazer um exame de adequação da forma jurídica. 

 Aí sim está um critério decisivo para o exame dos limites à elusão tributária: a 

adequação. Como se verá abaixo, a adequação da conduta do contribuinte é o pano de fundo 

do critério de observância, ou não, da “causa” dos atos e negócios jurídicos. Deixemos esse 

estudo para o tópico seguinte.  

 Além do exame desses critérios, o estudo do abuso de formas demanda uma 

reflexão importante, no sentido de que a interpretação econômica pode atuar em dois planos 

distintos no exame das formas jurídicas: 

(i) interpretação da hipótese de incidência, buscando identificar suas finalidades, 

para avaliar a estrutura da figura do Direito Privado utilizada; e  

(ii) interpretação da figura do Direito Privado à luz de sua adequação econômica, 

qualificando a situação fática, independentemente da hipótese de incidência 

tributária, com base em método jurídico-sociológico próximo daquele utilizado 

pela Escola Livre do Direito
813

.  

  Nesse particular, que a concepção de interpretação econômica, com matizes no 

ordenamento alemão (cujos excessos culminaram na Teoria do Julgamento, como visto 

acima), baseia-se na (i) abstração completa do negócio jurídico, o que não deve ser admitido 

no Brasil, seja por força da legalidade tributária e da vedação à analogia (art. 108, §1º, do 

CTN), seja em conformidade com a melhor leitura do art. 118 do CTN, e (ii) consequente 
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tributação do “fato econômico” decorrente de atos ou negócios jurídicos que não 

necessariamente foram realizados nos moldes fixados na lei tributária
814

. 

 Nesse sentido, Luís Eduardo Schoueri aponta que a teoria do abuso de formas não 

encontraria abrigo no Direito Tributário brasileiro, por força da referida vedação ao emprego 

da analogia para cobrança de tributos (art. 108, §1º, do CTN), e por falta de previsão legal em 

lei complementar, em observância ao art. 146 da CF/88
815

. 

 Com entendimento semelhante, Gilberto de Ulhôa Canto sustenta que não seria 

possível caracterizar uma conduta como abuso de formas jurídicas para efeitos tributários, que, 

de acordo com o Direito Privado, seria legítima
816

. Parte-se do pressuposto de que abuso de 

formas não seria objeto de regulamentação no âmbito do Direito Civil brasileiro, logo não 

seria igualmente passível de utilização em matéria tributária. Esse entendimento, todavia, pode 

ser objeto de crítica, pois, caso se admita inserir no âmbito do conceito de abuso de forma, a 

inobservância dos fins socioeconômico de determinado ato ou negócio jurídico, seria 

encontrar no Direito Privado fundamento jurídico para a caracterização dessa espécie de 

abuso. Com base na referida premissa – ora questionada –, Ulhôa Canto conclui que apenas a 

simulação, positivada no Direito Privado, poderia ser empregada em matéria tributária. 

 Adotando a mesma conclusão, Ricardo Mariz de Oliveira ensina que somente seria 

possível se falar em abuso de forma nas hipóteses de simulação ou de falsidade ideológica, na 

medida em que, nesses casos, haveria o ocultamento da realidade concreta
817

. Aqui fica claro o 

acolhimento do entendimento – presente em grande parte da doutrina brasileira – segundo o 

qual a simulação se caracterizaria tão somente quanto houver uma falsidade no 
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comportamento do contribuinte. Como visto acima, esse entendimento pode ser relativizado, 

para incluir no âmbito da simulação o descompasso entre a estrutura empregada pelo 

contribuinte e os fins práticos por ele pretendidos.  

 Registra-se, nesse sentido, o entendimento de Liz Cabral Nogueira que defende 

que a manipulação das formas jurídicas, com vistas à economia fiscal, seria pertinente aos 

casos previamente determinados pelo ordenamento jurídicos, “como é o caso da 

simulação”
818

. 

 Afastado esse extrapolamento do conceito de abuso de forma (que implica 

analogia), resta verificar se, no âmbito da interpretação teleológica, ele apresenta alguma 

parcela autônoma útil ao estudo da matéria em comparação com as demais figuras acima 

examinadas.  

 A resposta deve ser negativa. Superada a hipótese aventada (que culmina no 

emprego da analogia), o abuso de forma, inevitavelmente, apresentaria identidade, por 

exemplo, com as figuras de dissimulação
819

 e abuso do direito (na concepção finalista), 

especialmente, naquilo que elas têm em comum: o exame de compatibilidade entre meio e fim, 

ou seja, o juízo de adequação entre a essência da conduta do contribuinte e a respectiva forma 

jurídica supostamente concretizada. 

 Essa questão não passou despercebida no estudo de Sampo Dória, segundo o qual 

a teoria do abuso de formas propõe, como pano de fundo, um exame de compatibilidade entre 

as formas jurídicas utilizadas e o seu objeto, o que resolveria à luz dos princípios informadores 

da simulação, sendo desnecessário, portanto, o uso dos conceitos de “normalidade, anomalia 

ou puro e simples abuso das categorias formais”
 820

. 
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 Aproximando as figuras do abuso do direito, abuso de formas e ausência de 

propósito negocial, Hermes Marcelo Huck defende que, independentemente do rótulo 

utilizado para classificar a conduta do contribuinte, seriam inadmissíveis os negócios jurídicos 

que não tivessem “causa real distinguível, a não ser sua finalidade tributária”, que, se assim 

fossem, estariam em desconformidade com o perfil objetivo do negócio supostamente 

realizado
821

. 

 Nota-se, assim, que é possível encontrar na doutrina brasileira a aproximação entre 

as figuras aqui estudadas em torno dos referidos critérios de compatibilidade entre conteúdo e 

essencial e entre meio e fim. 

 Nesse particular, vale destacar também o entendimento de Gerd Willi Rothmann já 

sustentou o entendimento de que, uma vez respeitados os princípios da legalidade e da 

isonomia, seria possível empregar a consideração econômica nos casos em que os negócios 

jurídicos concretizados sejam simulados, ilegais, ofensivos aos bons costumes, nulos ou 

anuláveis, bem como quando caracterizado abuso de formas e conceitos de Direito Civil
822

. 

Posteriormente, todavia, Rothmann e Paciello apontaram que não existiriam, no Direito 

Tributário brasileiro, normas regulamentadoras do abuso de formas jurídicas para fins de 

tributação
823

. 

 Por fim, cabe registrar que, igualmente, como ocorre no caso da simulação, 

dissimulação, abuso do direito e fraude à lei, o conceito de abuso de figura é impertinente à 

relação jurídico-tributária em sua acepção técnica, por meio do qual se aprecia exclusivamente 

relação implicacional entre antecedente e consequente. No mesmo sentido, portanto, a figura 

do abuso de forma é relevante para qualificação da materialidade concreta a ser examinada 

pelo intérprete da lei tributária, mas não para relação implicacional entre antecedente e 

consequente do fenômeno da incidência tributária.  
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 Dito isso, pode-se concluir que a figura do abuso de forma apresenta duas 

acepções distintas
824

: 

(i) abuso de forma como abuso da liberdade de escolha das formas contratuais 

(típicas ou atípicas), que é incompatível com o ordenamento jurídico brasileiro, em 

face liberdade contratual (art. 425 do CC/02) e da liberdade de iniciativa (art. 1º, 

inciso IV, e art. 170, da CF/88
825

); 

(ii) abuso na conformidade entre conteúdo e forma na realização de atos e 

negócios jurídicos, cuja essência se traveste de uma forma inadequada, o que 

demanda a análise da adequação entre meio e fim pertinentes às demais figuras 

acima estudas. 

Uma vez finalizada a análise dos vícios e defeitos nos negócios jurídicos, cabe 

estudar uma figura bastante comum em matéria de planejamento tributário, na medida em que, 

estruturalmente, ela pode resultar, ou não, realização do fato gerador pelo contribuinte: trata-se 

do negócio jurídico indireto. 

 

3.2.  Negócio jurídico indireto 

 

  Moreira Alves
826

 considera que o conceito, em sentido amplo, de negócio jurídico 

indireto poderia ser discriminado em (i) o negócio jurídico indireto em sentido estrito e (ii) o 

negócio fiduciário. Como não é possível identificar limites diferenciados para a definição da 

                                                 
824

 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, pp. 274-275. 
825

 Constituição Federal 

"Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do 

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: 

(...) 

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 

(...) 

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim 

assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios" 
826

 ALVES, José Carlos Moreira. “Figuras correlatas: abuso de forma, abuso de direito, dolo, negócios jurídicos 

simulados, fraude à lei, negócio indireto e dissimulação”. In: Anais do Seminário Internacional sobre Elisão 

Fiscal. Brasília: ESAF, 2002, p.66. 
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regularidade dos atos e negócios elusivos, a partir de cada um dessas figuras, prefere-se, aqui, 

estudá-las em conjunto, dão primazia ao exame do respectivo gênero.  

 Em estudo aprofundado sobre o assunto, Tulio Ascarelli afirma que há negócio 

jurídico indireto
827

 sempre que os particulares recorrem a um negócio determinado visando a 

alcançar, por meio dele, consciente e consensualmente, finalidades diferentes daquelas que, 

em princípio, lhe são típicas.  

  Segundo Ascarrelli, existiriam várias espécies de negócios jurídicos indiretos, 

dentre os quais está o negócio fiduciário. Para esse autor, o negócio fiduciário tem como base 

estrutural uma transmissão de propriedade (função típica), cujo efeito de direito real seria 

neutralizado por uma convenção entre as partes (função atípica). De acordo com essa 

convenção, o adquirente poderia aproveitar-se da propriedade adquirida tão somente para o 

fim especial fixado pelas partes (garantia, administração de bens ou direitos), sendo obrigado a 

devolvê-la quando atingido o referido fim
828

 (ou finalizado período fixado para tanto). Nessa 

sistemática, o uso da transferência da propriedade poderia servir para finalidades indiretas, tais 

como garantia, mandato e depósito
829

. 

  O estudo do negócio fiduciário evidencia que, no gênero negócio jurídico indireto, 

há de dois planos distintos: um plano estrutural, onde se situam as posições jurídicas das 

partes, seus poderes, deveres e faculdades, bem como a composição dos negócios; e um plano 

funcional, onde se verifica o fim ou função construída pelas partes
830

. Esse exame é essencial 

                                                 
827

 A origem do negócio jurídico indireto tem sido atribuída às construções teóricas do pandectismo alemão do 

século XIX, com significativo desenvolvimento pela doutrina italiana. Sobre o assunto, confira-se: RUBINO, 

Domenico. El negocio jurídico indireto. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1953, p. 4; BRAVO, 

Frederico de Castro y. El negocio Jurídico. Madri: Civitas, 1997, pp.443-457. 
828

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 326: “(...) a fidúcia pode ter por finalidade a garantia 

(fidúcia cum creditore) ou a administração (fidúcia cum amico). A chamada causa fiduciae não é  fim do 

mandato ou da garantia, vistos isoladamente, mas como justificativa da transferência (meio que excede o fim) e 

reflete-se na relação obrigatória que mediatamente limita a própria transferência, concretizando-se no dever do 

fiduciário de realizar um nova transferência em benefício do fiduciante ou de pessoa indicada por este.”  
829

 ASCARELLI, Tulio. Problemas das sociedade anônimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, 

p. 159. 
830

 LIMA, Otto de Sousa. Negócio fiduciário. São Paulo: RT, 1962, p. 9. 



231 

 

 

para verificação da relação entre meio (instrumento utilizado ou estrutura do negócio típico) e 

fim (objetivo almejado pelas partes)
831

. 

  Ascarrelli admite que, no âmbito dos negócios jurídicos indiretos, seria possível 

encontrar negócios únicos e uma pluralidade de negócios, a partir da qual as partes 

alcançariam, por meio da combinação de vários negócios, um fim indireto em comparação 

com o negócio típico. Nesse particular, Ascarrelli afirma que, “em sentido rigoroso”, apenas 

nos negócios únicos seriam, verdadeiramente, negócios jurídicos indiretos
832

.  

 Esse entendimento é controverso, tendo em vista há muitos autores que sustentam 

a possibilidade da caracterização, em acepção técnica, do negócio jurídico indireto por meio 

de uma pluralidade ou conjunto de atos e negócios jurídicos concatenados de maneira elusiva 

com vistas à economia fiscal
833

. 

 Tulio Ascarelli argumenta que, diante da rigidez da finalidade típica de cada 

negócio, as partes poderiam adotar objetivos ou finalidades que não decorrem do negócio 

típico
834

. Nesse sentido, defende que função do figura do negócio jurídico indireto seria a 

                                                 
831

 GOMES, Orlando. Introdução ao Direito Civil. 4ª Edição. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 382. 
832

 ASCARELLI, Tulio. Problemas das sociedade anônimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, 

p. 170. Com entendimento contrário, Ivo Cesar Barreto de Carvalho. Elisão tributária no ordenamento jurídico 

brasileiro. São Paulo: Editora MP, 2007, p. 214: “O negócio jurídico indireto também pode decorrer da 

composição de vários negócios, o que a doutrina chama de negócio plurifornal. Este se caracteriza pela conexão 

de vários negócios individuais, com base numa unicidade de fontes ou de fins. Noutros termos, o negócio 

pluriformal é uma espécie de negócio jurídico indireto onde há um agrupamento de vários negócios conexos que 

têm fim próprio, distintos dos daqueles documentos simultâneos e sucessivos. Não é vislumbrada qualquer 

ilicitude nos negócios pluriformal, pois o meio escolhido pelo particular está de acordo com o ordenamento 

jurídico, não havendo proibição legal para sua instrumentalização”. 
833

 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENEZES, Paulo Lucena de. “Elisão Fiscal”. Revista Tributária e de 

Finanças Públicas. Volume 36 São Paulo: RT, 2001, p.231: “Via de regra, o negócio jurídico indireto ocorre 

por meio de vários atos ou negócios isolados, mas que, como são pré-ordenados, terminam por formar uma 

única operação (que é, portanto, composta ou fracionada), com resultados vantajosos para os agentes que a 

conceberam. Consiste, em essência, no que o direito anglo-saxão denomina (e procura combater) pela chamada 

step-by-step transaction”. 

Confira-se também: CARVALHO, Ivo Cesar Barreto de. Elisão tributária no ordenamento jurídico brasileiro. 

São Paulo: Editora MP, 2007, p. 214: “O negócio jurídico indireto também pode decorrer da composição de 

vários negócios, o que a doutrina chama de negócio plurifornal. Este se caracteriza pela conexão de vários 

negócios individuais, com base numa unicidade de fontes ou de fins. Noutros termos, o negócio pluriformal é 

uma espécie de negócio jurídico indireto onde há um agrupamento de vários negócios conexos que têm fim 

próprio, distintos dos daqueles documentos simultâneos e sucessivos. Não é vislumbrada qualquer ilicitude nos 

negócios pluriformal, pois o meio escolhido pelo particular está de acordo com o ordenamento jurídico, não 

havendo proibição legal para sua instrumentalização”. 
834

 ASCARELLI, Tulio. Problemas das sociedade anônimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, 

p.172: “Em substância, todo negócio é caracterizado por um escopo típico que se destina a realizar e no qual se 

identifica precisamente a sua causa econômica e jurídica (por exemplo, a troca da coisa pela preço, na venda), 
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inovação, fazendo frente ao misoneismo jurídico
835

, o que evidencia a fragilidade do 

argumento segundo o qual a atipicidade da função atribuída ao negócio jurídico implicaria a 

sua abusividade. 

 Posteriormente, Ascarelli acrescenta que o negócio indireto é constituído a partir 

da distinção entre (i) objetivo típico do negócio em abstrato e (ii) os eventuais objetivos 

almejados, consensualmente, pelas partes no caso concreto. Com base nisso, esse autor conclui 

que, tratando de negócio jurídico indireto, não se busca delimitar uma categoria formal 

especial de negócio, e sim uma “função especial preenchida”
836

.  

 Nem sempre o negócio jurídico foi aceito pela doutrina especializada. Nesse 

sentido, Ascarrelli relata que, para Ihering
837

, os negócios jurídicos indiretos representariam 

mero desenvolvimento dos negócios simulados
838

. Pode-se dizer, no entanto, que o 

ordenamento jurídico não apenas permite os negócios jurídicos indiretos, como também, por 

vezes, acolhe os negócios jurídicos com fins atípicos, passando a regulá-los em lei (tornando-

se típicos), tal qual ocorreu com o contrato de alienação fiduciária de bens móveis (Lei nº 

4.728, de 14.07.1965, alterada pela Lei nº 10.931, de 02.08.2004) e o contrato de alienação 

fiduciária de bens imóveis (Lei nº 9.514, de 20.01.1997). 

 Moreira Alves ensina que os negócios jurídicos indiretos teriam dois requisitos: (i) 

utilização, pelas partes, num caso concreto, de um negócio jurídico típico, devidamente 

desejado por elas; e (ii) busca de um fim diverso para o qual o negócio jurídico típico foi 

criado, por meio da utilização de “pactos ou cláusulas que se aponham” no negócio jurídico 

típico”
839

 

                                                                                                                                                         
mas nada impede, no entanto, seja ele, embora dentro de determinados limites, disciplinado pelas partes de 

modo tal que não só possa realizar, imediatamente, o escopo que lhe é típico, mas também, mediatamente, outros 

objetivos que até adquirem importância predominante de finalidades ulteriores.” 
835

 Ibidem, p. 156. 
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 Ibidem, pp.173-175.  
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 IHERING, Rudolf von, Abreviatura de El Espíritu del Derecho Romano de R. von Ihering, por Fernando 

Vela, Buenos Aires, Revista de Occidente Argentina, 1947, p. 157. 
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 ASCARELLI, Tulio. Problemas das sociedade anônimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, 

p. 156 (nota de rodapé 226). 
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 ALVES, José Carlos Moreira. “Figuras correlatas: abuso de forma, abuso de direito, dolo, negócios jurídicos 

simulados, fraude à lei, negócio indireto e dissimulação”. In: Anais do Seminário Internacional sobre Elisão 

Fiscal. Brasília: ESAF, 2002, p.67. 
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 Heleno Taveira Tôrres aponta que os “contratos indiretos” não são “contratos 

atípicos per se”, tendo em vista que, para sua realização, altera-se apenas o fim de um contrato 

típico, ou seja, a sua causa, não havendo mudança no tipo, nem a criação de um novo tipo. 

Para Tôrres, as partes podem alcançar um fim diferente do previsto no “tipo-parâmetro”, por 

meio da construção de “disposições especiais, mediante pactos de adaptação”
840

. 

Posteriormente, Tôrres afirma ainda que, nos negócios jurídicos indiretos, o fim almejado 

pelas partes (causa) deve ser avaliado em conjunto com o “tipo-parâmetro”, para se ter a exata 

noção da sua funcionalidade
841

. 

 Douglas Yamashita argumenta que o negócio jurídico indireto se caracterizaria 

pela distinção entre o objetivo típico do negócio em abstrato e os eventuais objetivos ulteriores 

queridos, em consenso, pelas partes, em dado caso concreto. Destaca-se que a finalidade típica 

sempre subsistiria, ainda que preterida pelo fim ulterior fixado pelas partes
842

. 

 É justamente a subsistência da finalidade típica que leva muitos autores, em 

convergência com Ascarrelli, a defenderem que o negócio jurídico indireto não representa 

uma categoria dogmática própria
843

.  

 Marco Aurélio Greco defende que, em matéria tributária, o negócio jurídico 

indireto serve para se obter um fim equivalente ao de outro negócio para o qual a carga 

tributária seria mais elevada. Por isso, o negócio jurídico indireto seria um instrumento de 

elisão fiscal. Sobre o assunto, Greco faz três observações, assim resumidas
844

: 

(i) no negócio jurídico indireto, haveria apenas um negócio (em conformidade com 

as lições de Ascarrelli, acima mencionadas), razão pela qual estaria afastada a 

hipótese simulação (que dependeria de dois negócios: um real e um aparente); 
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 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 162-163.  
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 Ibidem, p. 168. 
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 YAMASHITA, Douglas. Elisão e Evasão de Tributos – Planejamento Tributário à luz do Abuso do Direito e 

da Fraude à Lei, São Paulo, Lex, 2005, p. 297. 
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(ii) a caracterização do negócio jurídico indireto dependeria da existência de um 

negócio jurídico típico. Assim, se as cláusulas inseridas pelas partes neutralizarem 

os efeitos do negócio jurídico, ele pode deixar de ser típico, deixando de haver um 

negócio indireto; 

(iii) o negócio jurídico indireto não pode resultar em fraude à lei ou em abuso do 

direito. 

 A partir das considerações de Greco, inicia-se a diferenciação entre as figuras do 

(i) negócio jurídico indireto, (ii) simulação e (iii) fraude à lei. 

 A diferença essencial entre negócio jurídico indireto e simulação é a ausência de 

falseamento da verdade. No negócio indireto, aquilo que aparenta ser é aquilo que foi 

realmente querido pelas partes; na simulação, aquilo que aparenta ser difere do que foi 

objetivo pelas partes, podendo existir, de modo oculto, um negócio real programado pelas 

partes
845

. 

 As considerações de Marco Aurélio Greco sobre a caracterização da simulação por 

meio de dois negócios estão em convergência com as lições de Tulio Ascarrelli, no sentido de 

que, na simulação, haveria duas declarações: a declaração real (oculta) e a declaração aparente 

manifestada, que não corresponde à vontade comum das partes . Já, nos negócios jurídicos 

indiretos, não há falseamento de declaração, na medida em que as partes realmente querem o 

negócio que realizam, querem efetivamente submeter-se à disciplina jurídica desse negócio, e 

não uma disciplina diversa
846

. 

                                                 
845

 GAINO, Itamar. A simulação nos negócios jurídicos. 2ª Edição. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 68. O autor dá 

um exemplo interessante de negócio jurídico indireto: cheque pré-datado, que, na verdade, melhor seria dizer 
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 ASCARELLI, Tulio. Problemas das sociedade anônimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, 

p. 179. No mesmo sentido: PEREIRA, Cesar A. Guimarães. Elisão tributária e função administrativa. São Paulo: 
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 Alberto Xavier alerta para o fato de que a doutrina anglo-saxônica veria no 

negócio jurídico indireto uma divergência entre forma e substância, ou seja, entre a estrutura 

do negócio e os fins que as partes pretendem atingir
847

. Por outro lado, Alberto Xavier afirma, 

com clareza e concisão, que fronteira que divide o negócio jurídico indireto e a simulação é a 

mesma que separa a mentira da verdade, em harmonia com o que foi dito acima. 

 Emilio Betti afirma que, tanto na simulação, como negócio jurídico indireto, 

haveria uma divergência consciente entre a causa típico do negócio e o fim prático concreto 

almejado pelas partes. A diferença entre as duas hipóteses estaria no fato de que, na simulação, 

a discrepância implicaria uma incompatibilidade, já, nos negócios jurídicos indiretos, o 

descompasso entre o fim típico e atípico seria compatível
848

. 

 Diferenciando fraude à lei e negócio jurídico indireto, Alberto Xavier sustenta que 

o critério de discrímen seria a licitude do fim pretendido pelas partes. Nos negócios jurídicos 

indiretos, haveria uma discrepância entre a causa-típica e os fins práticos visados pelas partes, 

os quais poderiam ser lícitos ou ilícitos. Caso tais fins sejam ilícitos, o negócio jurídico 

indireto implicará fraude à lei. Nos atos ou negócios jurídicos realizados em fraude à lei, o 

essencial seria a ilicitude do fim, sendo irrelevante a natureza das estruturas negociais 

empregadas
849

. 

 Da mesma maneira, Tulio Ascarrelli ensina que, na realização de negócios 

jurídicos indiretos, objetivos atípicos queridos pelas partes poderiam lícitos ou ilícitos. Desse 

modo, caso o fim almejado seja contrário à lei, haveria um negócio fraudulento, que, assim, 

seria uma subespécie do negócio jurídico indireto
850

.  

 Marco Aurélio Greco sustenta que, caso se pretenda, por meio do negócio jurídico 

indireto, contornar a incidência da lei ou inibir os seus efeitos, haverá fraude à lei, nos termos 
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do art. 166, inciso VI, do CC/02. Em razão disso, Greco afirma que é inadequado buscar, no 

negócio jurídico indireto, um “escudo absoluto ou inafastável”
851

. 

 Orlando Gomes ensina que por meio do negócio jurídico indireto pode-se buscar 

um fim diverso daquele do negócio jurídico típico, o que somente seria válido se o fim 

pretendido não resultar em fraude à lei
852

.  

 Considerando que os fins dos negócios jurídicos típicos jamais poderiam 

representar fraude à lei, salvo em casos de antinomia, é a partir da possibilidade de atribuição 

de fins alternativos para os negócios típicos que torna-se viável a caracterização da fraude à 

lei. Com base nesse raciocínio, Douglas Yamashita conclui que “todo negócio em fraude à lei 

é um negócio jurídico indireto, porém nem todo negócio indireto é um negócio em fraude à 

lei”.
853

 

 É por essa razão que, para Francesco Ferrara, os negócios jurídicos indiretos 

poderiam sem classificados como negócios fiduciários e negócios fraudulentos
854

, conforme o 

fim, respectivamente, lícito ou ilícito pretendido. Heleno Tôrres critica essa conceituação, por 

entender que ela se baseia em um juízo a priori
855

. 

 Como os negócios jurídicos indiretos podem ser, ou não, elusivos, a sua 

sistemática, por si só, em nada contribui para definição dos limites da regularidade da 

estruturação de atos e negócios jurídicos com vistas à economia fiscal. 

 Nesse sentido, Lívia Germano sustenta que o caráter elusivo do negócio, como 

meio para se alcançar um objetivo alternativo, estaria atrelado a não produção das 
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consequências jurídicas do negócio efetivamente realizado, ou seja, quando “não está presente 

a causa do negócio adotado”
856

. 

 Tendo em vista que o critério que define a admissibilidade, ou não, dos efeitos 

fiscais uma conduta não está no âmbito do negócio jurídico indireto, esse conceito não deve 

ser utilizado como sinônimo de elisão fiscal
857

. Em paralelo, deve ser abandonada a 

perspectiva formalista de avaliação dos negócios jurídicos indiretos com repercussão em 

matéria tributária, a fim de possibilitar a identificação da eventual caracterização dos vícios e 

efeitos acima estudados por ocasião da qualificação da materialidade tributável. 

 Como se vê, a essência do negócio jurídico indireto reitera a importância da 

compreensão da relação entre (i) a causa (função) atribuída pelas partes à estrutura do negócio 

(“elemento categorial inderrogável do tipo objetivo”, nas palavras de Antônio Junqueira de 

Azevedo
858

) e (ii) o tipo negocial. Essa estrutura permite compreender melhor a liberdade de 

escolha da substância do negócio jurídico
859

. Isso porque a convergência, consensual, dos 

interesses das partes pode resultar na construção da manifestação de uma vontade mútua com 

um fim atípico para um negócio jurídico típico, mas não lhes é permitido alterar os “elementos 

categoriais inderrogáveis do tipo objetivo”. 

 Aqui se depara com um claro limite à elusão fiscal, pois a liberdade dos 

particulares para edição dos seus atos e negócios jurídicos, com vistas à caracterização de 
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 GERMANO, Lívia De Carli. Planejamento tributário e limites para a desconsideração dos negócios 

jurídicos. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 117 . 
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 GODOI, Marciano de Seabra de. “Dois conceitos de simulação e suas consequências para os limites da elisão 

fiscal”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes Questões Atuais de Direito Tributário, Volume 11. São Paulo: 

Dialética, 2007, p. 283: “Todos os civilistas que estudaram o negócio jurídico indireto ou fiduciário aceitavam 

que, se o negócio é efetuado para esquivar normas cogentes, haverá fraude à lei. Mas os tributaristas adeptos do 

ultraformalismo não admitem (ao contrário da maioria dos civilistas) a figura da fraude à lei tributária. 

Portanto, para esses autores, os negócios jurídicos indiretos praticados para evitar a incidência da norma 

tributária somente podem ser combatidos com regras específicas ou pontuais que ‘fecham a porta’ caso a caso 

para a última moda do planejamento tributário. (...) Em suma: quando um doutrinador ou um julgador 

ultraformalista utiliza um conceito restritivo de simulação e constate que não houve simulação e sim negócio 

jurídico indireto, o caminho estará totalmente livre para o planejamento tributário, pois para essa concepção de 

negócio jurídico indireto é praticamente sinônimo e elisão tributária lícita e eficaz.” 
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 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia. 4ª Edição 8ª Tiragem 

(em 2013) São Paulo: Saraiva, 2002, pp. 140-142. 
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 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 162: “Essa é a melhor demonstração de que ‘tipo’ e ‘causa’ 

são conceitos distintos e há liberdade de escolha não só para os tipos, mas também para as respectivas causas 

negociais”. 
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negócios jurídicos indiretos, não autoriza a inobservância da base estrutural dos atos e 

negócios típicos. Pode-se construir novos fins socioeconômico para os atos e negócios 

jurídicos típicos, mas não deve admitir a mudança dos seus  “elementos categoriais 

inderrogáveis”.  

 Daí surge uma dificuldade prática se saber quais são os critérios de diferenciação 

entre os fins práticos dos atos e negócios jurídicos (causa) e a sua estrutura. É evidente que 

será possível se perceber diante de casos difíceis em que se verifique uma zona cinzenta no 

âmbito dessa diferenciação, cujo esclarecimento dependerá de um exame histórico e 

teleológico das figuras e institutos do Direito Privado. Hipóteses extremas tendem a facilitar a 

compreensão da matéria, tal como na comparação entre (i) a compra e venda e (ii) a sociedade. 

Essas duas figuras têm  “elementos categoriais inderrogáveis” bastante diferentes, como, por 

exemplo, a existência, na sociedade, de affectio societatis, o que tende a estar relacionado com 

um prolongamento temporal maior do que o lapso temporal considerado na compra e venda. 

 A partir da diferenciação entre a estrutura típica dos atos e negócios jurídicos (que, 

em geral, não é passível de alteração pelas partes) e os seus fins práticos socioeconômicos 

(passível de construção inovadora pelos particulares, por meio dos negócios jurídicos 

indiretos), percebe-se a insuficiência do critério da “causa” como parâmetro para definição dos 

limites à elusão fiscal, conforme será analisado abaixo. Isso porque, a partir desse critério 

isoladamente, não seria possível considerar a observância, ou não, dos “elementos categoriais 

inderrogáveis” dos atos e negócios jurídicos típicos que servem de parâmetro para o exame 

dos respectivos atos e negócios jurídicos indiretos.  

 

3.3. Estruturação elusiva e os critérios para sua identificação 

 

 Como visto acima, este trabalho tem como objeto a análise dos limites da 

regularidade do conjunto de atos e negócios jurídicos que, individualmente, são válidos e 

eficazes, considerando a sua forma e conteúdo, porém, quando ordenados em sua estrutura ou 

organização destinada à economia fiscal, evidenciam um descompasso entre as formas 

utilizadas e o conteúdo por elas revestido. 
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 Em face da demarcação metodológica que foi realizada no início do trabalho, 

considera-se que o exame aqui realizado se refere tão somente a uma parte do conceito de 

elusão fiscal, correspondendo exclusivamente aos grupos (dois ou mais) de atos e negócios 

jurídicos com aparência de licitude e eficácia, e, portanto, desconsiderando os atos e negócios 

jurídicos que, individualmente, caracterizam falseamento da ocorrência do fato gerador. 

 Trata-se da organização e concatenação de atos e negócios jurídicos com vistas à 

composição de um negócio jurídico indireto pluriformal, em cujas partes há um vício ou 

defeito correlato a (i) ausência de fim socioeconômico passível de individualização e 

comprovação, ou (ii) existindo esse fim, a caracterização de uma incompatibilidade entre o seu 

conteúdo e a forma empregada. 

 Destacou-se, ao longo dos itens anteriores, que a questão central deste trabalho é a 

identificação e sistematização dos critérios para avaliação da regularidade dos atos e negócios 

jurídicos realizado com o objetivo de economizar tributos. É o que passa a ser analisar a 

seguir. 

3.3.1. A causa dos negócios jurídicos 

   

  Estudando a interpretação dos negócios jurídicos, Francisco Marino aponta que a 

“causa” dos negócios jurídicos seria um critério para classificá-los em causais ou abstratos
860

, 

a partir da relevância, ou não, da função econômico-social do negócio. 

  Ensina Antônio Junqueira de Azevedo que os negócios jurídicos causais seriam 

aqueles, em cujo conteúdo (objeto) há elementos que, por se repetirem em diversos negócios 

concretos, recebem um regime jurídico próprio. Por outro lado, os negócios jurídicos abstratos 

poderiam ser definidos como aqueles, “cujos efeitos jurídicos se produzem independentemente 

de causa”, ou seja, que se caracterizam pela forma jurídica típica, e não, pelo seu conteúdo
861

. 

                                                 
860

 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Interpretação do Negócio Jurídico. São Paulo: Saraiva, 2011, p 

362. 
861

 A irrelevância do conteúdo, para os negócios jurídicos abstratos, pode ser bem ilustrada pela figura do 

stipulatio do direito romano, que consistia em uma pergunta do credor (“Centeum mihi dari spondes?” – 

“Prometes dar-me cem?”), seguida de uma resposta do devedor (“Spondeo” – “Prometo”), por meio do que se 

tornava obrigatória qualquer espécie de convenção, independentemente do seu conteúdo. O ato existia, valia e era 

eficaz, em decorrência, exclusivamente, da observância dos requisitos de uma forma verbal típica. AZEVEDO, 

Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia. 4ª Edição 8ª Tiragem (em 2013) São 

Paulo: Saraiva, 2002, p. 142; MARINO, Francisco Paulo Op. cit., p 363; FERRARA, Luigi Cariota. Il negozio 

giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, sem data, 196. 
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  Emilio Betti argumenta que o critério relativo à causa dos negócios jurídicos 

estaria relacionado com a sua aptidão de merecer proteção jurídica
862

. Para Betti, mesmo que 

não estejam previstas expressamente na lei, essas causas devem ser vistas como fins ou 

interesses duráveis e necessários (ou como funções econômico-sociais
863

) reconhecidos pela 

consciência social como dignos de tutela jurídica
864

. Nessa acepção, os contratos inominados 

também seriam protegidos pela ordem jurídica, independentemente de previsão em lei. Desse 

modo, os contratos inominados também seriam considerados contratos causais
865

. 

  O estudo dos negócios jurídicos, à luz das regras do ordenamento jurídico italiano, 

deve ser apreciado com cautela, dado o risco de importação acrítica de elementos 

incompatíveis com a ordem jurídica brasileira. Nesse caso especificamente, apesar de o 

Código Civil italiano
866

 prever a “causa” como requisito dos negócios jurídicos e o Código 
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 O autor se refere à ideia de tipo jurídico, em uma acepção não é aquela utilizada pela doutrina normalmente, 

conforme apontada Antônio Junqueira de Azevedo. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia. 4ª Edição 8ª 

Tiragem (em 2013) São Paulo: Saraiva, 2002, p. 142. 
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 BETTI, Emilio. “Teoria generale del negozio giuridico”. In: VASSALLI, Filippo (coordenador). Trattado di 

diritto civile italiano. Torino: UTET, 1960, p. 119. 
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 Idem. “Causa del negozio giuridico”. In: Novissimo Digesto Italiano.  Volume 3.Torino: UTET, sem data, p. 

38 (tradução livre): “(...) no significado antigo, que se refere ao direito romano clássico, as causas do negócio 

são típicas no sentido de que são especificamente denominadas e taxativamente disciplinadas no direito objetivo. 

No significado recente, a que o direito justinianeu serve de ponte, e que encontra desenvolvimento adequado no 

direito comum e no ambiente social moderno, as causas do negócio são típicas no sentido de que, embora não 

sejam taxativamente indicadas pela lei, devem, todavia, a princípio, ser reconhecidas pela consciência social 

como correspondentes a uma exigência legítima, a um interesse social durável ou necessário, e, assim, ser 

consideradas dignas de tutela jurídica”. Tradução semelhante pode ser encontrada em: AZEVEDO, Antônio 

Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia. 4ª Edição 8ª Tiragem (em 2013) São Paulo: 

Saraiva, 2002, pp. 145-146. 
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 Ibidem, p. 39. 
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 Código Civil italiano 

“Art. 1325 Indicazione dei requisiti 

I requisiti del contratto sono:  

1) l'accordo delle parti (1326 e seguenti, 1427);  

2) la causa (1343 e seguenti);  

3) l'oggetto (1346 e seguenti);  

4) la forma, quando risulta che è prescritta dalla legge sotto pena di nullità (1350 e seguenti). 

(...) 

“Art. 1343 Causa illecita 

La causa è illecita quando è contraria a norme imperative, all'ordine pubblico o al buon costume (prel. 1, 1418, 

1972). 

Art. 1344 Contratto in frode alla legge 

Si reputa altresì illecita la causa quando il contratto costituisce il mezzo per eludere l'applicazione di una norma 

imperativa.  

Art. 1345 Motivo illecito 

Il contratto è illecito quando le parti si sono determinate a concluderlo esclusivamente per un motivo illecito 

comune ad entrambe (788, 14182)”. 
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Civil brasileiro assim não o fazer expressamente, não há obstáculo para a utilização, no Brasil, 

das concepções acima examinadas
867

. 

  Até porque, como bem apontado por Luís Eduardo Schoueri, diversos dispositivos 

do atual Código Civil brasileiro indicam que a teoria da causa teria sido acolhida, em matéria 

privada, pela ordem jurídica nacional
868

. 

 Nesse sentido, com base nas lições doutrinárias italianas, Antônio Junqueira de 

Azevedo defende que, no Brasil, a “causa” dos negócios jurídicos não necessariamente estaria 

na lei, e sim em todo o ordenamento jurídico, porque a ideia de causa seria inevitável
869

. 

 Nessa seara, como visto rapidamente acima, Antônio Junqueira de Azevedo 

diferencia os conceitos de (i) “elemento categorial inderrogável do tipo objetivo”, que 

corresponderia (i.a) à estrutura do negócio com referência à causa ou (i.b) ao objeto típico, e 

(ii) causa, que seria a função econômico-social do negócio. Para exemplificar o seu raciocínio, 

Junqueira de Azevedo aponta que a compra e venda se caracterizaria pelo consenso em trocar 

uma coisa (finalidade de circulação de bens) por certo preço, hipótese na qual haveria 

correspondência entre causa e elemento categorial. No entanto, não haveria obstáculo para 

utilização da compra e venda com função (causa) diversa, por exemplo, como garantia, como 

ocorre na compra e venda com pacto de retrovenda. Nessa hipótese, de acordo com Junqueira 

de Azevedo, a estrutura do negócio (elemento categorial) seria mantida, porém com uma nova 

função (causa)
870

. Como se viu acima, essa diferenciação é bastante pertinente para 

compreender o negócio jurídico indireto. 

                                                 
867

 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Interpretação do Negócio Jurídico. São Paulo: Saraiva, 2011, p 
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1529, 1538, 1577, 1580, 1641, 1661, 1723, 1767, 1818, 1848, 1962, a 1965, 2202 e 2042. 
869

 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia. 4ª Edição 8ª Tiragem 

(em 2013) São Paulo: Saraiva, 2002, p. 160 (nota de rodapé 239): “A causa, no nosso direito, não está na lei, mas 

está, porque é inevitável, no ordenamento como um todo”. 
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 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia. 4ª Edição 8ª Tiragem 

(em 2013) São Paulo: Saraiva, 2002, p. 149-151. O autor afirma ainda que a lei poderia, considerando a alteração 

da função de um negócio jurídico, tipificar um novo negócio jurídico, como ocorreu com a alienação fiduciária 

em garantia. Isso evidenciaria que a função do negócio jurídico pode resultar em uma adaptação legislativa do 

tipo de determinada estrutura de negócio jurídico. 
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 Além disso, Antônio Junqueira de Azevedo discrimina, em estudo sobre “o papel 

da causa nos negócios jurídicos”, os negócios com causa pressuposta e os negócios com 

causa final, considerando: 

(i) nos primeiros, a existência de fatos que justificam ou condicionam a 

realização do negócio, tal como ocorre nos contratos reais, de mútuo, de 

comodato, de confissão de dívida etc.. Nessa hipótese, o “porquê” do negócio 

corresponderia a um fato logicamente anterior (ainda que cronologicamente não 

o seja) à sua realização, que configuraria a sua causa. Havendo falta de causa 

pressuposta, o negócio jurídico seria nulo; e 

(ii) nos segundos, a existência de fatos futuros, que seria os fins passíveis de 

serem atingidos pelo negócio, tal como ocorre na troca, na compra e venda, na 

sociedade etc. Havendo ausência de causa, o negócio jurídico se tornaria 

ineficaz, em observância à sistemática da condição resolutiva, prevista nos 

artigos 127 e 128 do CC/02
871

 
872

 

 Paulo Barbosa de Campos Filho leciona que, embora o Código Civil brasileiro não 

tenha incluído a “causa” como um dos requisitos dos atos jurídicos, ela seria indispensável, na 

medida em que “a necessidade de uma causa para o negócio jurídico” seria uma daquelas 

“‘verdades jurídicas universais’, um daqueles princípios imanentes do direito, que não 

precisam estar escritos nas leis”. Para esse autor, a causa dos negócios jurídicos poderia ser 

definida como “escopo jurídico, prático ou razão econômico-jurídica do negócio, que jamais 

lhe poderia faltar”
873

. 
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 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia. 4ª Edição 8ª Tiragem 

(em 2013) São Paulo: Saraiva, 2002, p. 147-161. 
872

Código Civil de 2002 

“Art. 127. Se for resolutiva a condição, enquanto esta se não realizar, vigorará o negócio jurídico, podendo 

exercer-se desde a conclusão deste o direito por ele estabelecido. 

Art. 128. Sobrevindo a condição resolutiva, extingue-se, para todos os efeitos, o direito a que ela se opõe; mas, 

se aposta a um negócio de execução continuada ou periódica, a sua realização, salvo disposição em contrário, 

não tem eficácia quanto aos atos já praticados, desde que compatíveis com a natureza da condição pendente e 

conforme aos ditames de boa-fé”. 
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 CAMPOS FILHO, Paulo Barbosa de. O problema da causa no Código Civil brasileiro. São Paulo: 

Maxlimonad, s.d., p. 44. 
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  Em estudo sobre a causa das obrigações fiscais, à luz da doutrina italiana, Gilberto 

de Ulhôa Canto ensina que, no Direito Privado, a “causa” seria, sistematicamente, considerada 

como “causa final”, ou seja, a razão econômico-jurídica ou fim que o negócio visa a efetivar, o 

que não se confundiria com o seu objeto, nem com o respectivo consenso entre as partes. Com 

base na ideia de “causa final”, caberia perguntar “por que” um negócio foi realizado. Além 

disso, haveria a “causa eficiente”, que visaria a definir a razão por que a obrigação ganharia 

efetividade e tem sua gênese, a partir do que caberia questionar “por força de que” o negócio 

foi realizado. Para esse autor, a “causa final será, em qualquer hipótese, razão determinante 

da causa eficiente”
874

. 

  Utilizando um critério que parece ter alguma semelhança com aquele empregado 

por Gilberto de Ulhôa Canto, como mencionado acima, Moreira Alves diferencia (i) a causa 

subjetiva, que seria o “motivo próximo do agente”, “a intenção dirigida àquele escopo que é a 

causa objetiva” e (ii) a causa objetiva, que seria função econômico-social do negócio 

jurídico
875

. Para melhor compreender esse critério, faz-se pertinente estudar as distinções entre 

causa e motivo, conforme indicado no item seguinte. 

  Heleno Taveira Tôrres afirma que, no ordenamento jurídico brasileiro, a causa 

seria um elemento essencial dos contratos, que corresponderia à “função prática que o 

contrato pretende efetivar”, ou seja, “a finalidade, a função o fim que as partes pretendem 

alcançar com o ato que põem em execução”
876

. Para esse autor, a causa contratual teria os 

seguintes papéis:  

(i) atribuiria individualidade ao negócio jurídico, como requisito de existência do 

negócio (o que poderia ser questionado à luz da discriminação feita por Antônio 

Junqueira de Azevedo, para o qual o vício na causa do negócio implicaria a sua 

ineficácia); 

(ii) serviria como parâmetro de interpretação do negócio jurídico; 

(iii) corresponderia a um critério de qualificação do tipo negocial ou da 

modalidade atípica; 

(iv) seria útil para identificação da função social do contrato; 

                                                 
874

 ULHÔA CANTO, Gilberto de. “Causas das obrigações fiscais” (verbete), in SANTOS, J.M. de Carvalho; 

DIAS, José de Aguiar (dir.), Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, v.8, Rio de Janeiro: Borsoi, p. 21. 
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 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano.  Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 153. 
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(v) poderia ser utilizado para classificação dos negócios jurídicos
877

. 

 Desse modo, relativamente aos negócios jurídicos bilaterais, a causa teria bastante 

relevância como parâmetro de avaliação do “equilíbrio entre finalidade e funcionalidade” e 

entre “substância e forma negocial”
878

. 

 Para a correta qualificação da materialidade tributável, deve-se avaliar cada ato ou 

negócio jurídico efetivamente realizado, considerando o critério de observância dos “limites 

da função social do contrato” e das “finalidades econômicas e sociais” do direito de 

propriedade, conforme previsto nos artigos 421879 e 1.228, parágrafo primeiro880, do CC/02. 

 Para tanto, o contribuinte deve ser questionado sobre o porquê e o por força de 

que
881

 da realização de determinado ato ou negócio, estabelecendo-se uma distinção entre os 

atos e negócios jurídicos com base nos seguintes critérios: 

(i) presença de causa. Trata-se da demonstração do fim prático na estruturação 

de atos e negócios jurídicos. Aqui, devem ser admitidos contratos típicos e 

atípicos. Para os contratos típicos, a avaliação é simples: basta considerar os 

elementos contemplados na respectiva base legal e verificar a sua observância 

pelo contribuinte. Pergunta-se ao contribuinte: “você buscava atingir aquilo que o 

negócio jurídico proporciona?” Por outro lado, uma vez identificado um contrato 

atípico, deve-se exigir a comprovação de sua causa específica e individualizada. 

Deve-se questionar: “qual finalidade você pretendia alcançar?”. Em ambos os 

casos, devem ser consideradas as regras do Direito Privado sobre a 
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 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 142-146. 
877

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 143. 
878

 Ibidem, p. 146. 
879

 Código Civil 

“Art. 421. A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”. 
880

 Código Civil 

“Art. 1.228. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de 

quem quer que injustamente a possua ou detenha. 

§ 1º O direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e 

de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas 

naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das 

águas”. 



245 

 

 

caracterização de sua validade. Diante de um contrato atípico, sempre, deve 

prevalecer a vedação à analogia para fins de cobrança de tributos, e o respeito ao 

princípio da autonomia privada (que, dentre outros aspectos, justifica a faculdade 

de celebrar contratos atípicos, nos termos do art. 425 do CC/02). Em razão disso, 

prefere-se considerar que, uma vez estabelecida uma nova causa (função) para 

determinada estrutura (objeto típico), devem ser respeitado, integralmente, os 

efeitos da nova configuração estabelecida pelas partes; 

 

(ii) a compatibilidade entre o conteúdo da conduta efetivamente realizada pelos 

contribuintes e a causa dos atos e negócios jurídicos formalizados. Considera-se 

aqui que os “negócios jurídicos não são aquilo que as partes “querem”, mas o 

que elas “fazem”
882

, a partir do que se conclui que a essência de um negócio é 

dada por um vontade em determinado contexto, formado por todos os elementos 

que sejam relevantes para sua qualificação. Descarta-se o exame exclusivo do 

texto indicado nos instrumentos formalizados para registros dos atos e negócios 

jurídicos, para que, em conjunto com esse texto, sejam considerados todos os 

aspectos do contexto em que foram celebrados. Trata-se da adequação entre a 

finalidade almejada (essencial das declarações e condutas, independentemente de 

sua tipicidade) e a aptidão dos meios empregados de atingirem essa finalidade. 

A inutilidade do fim prático do ato ou negócio jurídico realizado ou o 

descompasso do seu conteúdo com realidade concreta constitui a sua irregularidade, 

autorizando-se a investigação da materialidade tributável, em observância à realidade 

demonstrada. Ou seja, poderia ser assim objeto de tributação o fato jurídico tributário que 

sempre existiu, mas cuja identificação não era evidente em decorrência do conjunto de atos ou 

negócios efetuado em desconformidade com os critérios acima referenciados. 

  Recorda-se aqui da teoria econômica do abuso de direito, para se afirmar que é 

abusivo o ato ou negócio jurídico, efetivamente praticado (portanto, não simulado), porém 

realizado de maneira inutilmente do ponto de vista do seu fim econômico, objetivando-se 
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 ULHÔA CANTO, Gilberto de. “Causas das obrigações fiscais” (verbete), in SANTOS, J.M. de Carvalho; 

DIAS, José de Aguiar (dir.), Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, v.8, Rio de Janeiro: Borsoi, p. 21. 
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constituir um impedimento à verificação do fato jurídico, que, na sua essência, efetivamente 

ocorreu. Essa concepção aproxima as noções de abuso de direito com a teoria da causa e o 

princípio da proporcionalidade, e, desse modo, possibilita ao intérprete da lei tributária não se 

prender a um só modelo de análise das regularidades acima indicadas. Conforme aponta Lívia 

De Carli Germano, a ausência de causa dos negócios jurídicos – tida como “substância 

econômico-social ou prático-social do ato ou negócio” – pode servir como critério para 

configuração da elusão tributária
883

. 

Esses critérios são determinantes para garantir oposição dos negócios jurídicos 

perante o Fisco, garantindo a economia fiscal pretendida e afastando a caracterização de 

elusão fiscal
884

. 

3.3.1.1.  Causa, motivo e propósito negocial 

  

 A diferenciação apontada por Moreira Alves entre causa objetiva e causa 

subjetiva, como visto acima, faz uma referência implícita, respectivamente, à distinção entre 

causa e motivo. Sobre essa distinção, Moreira Alves afirma que a causa se determina 

objetivamente, como função econômico-social atribuída, pelo Direito, a determinado negócio 

jurídico, já os motivos seriam extrajurídicos e estariam relacionados com o querer do 

agente
885

.  
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 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, p.521. 
883

 GERMANO, Lívia De Carli. Planejamento tributário e limites para a desconsideração dos negócios 

jurídicos. São Paulo: Saraiva, 2013, pp.80-81. 
884

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 
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negócio jurídico oponível ao Fisco, sendo espécie de simulação clássica, fraude à lei ou negócio jurídico carente 
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885

 MOREIRA ALVES, José Carlos. O Direito. Introdução e Teoria Geral. 13ª ed. ref. Coimbra: Almedina, 

2005, p. 153: “(...)“a causa de um negócio jurídico difere dos motivos que levaram as partes a realizá-lo. Com 

efeito, a causa se determina objetivamente (é a função econômico-social que o direito objetivo atribui a 

determinado negócio jurídico); já o motivo se apura subjetivamente (diz respeito aos fatos que induzem as partes 

a realizar o negócio jurídico). No contrato de compra e venda, a causa é a permuta entre a coisa e preço (essa é 

a função econômico-social que lhe atribui o direito objetivo; essa é a finalidade prática a que visam, necessária 

e objetivamente, quaisquer que sejam os vendedores e quaisquer que sejam os compradores); os motivos podem 

ser infinitos (assim, por exemplo, alguém pode comprar uma coisa para presentear com ela um amigo). (...) A 

distinção entre causa e motivo é importante porque, em regra, a ordem jurídica não leva em consideração o 

último.” 
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  Enquanto a causa é a função ou fim prático, do ponto de vista socioeconômico, de 

um dado negócio (típico ou atípico), o motivo é a razão metajurídica que induziu à sua 

celebração
886

.  

  O motivo é apenas um dos elementos que devem ser considerados na qualificação 

jurídica dos fatos. Esses aspectos são importantes para verificação do real conteúdo da 

conduta dos contribuintes, a fim de analisar a compatibilidade deste com a causa dos atos e 

negócios jurídicos. 

  Marco Aurélio Greco sustenta que as partes manifestam sua vontade em 

determinado contexto, o que seria antecedido pela existência de um motivo, seguido de uma 

finalidade, que, por sua vez, se materializa em uma conduta, chamada de “comportamento 

concludente’. Daí porque Greco defende que não se deve perquirir o que as partes quiseram, e 

sim o que elas fizeram em determinado contexto
887

.  

  O art. 170 do CC/02
888

 parece reproduzir a diferenciação entre fim pretendido 

pelas partes e a declaração por elas manifestada, valorizando a essência do negócio (onde se 

situam os reais objetivos dos agentes), em detrimento do seu aspecto formal ou textual. O 

referencial deixa de ser, exclusivamente, a vontade manifestada (aspecto formal), para se 

examinar a compatibilidade dessa manifestação com o fim a que visavam as partes 
889

, ou seja, 

a análise dos critérios relativos à causa.  

  Nota-se, portanto, que o art. 170 do CC/02 representa mais um fundamento para 

possibilitar uma qualificação jurídica, para fins de aplicação de aplicação da lei tributária, com 

vistas a se tributar a verdade material. Uma ressalva, todavia, deve ser feita à aplicação do 

art.170 do CC/02 em matéria tributária. 

  Examinando o art. 170 do CC/02 e utilizando a sua terminologia, Marco Aurélio 

Greco afirma que “a lei será aplicada com base no que se pode supor a partir das finalidades 

                                                 
886
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Tributário Brasileiro”. Direito Tributário Atual, v. 22, 2008. p. 208. 
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 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, p.524. 
888
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“Art. 170. Se, porém, o negócio jurídico nulo contiver os requisitos de outro, subsistirá este quando o fim a que 

visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”. 



248 

 

 

que manifestaram através do seu comportamento”. Na verdade, a lei privada estabelecerá o 

regramento de um negócio jurídico com base na verdade material, independentemente das 

manifestações de vontade viciadas. Para tanto – e é aqui que a ressalva deve ser frisada –, faz-

se necessário comprovar detalhadamente o fim pretendido pelas partes, ou seja, a palavra 

“supor”, constante do art. 170 do CC/02, indicada um significado incompatível com o Direito 

Tributário. Isso porque cabe ao Fisco provar (i) o comportamento do contribuinte, (ii) o fim 

por ele pretendido, (iii) a incompatibilidade entre o fim pretendido e a causa dos atos e 

negócios jurídicos realizados, a fim de que seja autorizada a investigação, na materialidade 

concreta, da capacidade contributiva fixada pela lei para definir o fato gerador de tributo, 

quando este é vinculado a “situações de fato”.  

  Em face disso, recorda-se que os eventos ocorridos no plano dos fatos podem 

comportar mais de uma qualificação jurídica
890

. A transformação do evento concreto em fato 

jurídico tributário, de acordo com Paulo de Barros Carvalho
891

, depende da avaliação 

intelectual do intérprete e este pode construir o fato a partir de diversos relatos diferentes. Os 

motivos, nessa seara, compõem as situações fáticas, as razões psicológicas, as intenções 

concretas que temperam o relato por ocasião da qualificação jurídica do fato. 

  Dessa maneira, isoladamente, os motivos da conduta não dizem nada sobre a 

regularidade dos atos e negócios jurídicos praticados pelos contribuintes com vistas à 

economia fiscal. 

  Nesse passo, deve-se admitir que a busca da redução de carga tributária é um 

motivo legítimo, autorizado pela ordem jurídica brasileira, por força do princípio da livre-

iniciativa. Dessa maneira, verifica-se que o ordenamento jurídico, em diversas oportunidades, 

cria opções para essa redução (por exemplo, por meio de regimes especiais) e estabelece 

estímulos por meio de normas indutoras para favorecer maximização de eficiência 

tributária
892

.  
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 Também é pertinente, nesse contexto, o entendimento de que, por força do 

princípio da livre-iniciativa, os particulares podem organizar-se da maneira como melhor lhes 

convier, sendo autorizada a auto-organização voltada à busca da menor carga tributária. 

Portanto, o motivo vinculado à busca da menor carga tributária não é, por si só, um elemento 

apto a caracterizar a irregularidade da estruturação elusiva atos e negócios jurídicos
893

. 

  Percebe-se que a legitimidade da busca por economia fiscal se verifica tão somente 

na situação em que o contribuinte, efetivamente, celebrou um ato ou negócio jurídico com 

base em justificativas para a sua realização. 

  De uma perspectiva formalista e liberal, seria permitido iniciar o planejamento 

tributário pela intenção de economizar tributos, feito isso, verificava-se o que deveria ser 

realizado para se obter tal economia. Ou seja, o ponto de partida seria “montar um 

planejamento tributário que tenha esse resultado”, para que, após a construção dessa 

motivação, fossem realizados os atos e negócios jurídicos voltados a esse objetivo, e, em um 

terceiro momento, seriam construídas justificativas econômicas para a respectiva 

estruturação
894

. 

  Do ponto de vista essencialista e em observância às regras do Direito Privado e às 

limitações ao exercício de direitos (ou poderes normativos), o ponto de partida é a real 

necessidade da realização atos ou negócios jurídicos, e, diante de mais de uma opção para a 

estruturação desses atos e negócios, escolhe-se a menos onerosa, sempre em observância aos 

seus fins socioeconômicos. 

  Retoma-se aqui a ideia de que os atos e negócios jurídicos realizados em uma 

estruturação devem ser necessários (como vertente do princípio da proporcionalidade) aos 

seus agentes. 

  Daí a razão de a jurisprudência dos Estados Unidos – como se verá abaixo – passar 

a considerar, dentre outros aspectos, o propósito negocial
895

 da conduta do contribuinte, ou 
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seja, a existência de objetivos extrafiscais para realização de atos e negócios jurídicos. Nesse 

passo, Sampaio Dória ensina que a teoria do propósito negocial indicaria que, para legitimar a 

elisão, seria necessária a existência de algum objetivo, propósito ou utilidade, “de natureza 

material ou mercantil, e não puramente tributária, que induza o indivíduo à prática de 

determinados atos que resulte economia fiscal”
896

 (grifou-se.) 

  Nesse particular, Sampaio Dória afirma que a teoria do propósito negocial partiria 

do exame equivocado da motivação prevalecente na conduta do contribuinte. Isso porque, com 

exceção de “raríssimas hipóteses”, nas quais seria possível a caracterização da simulação, as 

transações não se realizariam com fins exclusivamente tributários. Esse autor entende que, 

mesmo no âmbito da teoria do propósito negocial, o problema não estaria na motivação, e sim 

na eleição da forma jurídica empregada pelo particular
897

. 

  Examinando esse critério, Edmar de Oliveira Andrade Filho argumenta que, em 

uma primeira análise, o critério da falta de propósito negocial seria útil para identificar a 

simulação, na medida em que indicaria atos ou negócios jurídicos “sem sinceridade”, fundados 

na ausência de um objetivo ou em declaração falsa. Posteriormente, esse autor critica o critério 

em apreço, porque, meio dele, não seriam considerados o contexto e a utilidade dos negócios 

realizados
898

. 

  Como se vê, o critério da existência, ou não, de propósito negocial, isoladamente, 

seria insuficiente para a avaliação de todas as hipóteses em que se faz necessário avaliar a 

regularidade da conduta do contribuinte.  
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  Por outro lado, a suposta exigência de motivo “extrafiscal”
899

 está no mesmo plano 

e, em pé de igualdade, da tutela da legitimidade do motivo fiscal, ou seja, a busca da menor 

carga tributária na gestão, pelo contribuinte, de suas atividades. Ambos estão no plano da 

necessidade da conduta, ou seja, no âmbito de justificativas legítimas preliminares à 

efetivação do planejamento.  

  Deve-se também considerar – e é aqui que a questão se resolve efetivamente – a 

adequação entre (i) a conduta efetivamente realizada e (ii) o fim prático dos atos e negócios 

jurídicos celebrados.  

  Assim, a busca pela economia de tributos deve respeitar a “causa” dos atos e 

negócios jurídicos, sob pena de violação do critério da adequação, pertinente à aplicação do 

princípio da proporcionalidade. Como nenhum ato ou negócio jurídico tem como “causa” 

precípua a economia fiscal, os atos e negócios jurídicos realizados exclusivamente com esse 

objetivo estão em descompasso com os seus fins práticos socioeconômicos
900

. 

Dito isso, é plausível considerar que existem atos ou negócios jurídicos que 

seriam, ao mesmo tempo, desnecessários e inadequados
901

. Essa ideia de necessidade se 

aproxima da noção de utilidade do ponto de vista privado, e a inutilidade da conduta implicará 

a inadequação dos atos e negócios jurídicos realizados. Para tanto considera-se que inexistem, 

no ordenamento jurídico brasileiro, atos ou negócios jurídicos abstratos, para os quais, como 

vista acima, seria irrelevante o fim da conduta concreta. Ou seja, antes do exame da 

adequação, deve-se atender o critério da necessidade
902

.  
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  As razões acima expostas poderiam ser questionadas, no sentido de que existiriam 

atos ou negócios jurídicos exclusivamente voltados à economia fiscal, atendendo-se os 

critérios de necessidade e adequação acima apontados. Nesse sentido, caberia considerar, de 

uma perspectiva capitalista, que existem correntes doutrinárias que defendem que a finalidade 

da empresa seria gerar lucro
903

, e, como a carga tributária influencia o auferimento desse 

lucro, então, o fim socioeconômico da empresa seria a economia fiscal. Nota-se, novamente, a 

importância da ideologia do intérprete para definição dos limites ora examinados. 

  A questão é bastante controversa
904

, preferindo-se aqui considerar que o fim 

socioeconômico imediato da empresa seria a comunhão de objetivos
905

, associado à repartição 

dos riscos na realização de uma atividade econômica, em conformidade com art. 981 do 

CC/02
906

, sendo o lucro ou prejuízo uma consequência mediata do seu fim. Assim, mesmo que 

o lucro seja considerado um objetivo da empresa, ele não será o único. Reforça essa ideia o 

fato de que o art. 154 da Lei nº 6.404, de 15.12.1976
907

 estabelece, por um lado, o dever do 

administrador da empresa de “lograr os fins e no interesse da companhia”, e, por outro, o 

dever de satisfação das “exigências do bem público e da função social da empresa”. 

  No estudo do conceito de finalidade e de motivo do planejamento tributário, cabe 

destacar a lição esclarecedora de Luís Eduardo Schoueri, segundo o qual o critério do 

propósito negocial não significaria a intenção das partes quanto ao pagamento do tributo, e 
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sim à “conformidade entre a intenção das partes (motivo do ato) e a causa do negócio 

jurídico”
908

. 

 Refuta-se, desse modo, as considerações apresentadas por Alberto Xavier com 

relação ao motivo das condutas elisivas. Para esse autor, se a exigência fiscal tivesse 

fundamento exclusivo no motivo ou no fim visado pelo contribuinte, ela perderia sua natureza 

tributária e passaria a ser “sanção de ato ilícito”, em contrariedade ao art. 3º do CTN
909

. Como 

se vê, esse entendimento está equivocado, pois não é o motivo (“critério psicológico”, como 

diz Xavier) que implica a irregularidade da conduta do contribuinte, e sim a realização de atos 

e negócios jurídicos contrários ao respectivo regramento dado pelo Direito Privado, 

especialmente pela violação aos critérios correlatos à sua causa. 

  Apesar de confundir motivo e causa, Marco Aurélio Greco faz considerações 

pertinentes sobre a presente questão, nos seguintes termos: 

 

“Em suma, cumpre perguntar se o motivo: 

1) é existente, ou seja, existia de verdade? 

2) é pertinente, vale dizer, tinha a ver com o ato praticado e a 

alternativa menos onerosa? 

3) é suficiente para o levar o contribuinte a praticar o ato daquela 

maneira e naquele momento? 

4) à vista de um motivo existente, pertinente e suficiente, o ato 

praticado é congruente para atingir o objetivo adequado diante daquele 

quadro?”
910

 

 

  Nota-se que, apesar de as palavras acima utilizadas não refletirem com 

propriedade as razões sustentadas neste trabalho, as considerações de Greco estão em 

conformidade com a aplicação dos critérios da proporcionalidade para se examinar os limites 

da regularidade da conduta do contribuinte que resulta em economia fiscal. Para Greco, a 

existência de um motivo seria o primeiro passo no exame dessa regularidade
911

, o que é 
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entendido, neste trabalho, como necessidade da conduta; ao final, esse autor sustenta que 

caberia apreciar a “congruência” do ato praticado com o objetivo pretendido, o que nada mais 

é do que o juízo de adequação, acima descrito. 

  Portanto, a intenção do contribuinte em realizar ato e negócios jurídicos com  o 

objetivo de reduzir a carga sobre determinada operação comercial (motivo legítimo), por 

exemplo, nada dirá sobre a regularidade das respectivas condutas. Entretanto, se esta for a 

única motivação dos seus atos, então, a irregularidade não decorrerá da natureza do motivo 

pretendido, e sim da utilização de atos e negócios jurídicos ineficazes, na medida em que em 

desconformidade com os critérios de necessidade e adequação relativos à sua causa. Cabe 

frisar que o problema não está no motivo ou no propósito da conduta, e sim no desrespeito à 

causa e aos elementos estruturais dos atos e negócios jurídicos empregados para se atingir a 

pretensão voltada exclusivamente à economia fiscal.  

 

3.3.2. Proporcionalidade: necessidade, adequação e proporcionalidade estrito senso 

como critérios pertinentes à caracterização da elusão fiscal 

 

 

 Para o exame dos limites da regularidade da estruturação de atos e negócios 

jurídicos praticados pelos contribuintes com vistas à menor carga tributária, estudou-se, dentre 

outros assuntos, (i) os princípios do Direito Tributário comumente associados à análise do 

planejamento tributário, (ii) a relação entre do Direito Tributário e o Direito Privado, à luz dos 

artigos 109, 116 e 118 do CTN, (iii) a requalificação, pelo Fisco, dos atos e negócios jurídicos 

realizados pelo contribuintes, (iv) os vícios e defeitos dos atos e negócios jurídicos, à luz do 

Direito Privado, com repercussão em matéria tributária, incluindo as figuras civilistas que, 

geralmente, são contempladas no estudo do planejamento tributário. 

 Na apreciação das figuras da simulação, dissimulação, abuso do direito, fraude à 

lei e abuso de formas, notou-se que, apesar de suas peculiaridades, essas figuras teriam 
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elementos comuns
912

. Por meio do estudo aqui realizado, pode-se apontar, à luz do 

ordenamento brasileiro, os seguintes pontos em comum: 

(i) estruturalmente, nenhuma dessas figuras afeta diretamente a relação jurídica 

tributária, no sentido de alterar, de alguma maneira, a implicação entre o 

antecedente e o consequente da norma tributária. Por essa razão, poder-se-ia dizer 

que as figuras aqui examinadas seriam impertinentes ao Direito Tributário. O fato 

de o legislador ter apontado para a simulação, no art. 149, inciso VII, do CTN, 

como hipótese que autoriza o lançamento tributário não obsta essa conclusão, não 

faz da simulação uma figura essencialmente diferenciada, nem desautoriza o 

exame da materialidade fática, para fins de verificação da ocorrência do fato 

gerador (art. 116, inciso I, do CTN), à luz de outros critérios não previstos em lei, 

tais como aqueles pertinentes à caracterização do abuso do direito e abuso de 

formas etc.; 

(ii) apesar de não estarem inseridas no âmbito da relação implicacional da norma 

tributária, as figuras ora estudadas são importantes para a qualificação, pelo 

intérprete da lei tributária, das situações concretas por ele examinadas. Isso porque 

essas figuras estão, intrinsecamente, vinculadas à caracterização dos vícios ou 

defeitos que podem resultar na ineficácia dos respectivos atos e negócios jurídicos 

realizados pelos contribuintes, a ponto de influenciar a ocorrência do fato gerador: 

a) casos em que a ocorrência do fato gerador depende da 

caracterização de uma figura ou instituto do Direito Privado, nos 

termos do inciso II do art. 116 do CTN: nessa hipótese, o vício ou 
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defeito que resulte na ineficácia da figura ou instituto do Direito 

Privado implicará a não ocorrência do fato gerador
913

; 

b) casos em que a ocorrência do fato gerador não depende, 

formalmente, da caracterização da uma figura ou instituto do Direito 

Privado, nos termos do inciso I do art. 116 do CTN, mas a figura ou 

instituto civilista que reveste a materialidade tributável contém vícios 

que resultam na sua ineficácia: nessa situação, seria possível investigar 

a materialidade tributária subjacente, por meio da consideração 

econômica como interpretação teleológica, respeitada, dentre outros 

limites, a legalidade e a vedação à analogia, a fim de verificar se é 

possível comprová-la, e, caso a resposta seja positiva, tributá-la. 

(ii) materialmente, dependendo da concepção adotada para definição de cada 

figura, seria possível concluir que os respectivos vícios ou defeitos estariam 

relacionados com: 

a) a inexistência de fim prático ou fim útil para as partes envolvidas. Ou 

seja, perguntando-se por que ou para quê um determinado ato ou 

negócio jurídico foi realizado no âmbito de um conjunto de atos e 

negócios, a resposta seria negativa ou de insuficiente justificação; 

b) havendo um fim útil para as partes, haveria uma incompatibilidade 

entre o fim pretendido pelas partes (conteúdo) e a “causa” dos atos e 

negócios jurídicos realizados (inaptidão das formas para se chegar ao 

fim objetivado). Contempla-se aqui um juízo da essência do conjunto 

das práticas realizadas, ao longo do tempo, com vistas à identificação da 

compatibilidade ou adequação entre a finalidade almejada e a 

capacidade de os meios empregados atingirem essa finalidade; 
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 Diante disso, com o intuito de sistematizar os critérios acolhidos no presente 

estudo, seria possível dizer que os parâmetros de necessidade, adequação e proporcionalidade 

em sentido estrito, pertinentes ao princípio da proporcionalidade (compreendido como 

postulado específico), seriam úteis para orientar as regras e princípios que estabelecem os 

limites da regularidade do conjunto de atos e negócios jurídicos, realizados pelos 

contribuintes, voltados à economia fiscal. 

 Não se pretende, com isso, importar quaisquer conceitos ou institutos de outros 

ordenamentos jurídicos (nem mesmo do Direito Tributário alemão). Trata-se de uma 

construção, exclusivamente, com base nas regras, princípios e postulados do Direito brasileiro, 

apoiada no estudo da doutrina nacional. 

 Considera-se que, por meio desses critérios, não se faz necessária a utilização de 

regras sobre o tratamento específico (ou geral) do tema da elusão fiscal, na medida em que o 

postulado da proporcionalidade orienta, e sempre orientará, a interpretação das regras e 

princípios, independentemente de quais regras e princípios sejam aplicáveis. 

 Refuta-se a ideia positivista/formalista de que, em matéria de planejamento 

tributário, seria necessário encontrar um porto seguro (por exemplo uma lei sobre o tema), a 

fim de regulamentar a matéria e, supostamente, promover maior segurança jurídica para o 

Fisco e para o contribuinte. Isso não é necessário, pois estão à disposição dos contribuintes e 

aplicadores da lei tributária os elementos necessários para tratar da questão da elusão 

tributária. 

 Como se viu, a partir do exame das figuras da simulação (absoluta e relativa), 

abuso do direito, abuso de formas e fraude à lei, é possível identificar um parâmetro 

hermenêutico para qualificação da materialidade tributária no âmbito da elusão fiscal. Essa é a 

sistematização que aqui se propõe. 

 Dito isso, propõem-se os critérios para a análise da regularidade da estruturação 

elusiva de atos e negócios jurídicos no Direito Tributário brasileiro. 

 No âmbito da necessidade, busca-se verificar a existência do ato ou negócio 

jurídico do ponto de vista da sua composição entre forma e conteúdo. Insere-se nesse critério a 
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figura da simulação absoluta, ou seja, considera-se que a inexistência da conduta, de sua 

perspectiva material (e não apenas formal), seria forte indício de sua desnecessidade
914

. Nesse 

particular, seria pertinente afirmar que, quando alguém pretende questionar a substância de 

um ato ou negócio jurídico, haveria, (i) prima facie, uma dúvida quanto à efetiva existência 

material daquilo que, formalmente, se percebe como realizado, e, (ii) como pano de fundo, 

uma investigação quanto à sua necessidade ou utilidade para as partes. Como, no Direito, não 

devem ser admitidos atos ou negócios inúteis (desprovidos de um fim econômico ou social), e, 

do ponto de vista econômico, é improvável que alguém tenha dispêndios sem razão, 

considera-se que aquilo que não existe, em sua essência, não era necessário. Pergunta-se às 

partes porquê ou para quê determinado ato, negócio ou conjunto deles foi realizado. A 

resposta a essa pergunta indicaria um fim econômico ou social, cuja persecução deve ser 

comprovada pelos particulares. 

 Esse critério deve ser aplicado tanto ao conjunto de atos e negócios jurídicos em 

meio a uma estruturação transacional, como a suas partes. Aqui cabe a ressalva de que deve 

ser garantido ao contribuinte a adoção de caminhos mais longos para se alcançar determinado 

fim, desde que respeitados os elementos estruturais e os fins socioeconômicos dos atos e 

negócios jurídicos realizados no meio desse caminho.  

 Esse raciocínio se mostra pertinente para considerar porque a comprovação da 

substância de uma sociedade, por exemplo, leva em conta a realização, ou não, dos gastos 

necessários à manutenção da fonte produtiva, ao desenvolvimento da sua atividade etc. Assim, 

uma sociedade inexistente, do ponto de vista material, provavelmente, não tem gastos com 

estabelecimento, recursos humanos, água, luz etc., ou, mesmo que estes inexistam 

momentaneamente ou por razões particulares, eles devem ser compatíveis com o montante de 

riqueza ali gerada. Por outro lado, seria antieconômico acreditar que as partes de um negócio 

jurídico realizariam dispêndios de recursos financeiros e humanos para celebração ou 

manutenção de algo não existe, isto é, que lhes era desnecessário. Essas considerações, por 

óbvio, comportam exceções, porém as situações extremas facilitam a justificação do critério. 

Nesse particular, verifica-se que, comumente, as autoridades fiscais adentram a uma questão 
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interesse, que diz respeito à prova da substância no tempo, ou seja, quantos meses ou anos 

devem ser considerados nessa avaliação de substância? Daí seria também possível cogitar-se o 

exame de quantas despesas ou faturas seriam necessárias para se demonstrar a substância de 

uma sociedade. Como se vê, trata-se de uma prova complexa e de difícil produção, não se 

resolvendo por um juízo binário (sim ou não), mas um juízo de suficiência casuística. Deve ser 

abolido, por outro lado, o juízo de normalidade ou usualidade, pois esse critério se mostra 

imprestável e propenso a estabelecer um tratamento inapropriado para as situações 

excepcionais.  

 O que se pretende apontar é que a necessidade pode servir como um critério para o 

exame do mínimo existencial de um ato ou negócio jurídico, cuja avaliação deve ser efetuada, 

caso a caso, conforme as provas que estão disponíveis ou que possam ser produzidas. 

Concluindo pela presença de elementos mínimos (ou mesmo rudimentares) para 

caracterização da existência de um ato ou negócio jurídico, ele deve ser tratado como 

existente, dado o que ônus da prova é do Fisco. Não há uma resposta apriorística quanto ao 

lapso temporal a ser considerado: a questão pode ter uma possível resposta no âmbito da 

proporcionalidade em sentido estrito, vale dizer, o tempo do conjunto de atos deve ser 

condizente com a relação custo/benefício ou dispêndio/riqueza, sem a utilização de juízos de 

normalidade, sob pena de analogia. A partir disso, aplica-se constrói-se o critério da 

necessidade da conduta do contribuinte, do que se extrai conclusões binárias (zero ou mais do 

zero), de modo que, em caso de dúvida efetiva, a decisão quanto à necessidade da estruturação 

deve ser favorável aos contribuintes, tendo em vista a presunção de regularidade das condutas 

dos particulares, a qual cabe ao Fisco afastar por meio de provas pertinentes ao caso e 

suficientes à sua qualificação alternativa. 

 Uma vez (i) demonstrada a existência do ato ou negócio jurídico e (ii) identificado 

o fim econômico ou social pretendido pelas partes, passa-se a avaliar a adequação entre esses 

dois aspectos. Aqui é possível contemplar parte das concepções doutrinárias que definiriam as 

figuras da dissimulação, abuso do direito e abuso de formas. Trata-se de um juízo de aptidão 

do instrumento jurídico utilizado (com fim típico ou atípico) para atender os objetivos 

concretos das partes.  



260 

 

 

 Deve ser refutada, nesse particular, a incompatibilidade entre essência e forma, 

entre (i) o efetivo fim, que depreende da construção de um conceito de fato, em meio à 

qualificação da materialidade tributária, e (ii) o meio indicado nos textos constantes dos 

instrumentos formalizados para o registro dos atos e negócios jurídicos. 

 Na seara da adequação, seria pertinente cuidar, por exemplo, das situações de 

utilização de sociedades existentes e necessárias, que se dedicam, verdadeiramente, a uma 

atividade, mas que, eventualmente, praticam condutas fora do seu objeto social, tratando, 

porém o resultado dessa atividade alternativa como se fosse produto da sua atividade principal.  

Por fim, no âmbito do critério da proporcionalidade em sentido estrito, deve-se 

analisar a compatibilidade entre (iii.a) os dispêndios, esforços os sacrifícios, em geral, 

realizados na implementação de um plano de negócios e (iii.b) os resultados materiais e 

imateriais por meio dele obtidos, em face dos interesses econômicos e sociais das partes. 

Nesse particular, devem ser descartadas quaisquer comparações entre as condutas de 

contribuintes diferentes, com base nos critérios de “normalidade”, “usualidade”, ou suas 

variações, tendo em vista o risco de tratar-se de hipóteses excepcionais de maneira injusta ou 

tendente a empregar a analogia para cobrança de tributos, como já se buscou fazer no 

passado
915

. Refuta-se a ideia de observância do comportamento do “homem médio”, pelas 

razões expostas no item relativo ao abuso de formas. 

Considera-se, à luz da proporcionalidade em sentido estrito, a necessidade de se 

fazer uma ponderação das circunstâncias pertinente à avaliação de todas as peculiaridades de 

um caso concreto, contemplando os interesses das partes em cada um dos atos e no conjunto 

de atos, o histórico das suas atividades, as vantagens e desvantagens da operação 

implementada, buscando sopesar todos os interesses da empresa e o fim prático dos atos e 

negócios jurídicos realizados. Nesse particular, verificar-se uma aproximação entre esse 

critério e o postulado específico da razoabilidade, na medida em que, ligeiramente, afasta-se 
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da relação meio e fim, em benefício da valorização dos aspectos particulares do caso concreto, 

em homenagem aos deveres de equidade e congruência
916

. 

 A regularidade da conduta da contribuição na estruturação de atos e negócios 

jurídicos com vistas à economia fiscal deve respeitar esses critérios, sob pena de serem 

desconsiderados os seus respectivos efeitos, caso o Fisco consiga demonstrar a materialidade 

concreta, por meio de prova que não mais considerará os efeitos das formas jurídicas 

irregulares. 

 Assim, retoma-se a questão controversa sobre a possibilidade de se considerar a 

proporcionalidade como instrumento de avaliação dos limites da conduta dos particulares.  

 Como visto acima, Heleno Taveira Tôrres sustenta que a proporcionalidade 

deveria ser empregada apenas como critério de exame dos atos realizados pelo Estado, e não 

como parâmetro para configuração da regularidade da conduta dos particulares
917

. Heleno 

refuta, expressamente, a concepção de Robert Alexy segundo o qual seria possível utilizar a 

proporcionalidade para análise dos atos tanto do Estado, como dos particulares
918

. 

 Em conformidade com as lições de Alexy, nota-se que Douglas Yamashita
919

 

utilidade a proporcionalidade com o propósito acima referido, e Marcus Abraham
920

 e João 

Dácio Rolim
921

 enxergam na razoabilidade (essencialmente, como vertente da 

proporcionalidade) um instrumento de interpretação dos atos práticos pelos contribuintes com 

vistas à economia fiscal. Acrescenta-se aqui o entendimento de Humberto Ávila no sentido de 

que: 
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“Onde houver proteção a bens jurídicos que concretamente se 

correlacionem e uma relação meio-fim objetivamente demonstrável, 

haverá campo aplicativo para o dever de proporcionalidade”
922

 

 

 Considera-se aqui que a proporcionalidade, como postulado, deve orientar a 

interpretação das regras e princípios do Direito Privado, pelo intérprete da lei tributária, para 

fins de verificação dos limites da regularidade da conduta do contribuinte. Nesse sentido, 

torna-se até difícil rejeitar o entendimento de que deve haver compatibilidade (ou, seja 

adequação) entre o objetivo pretendido pelas partes e o fim prático (ou “causa”) dos atos 

negócios jurídicos realizados. 

 E, nesse sentido, até mesmo Heleno Taveira Tôrres ensina que a “causa” dos 

negócios jurídicos seria um parâmetro de exame da regularidade dos atos e negócios jurídicos, 

ao afirmar que caberia à Administração Tributária “identificar, segundo adequados meio de 

prova, a correta qualificação da ‘causa’, sempre que houver alguma desalinho entre esta e a 

forma adotada”
923

. Ora, a exigência de respeito à “causa” dos atos e negócios jurídicos nada 

mais é do que o dever de observância dos parâmetros de necessidade e adequação pertinentes 

ao postulado da proporcionalidade. 

 Como visto acima, Heleno Taveira Tôrres sustenta que o contribuinte teria um 

poder normativo (e não um direito) no exercício da autonomia privada, ao realizar os atos e 

negócios jurídicos com vistas à economia fiscal
924

. Tratando-se de um poder, será possível 

identificar limites nos meios para o seu exercício, nos seus fins e na relação entre eles, no que 

se faz pertinente a proibição de excesso (como postulado não específico) e a 

proporcionalidade (como postulado genérico, que inclusive comporta a proibição de excesso, 

quanto ao exame da proporcionalidade em sentido estrito).  
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 Trata-se de identificar, na relação entre um sujeito (contribuinte) e a sua 

comunidade (sociedade), um objeto sobre o qual recaem normas (tal qual o art. 187 do CC/02) 

e princípios (como a função social da propriedade), cuja interpretação e composição são 

orientadas pelo postulado da proporcionalidade.  

  É evidente que pode haver sérias dificuldades na utilização, na prática, dos 

critérios, acima defendidos, considerando as nuances das justificativas apresentadas pelos 

contribuintes, ressaltando a problemática em torna da sua comprovação.  

  Havendo dúvida quanto à observância, ou não, da causa dos atos e negócios 

jurídicos, deve prevalecer a presunção de regularidade, em face do dever do Fisco provar as 

justificativas para constituição do crédito tributário. No entanto, busca-se sustentar que a 

dificuldade na comprovação das justificativas voltadas a confirmar ou infirmar a regularidade 

da conduta do contribuinte não é suficiente para refutar a construção de um critério para sua 

delimitação com base na qualificação da materialidade concreta examinada. Deve-se distribuir 

o ônus da prova
925

, buscando-se alcançar a verdade material, para fins da correta e suficiente 

qualificação da materialidade tributável. Por todo o exposto, conclui-se que, apesar das 

dificuldades práticas, a proporcionalidade serve como parâmetro para sistematizar os critérios 

de avaliação da irregularidade das estruturações elusivas de atos e negócios jurídicos no 

Direito Tributário brasileiro. 

                                                 
925

 GRECO, Marco Aurélio. “A prova no planejamento tributário”. In: NEDER, Marcos Vinícius; SANTI, Eurico 

Marcos Diniz de; FERRAGUT, Maria Rita (coord.). A Prova no Processo Tributário. São Paulo: Dialética, 2010, 

p.201: “Em operações de planejamento tributário, contribuinte e Fisco podem ser chamados a provas fatos 

relevantes para a conclusão que postulam. Do lado do contribuinte, na medida em que motivo e finalidade 

passam a ser relevantes para a oponibilidade da operação e de seus efeitos ao Fisco, dele espera-se uma 

justificativa do porquê e do para quê realizou a operação. Se o contribuinte não justificar o que fez, isto não é 

suficiente para autorizar o Fisco a cobrar, mas sua posição na discussão se fragiliza pois, se não explica o 

motivo e a finalidade, abre-se maior espaço para o Fisco caminhar na construção da sua qualificação dos fatos. 

Do lado do Fisco, cabe-lhe um duplo ônus da prova, pois deve contrapor algo à qualificação jurídica trazida 

pelo contribuinte. Nesta tarefa, cabe-lhe provar que a operação não é aquela exposta pelo contribuinte ao 

mesmo tempo em que precisa provar suficientemente o novo enquadramento por ele sustentado. Se este duplo 

ônus da prova não for atendido, a pretensão fiscal não procede.” 
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CAPÍTULO IV 

 

 

4.1. Critérios para o estudo dos modelos estrangeiros antielusivos 

  

 O estudo de direito comparado demanda uma demarcação prévia do que será 

objeto de comparação, na medida em que ele pode contemplar diferentes matérias, tais como 

(i) legislação, (ii) doutrina, (iii) jurisprudência, (iv) evolução histórica dos institutos etc. em 

cada país analisado. Considerando o objeto do presente trabalho, não será aqui realizado um 

estudo típico de direito comparado.  

 Neste trabalho, busca-se tão somente selecionar, discriminar e coletar os critérios e 

os traços marcantes de cada ordenamento jurídico, tentando identificar elementos comuns 

passíveis de comparação
926

.  

 Como ponto de partida dessa pesquisa, foram selecionadas, na doutrina brasileira, 

as melhores abordagens sobre o assunto, verificando qual critério, em cada país, chamou mais 

a atenção dos doutrinadores nacionais. Feito isso, foram revisitadas as fontes por eles 

analisadas com vistas a confirmar esse critério e compará-lo criticamente com os parâmetros 

estudados ao longo deste trabalho.  

 Nota-se que, muitas vezes, a doutrina não justifica o porquê da escolha de um 

determinado país para o estudo de suas regras antielusivas: daí a dificuldade de se saber como 

escolhê-los. Aqui busca-se estudar as principais características das figuras do propósito 

negocial, substância sobre a forma, abuso de formas, fraude à lei e abuso do direito à luz dos 

seus respetivos ordenamentos jurídicos maternos. 

 Feita essa demarcação metodológica, passa-se a examinar os critérios identificados 

nos ordenamentos jurídicos dos Estados Unidos, Alemanha, Espanha e França. 

 

                                                 
926

 MÖSSNER, Jörg Manfred. “Why and how compare tax law”. In: Introduction to comparative tax law. 

Rubbetino Editore, 2008, pp. 21-23. 
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4.1.1. Estados Unidos: prevalência da substância sobre a forma, propósito negocial 

e análise conjunta de operações 

 

 Nos Estados Unidos, a construção dos critérios para tratamento dos limites do 

planejamento tributário se deu a partir de casos julgados pela sua Suprema Corte. 

 Em 07.01.1935, a Suprema Corte americana decidiu o caso Helvering v. 

Gregory
927

. Tratou-se da conduta de uma contribuinte (Sra. Evelyn Gregory) que era titular da 

integralidade das ações da sociedade A (“United Mortgage Company”), que, por sua vez, era 

detentora de cem por cento das ações da sociedade B (“Monitor Securities Corporation”). A 

Sra. Gregory pretendia adquirir as ações da sociedade B, sem a incidência de qualquer 

imposto. Para tanto, a Sra. Gregory constituiu uma sociedade C (“Averill Corporation”), para 

a qual a sociedade A transferiu todas as ações da sociedade B. Depois de seis dias da sua 

constituição, a sociedade C foi extinta e, na sua liquidação, as ações da sociedade B foram 

entregues a Sra. Gregory como “resultado de reorganização societária”, que não era tributado. 

Em resumo: 

 

 Ao analisar a operação societária, o Fiscal de Impostos, Sr. Guy Helvering, (i) 

considerou que a sociedade C era desprovida de substância e (ii) como decorrência da primeira 

constatação, entendeu que as ações da sociedade B deveriam ser consideradas dividendos 

                                                 
927

 Helvering v. Gregory 293 US 465 (1935). ROLIM, João Dácio. Normas Antielisivas Tributárias. São Paulo: 

Dialética, 2011, p. 142; TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, 

simulação, elusão tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 248-249. 
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pagos pela sociedade A para Sra. Gregory, e exigiu o respectivo imposto de renda de pessoa 

física. 

 A Bord of Tax Appeals validou a operação, a qual, todavia, foi considerada como 

simulação (sham transaction) pelo Tribunal de segunda instância (United States Court of 

Appeals for the Second Circuit), no julgamento do recurso interposto pelo sr. Helvering. 

Finalmente, a Suprema Corte manteve a decisão de segunda instância, e, com efeito, a 

exigência fiscal contra a Sra. Gregory. 

 Nesse julgamento, a Corte afirmou que “não se pode duvidar do direito do 

contribuinte diminuir a carga tributária que de outro modo lhe seria exigida, ou eliminá-la 

completamente através de meios legais”
928

. No entanto, decidiu-se que a busca pela economia 

fiscal não poderia ser realizada por meio de “uma elaborada e tortuosa forma de transmissão 

disfarçada de reorganização societária”
929

 

 Nessa decisão, ganhou destaque o entendimento no sentido de que a forma 

artificiosa (reorganização societária) em descompasso com a substância dos fatos (compra e 

venda de ações ou distribuição de dividendos) deveria ser rejeitada, apesar da observância dos 

termos formais da lei, pois ela seria divergência da intenção do legislador. A doutrina tem 

sustentado que nasceram, nesse julgamento, as bases do (i) critério de prevalência da 

substância sobre a forma  (substance over form) e (ii) a regra do teste do propósito negocial 

(business purpose test)
930

. 

                                                 
928

 GUSTAFSON, Charles H. “The Politics and Practicalities of Checking Tax Avoidance in the United States”, 

In: COOPER, Graeme S.(Dir.), Tax Avoidance and the Rule of Law, Amsterdã: IBFD, 1997, p.349. Esse 

entendimento está baseado em alguns precedentes anteriores, que jamais foram revogados pela Suprema Corte, 

tais como: United States v. Isham, 84 U.S. 17 Wall. 496 496 (1873); Bullen v. State of Wis., 240 U.S. 625, 630 

(1916); Superior Oil Co. v. Mississippi ex Rel. Knox, 280 U.S. 390 (1930); Iowa Bridge Co. v. Commissioner, 

39 F. 2d 777, 781 (1930) Jones v. Helvering, 71 F. 2d 214, 217 (1934). Sobre o assunto, confira-se: LANGER, 

Marshall J; KLEINFELD, Denis A.; SMITH, Edward J. Practical Internacional Tax Plannig. 4ª Edição. Volume 

1. Practising Law Institute. 2000. 
929

 ISENBERGH, Joseph, Musings on Form and Substance in Taxation. The internacional library of essays in 

law & legal  theory, Tax Lax, V. 2, England: Patricia D. White, Published by Dartmouth Publisghing Company 

Ltd., 1995, p. 469. 
930

 ROLIM, João Dácio. Normas Antielisivas Tributárias. São Paulo: Dialética, 2011, p. 144. 
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 Por meio do critério de critério de prevalência da substância sobre a forma, 

permite-se a consideração não apenas das formalidades realizadas pelos contribuintes, mas 

também a investigação do seu respectivo conteúdo
931

.  

 Já por meio do teste do propósito negocial avalia-se a existência de uma razão 

econômica para realização do negócio jurídico. O ponto central não é a intenção de 

economizar tributos, e sim a realização de atos que se justifiquem do ponto de vista 

econômico
932

. Em 2010, o business purpose test foi objeto de codificação na seção 1409 do 

Heath care and Education Reconciliation Act of 2010 (H.R. 4872)
933

. 

 Destaca-se que, em julgados posteriores, a Corte aplicou esse critério buscando a 

“substância” da operação realizada pelo contribuinte, e, muitas vezes, chegou à conclusão de 

que se tratava de simulação (sham transaction) ou de mera aparência (without a serious 

purpose)
934

. Diante disso, Heleno Tôrres afirma que se trata de um controle sobre a “causa” do 

ato realizado
935

. 

 Por fim, a aplicação desses critérios em precedentes posteriores evidenciou que, no 

exame dos planos dos contribuintes, considerava-se não apenas um dos atos realizados, mas 

sim toda a sequência de operações ao longo do tempo. A partir disso, “sistematizou-se”
936

 a 

                                                 
931

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 249. 
932

 Uma crítica interessante à doutrina business purpose pode ser encontrada em: WEISBACH, David A. Ten 

truths abot tax shelters. John M. Olin Program in Law & Economics Working Paper nº 122 (2d Series). The 

University of Chicago. Law School 2001, p.6. Texto disponível no site da Universidade de Chicago: 

http://www.law.uchicago.edu/files/files/122.DAW_.TLR_.pdf (acesso em 29.08.2013). 
933

 Do texto da codificação, destacam-se os seguintes trechos: 

“(1) APPLICATION OF DOCTRINE.— In the case of any transaction to which the economic substance doctrine 

is relevant, such transaction shall be treated as having economic substance only if: (A) the transaction changes 

in a meaningful way (apart from Federal income tax effects) the taxpayer’s economic position, and (B) the 

taxpayer has a substantial purpose (apart from Federal  income tax effects) for entering into such transaction" 

(...) 

(5) DEFINITIONS AND SPECIAL RULES — For purposes of this subsection:  

(A) ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE— The term ‘economic substance doctrine’ means the common law 

doctrine under which tax benefits under subtitle A with respect to a transaction are not allowable if the 

transaction does not have economic substance or lacks a business purpose”. 

Texto disponível em http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-111publ152/pdf/PLAW-111publ152.pdf (acesso em 

29.08.2013). 
934

 ISENBERGH, Joseph, Musings on Form and Substance in Taxation. The internacional library of essays in 

law & legal  theory, Tax Lax, V. 2, England: Patricia D. White, Published by Dartmouth Publisghing Company 

Ltd., 1995, p. 472. 
935

 TÔRRES, Heleno Taveira. Op. cit., p. 249. 
936

 ROLIM, João Dácio. Normas Antielisivas Tributárias. São Paulo: Dialética, 2011, p. 162. 

http://www.law.uchicago.edu/files/files/122.DAW_.TLR_.pdf
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-111publ152/pdf/PLAW-111publ152.pdf
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regra de avaliação chamada step transaction, que se refere, em linhas gerais, à análise de todos 

os “passos” dados pelo contribuinte, sem isolar um deles ou uma parte deles
937

.  

 Esse método de avaliação lembra a consideração metafórica de Marco Aurélio 

Greco sobre o exame do “filme” da conduta do contribuinte, e não apenas a sua “foto”
938

. 

 A análise global das condutas do contribuinte (step transaction) deveria passar por 

três testes
939

:  

(i) o "binding commitment" (“compromisso vinculado”): exame do vínculo 

jurídico entre as operações, ou seja, verifica-se se, no primeiro ato, foi estabelecido 

o dever de realização do segundo ato;  

(ii) o "mutual interdependence" of steps” (“interdependência mútua entre as fases 

da operação”): considera-se que duas transações são integradas se as relações 

jurídicas criadas pela primeira transação seriam desprovidas de sentido ou inúteis 

sem a efetivação da segunda transação; e  

 (iii) “end result” (“resultado final”): considera-se que transações que não têm fins 

independentes são relacionadas a um objetivo específico de um grupo de 

transações. 

  

 Por fim, destaca-se que, como se vê, o exame da substância e dos fins dos atos e 

negócios jurídicos realizados pelos contribuintes se assemelha bastante à análise dos critérios 

                                                 
937

 Um caso em que ficou bem evidenciado esse critério foi o Commissioner v. Clark, 489 U.S. 726, 738 (1989), 

no qual se extrai o seguinte trecho: “(...) interrelated yet formally distinct steps in an integrated transaction may 

not be considered independently of the overall transaction. By thus linking together all interdependent steps with 

legal or business significance, rather than taking them in isolation, federal tax liability may be based on a realistic 

view of the entire transaction”. 
938

 GRECO, Marco Aurélio. “Crise do Formalismo no Direito Tributário Brasileiro”, Revista da PGFN nº 1, Ano 

I, disponível em www.pgfn.fazenda.gov.br (acesso em 29.08.2013). p. 16: “Passa a assumir relevância o 

conjunto de atos praticados e não cada um isoladamente; o filme e não apenas a foto; o fazer efetivo e não 

apenas o querer abstrato. O debate tributário – com todas as letras –  deixou de ser um debate formal. Não se 

trata de prevalência da substância sobre a forma, mas de coexistência; não se trata de sobre+por, mas de 

com+por valores”. 

http://www.pgfn.fazenda.gov.br/
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estudados ao longo deste trabalho, sobretudo em relação à superação da perspectiva formalista 

de qualificação da materialidade tributária. 

 

4.1.2. Alemanha: abuso da estruturação jurídica 

 

 Grande parte das considerações que são aqui pertinentes já foram apresentadas por 

ocasião do exame do desenvolvimento da interpretação econômica (item 2.3.1 acima) e da 

figura do abuso de formas (item 3.1.4 acima). 

 Cabe aqui acrescentar apenas como o ordenamento jurídico alemão tem tratado 

atualmente a elusão tributária, deixando de lado, além do temas já examinados, os aspectos 

particulares daquele ordenamento impertinentes à identificação dos critérios lá empregados. 

 O Código Tributário alemão estabelece, em seu §42, uma norma geral sobre o 

abuso de formas jurídicas
940

.  

 De acordo com Ricardo Lobo Torres, a nova redação dada ao referido §42 do 

Código Tributário alemão estaria relacionada, dentre outros aspectos, com o aprofundamento 

da teoria dos direitos humanos, com base no princípio da proporcionalidade, à luz das ideias 

                                                                                                                                                         
939

 ROSENBERG, Joshua. Tax Avoidance and Income Measurement. Michigan Law Review 87, Novembro de 

1988, p. 365. Confiram-se também os casos: Commissioner v. Clark, 489 U.S. 726, 738, 109 S.Ct. 1455, 103 

L.Ed.2d 753 (1989); e Falconwood Corporation v. United States, 60 Fed.Cl. 485 (2004). 
940

 Código Tributário alemão 

§42 Abuso das possibilidades de estruturação jurídica 

(1) A lei tributária não pode ser fraudada através do abuso de possibilidades de estruturação do direito. Se o 

fato gerador estiver previsto na norma de uma lei tributária específica, que serve para evitar evasões fiscais, os 

efeitos jurídicos serão determinados conforme aquela norma. Caso contrário, na hipótese de ocorrer um abuso 

no sentido do inciso 2, a obrigação tributária nascerá tal como surgiria se para as relações econômicas tivesse 

sido adotada a estruturação jurídica adequada. 

(2) Haverá abuso quando for escolhida uma estruturação jurídica inadequada, que propiciará, ao contribuinte 

ou a um terceiro, uma vantagem tributária não prevista em lei. Isto não se aplica se o contribuinte provar, em 

relação à estruturação escolhida, a existência de motivos não tributários, que forem relevantes, no quadro geral 

das circunstâncias”. Tradução do Professor Gerd Willi Rothmann, apresentada no IV Congresso Internacional de 

Direito Tributário do Paraná, realizado em abril de 2008. Registre-se a palavra “estruturação” constante dessa 

tradução inspirou o título deste trabalho. 
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de Robert Alexy, acima analisado, e da jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal 

alemão
941

. 

 Buscando regulamentar os limites do abuso de formas jurídicas, o §42 do Código 

Tributário alemão teria sido organizado em conformidade com os subprincípios da 

proporcionalidade, da seguinte maneira: 

(i) adequação: deverá haver um equilíbrio entre forma jurídica e conteúdo dos atos 

e negócios jurídicos realizados, considerando-se a compatibilidade entre os 

conceitos de Direito Civil e a finalidade econômica pretendida pelo contribuinte; 

(ii) necessidade: o contribuinte terá de provar a necessidade negocial ou 

econômica da estruturação da atividade empresarial, caso contrário terá sua 

conduta considerada abusiva; 

(iii) proporcionalidade em sentido estrito: esta seria a novidade trazida pelo §42 

do Código Tributário alemão em comparação com a redação anterior, passando a 

exigir a ponderação entre a necessidade negocial e as demais circunstâncias em 

torno dela. Examina-se que o fundamento econômico prepondera em relação aos 

demais interesses do contribuinte
942

. 

 Torres identifica ainda os parâmetros da proporcionalidade nos trechos da norma 

em questão, o que pode ser assim sintetizado: 

                                                 
941

 TORRES, Ricardo Lobo. “O Princípio da Proporcionalidade e as Normas Antielisivas no Código Tributário 

na Alemanha”. Revista de Direito Tributário Atual nº 25. Instituto Brasileiro de Direito Tributário. São Paulo: 

Dialética, 2011, p. 125. 
942

 Ibidem, p. 124-131 
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 Ao final, Ricardo Lobo Torres conclui que o §42 do Código Tributário alemão 

teria representado “notável progresso” no tratamento da elusão fiscal, tendo grande mérito em 

aproximar dessa questão a teoria dos direitos fundamentais. 

 Lívia Germano chama a atenção para o fato de que há doutrinadores que entendem 

que, pelo teste da “adequação”, previsto no o §42 do Código Tributário alemão, caberia 

investigar se um terceiro, em iguais condições e com a idêntica finalidade, teria se comportado 

da mesma maneira
943

. De fato, a definição do que seria inadequado é controversa e, sobretudo, 

de difícil precisão, conforme se verifica, inclusive, no entendimento do Tribunal Financeiro da 

Alemanha (“BFH”), em que há julgados no sentido de que as estruturas inadequadas seriam 

aquelas “complexas, complicadas e artificiais”
944

. 

 Nota-se que, por trás desse critério, estão as noções de “usualidade” e 

“normalidade” já criticadas ao longo deste trabalho. Por outro lado, Heleno Taveira Tôrres 

destaca que, há precedentes no BFH, no sentido de que “a forma jurídica é inadequada 

quando o contribuinte não está apto a fornecer uma razão econômica que justifique a sua 

                                                 
943

 GERMANO, Lívia De Carli. Planejamento tributário e limites para a desconsideração dos negócios 

jurídicos. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 213 (nota de rodapé 215). 
944

 KESSLER, Wolfgang; EICKE, Rolf. Germany’s new GAAR – “Generally Accepted Antiabuse Rule?”. Tax 

notes internacional, Volume 49, nº2, Falls Church: Tax Analyts, 2008, p. 152: “The BFH has established that the 

word ‘inappropriate’ describes any legal structure that two unrelated and reasonable parties would not have 

chosen to achieve a specific business goal. In essence, inappropriate structures are, in the view of the BFH, 

‘complex, complicated, and artificial’”. Texto disponível em: http://www.steuerlehre-

freiburg.de/fileadmin/repository/lehrstuhl/Aufsaetze/Kessler_Eicke_GAAR.pdf (acesso em 28.08.2013). 

http://www.steuerlehre-freiburg.de/fileadmin/repository/lehrstuhl/Aufsaetze/Kessler_Eicke_GAAR.pdf
http://www.steuerlehre-freiburg.de/fileadmin/repository/lehrstuhl/Aufsaetze/Kessler_Eicke_GAAR.pdf
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utilização”
945

. Ou seja, mesmo que a estrutura adotada pelo contribuinte seja inusual, ela 

poderia ser validade caso fosse demonstrado algum sentido econômico que justifique a sua 

concretização. 

 Nesse sentido, Luís Eduardo Schoueri, à luz da redação anterior do §42º do 

Código Tributário Alemão, aponta que, de acordo com a doutrina alemã, haveria abuso de 

formas jurídicas nos casos em que a estrutura adotada pelo contribuinte não seria adequada, 

relativamente aos seus pressupostos econômicos. Nesse particular, Schoueri afirma que seria 

possível encontrar na doutrina alemã o alerta de que nem toda estrutura incomum seria 

inadequada, de modo que – da mesma maneira como apontado por Heleno Tôrres acima – o 

que importaria seria a busca de um sentido econômico diverso da mera economia fiscal 

decorrente da estrutura efetivada. Schoueri destaca que, segundo a tradição alemã, seria 

abusiva a conduta em conformidade com a literalidade da regra tributária, porém contrária a 

sua finalidade jurídica
946

.  

 Nesse particular, deve-se dar destaque à doutrina de Klaus Tipke e Joachim 

Lang
947

 sobre o conceito de interpretação teleológica à luz do ordenamento alemão, o que 

poderia ser subdividido em (i) critério subjetivo-teleológico, ou seja, a busca da intenção do 

legislador histórico, a fim de descobrir o fim tutelado, e (ii) caso não seja possível identificar 

essa intenção, utilizar-se-ia o critério objetivo-teleológico, por meio do qual seriam 

perquiridos os fins da lei de acordo com os princípios nos quais ela esteja baseada. Esse 

entendimento representa uma construção teórica bastante forte no tratamento da elusão fiscal 

na Alemanha, que, como se vê, leva em consideração o objetivo e o sentido da norma 

aplicável, para fins de validação, ou não, da estrutura empregada pelo contribuinte. 

 Ao estudar a jurisprudência alemã sobre o abuso de formas, à luz da redação do 

§42º do Código Tributário Alemão dada pela Lei de 1977, Luís Eduardo Schoueri ressalta que 

a caracterização do abuso de formas jurídicas teria como pressuposto a inadequação entre a 

                                                 
945

 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 242. 
946

 SCHOUERI, Luís Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributação: treaty shopping. São 

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, pp.40-41. 
947

 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributário (Steuerrecht). Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris, 2008, 

pp. 305-306.  
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estrutura escolhida pelo contribuinte e o fim por objetivado, a qual não se justifica por “outros 

motivos econômicos ou por outros fundamentos, que não os de natureza tributária”
948

. 

 Mesmo após a alteração do §42 do Código Tributário Alemão em 2008, esse 

conceito de inadequação continua sendo utilizado pela jurisprudência alemã para o tratamento 

da elusão fiscal, sendo pertinente, no futuro, uma melhor definição de quais seriam as 

estruturadas consideradas adequadas de acordo com tal inovação naquele ordenamento 

jurídico
949

. 

 Wolgang Schön ensina que a aplicação da nova regra alemã teria três etapas de 

verificação, cabendo analisar (i) se a economia fiscal obtida pelo contribuinte não decorre de 

uma estrutura considerada inadequada de acordo com a legislação, (ii) se outras partes 

razoáveis realizariam a mesma estrutura concretizada se não fosse pelas razões fiscais 

pretendidas no caso concreto, e (iii) se seria possível provar as razões extrafiscais da estrutura 

implementada. Portanto, do ponto de vista da motivação fiscal da operação, haveria dois 

aspectos distintos: (i) um juízo de normalidade da estrutura, no sentido de analisar se um 

terceiro comum razoável realizaria a mesma conduta em apreço (isolando-se os seus impactos 

fiscais) e (ii) a demonstração dos motivos concretos não tributários da estrutura
950

 
951

 

 Ressalta-se que, com visto acima, a anormalidade da estrutura não 

necessariamente implicará a sua rejeição pelo ordenamento jurídico alemão, desde que 

demonstradas as suas razões extrafiscais, o que pode ser aproximado da ideia de exigência de 

observância da proporcionalidade. 
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 SCHOUERI, Luís Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributação: treaty shopping. São 

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p.41. 
949

 SCHÖN, Wolfgang. “Statutory Avoidance and Disclosure Rules in Germany. In: FREEDMAN, Judith (ed), 

Beyond Boundaries – Developing Approaches do Tax Avoidance and Tax Risk Management, 2008, pp. 47. 

Disponível em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1590814. Acesso em 26.10.2013. 
950

 Ibidem, pp. 50.  
951

 Sobre o assunto, vale destacar o estudo de Luís Flávio Neto. Teorias do ‘Abuso’ no Planejamento Tributário. 

Dissertação de Mestrado sob a orientação do Professor Luís Eduardo Schoueri. Universidade de São Paulo. São 

Paulo, 2011, p .147-171.  

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1590814
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4.1.3. Espanha: fraude à lei 

 

 Na Espanha, a evolução histórica da legislação que influenciou a definição dos 

critérios passíveis de utilização no tratamento da elusão fiscal tem quatro momentos 

marcantes: 

(i) a Ley General Tributaria (“LGT”), de 1963, que em sua redação original tratou, 

no mesmo artigo 24, (i.a) da proibição ao uso da analogia em matéria tributária e 

(i.b) da autorização à tributação de negócios realizados com objetivo de eludir os 

impostos por meio de fraude à lei
952

. Diante disso, parte da doutrina espanhola 

considerou que o Fisco poderia empregar a analogia em casos em que fosse 

constatada a fraude à lei
953

. Note-se que, nessa lei, não há previsão da figura da 

simulação, porém permite-se qualificar os atos e negócios jurídicos passíveis de 

tributação – assim como no art. 118 do CTN – de acordo com a natureza do evento 

(situação jurídica ou situação de fato) contemplada pelo fato gerador do tributo
954

, 

considerando, nas duas hipóteses, a verdadeira materialidade tributável; 

 

                                                 
952

 LGT, 1963 

“Artículo 24 

1. No se admitirá la analogía para extender más allá de sus términos estrictos el ámbito del hecho imponible o el 

de las exenciones o bonificaciones. 

2. Para evitar el fraude de Ley se entenderá, a los efectos del número anterior, que no existe extensión del hecho 

imponible cuando se graven hechos realizados con el propósito probado de eludir el impuesto, siempre que 

produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe fraude de Ley 

será necesario un expediente especial en el que se aporte por la Administración la prueba correspondiente y se 

dé audiencia al interessado”. 
953

 GARCÍA NOVOA, Cesar. La cláusula antielusiva en la nueva LGT. Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 282; 

PALAO TABOADA, Carlos. “El fraude a la Ley en Derecho tributario”, Revista de Derecho Financiero y 

Hacienda Pública, n.º 63, 1966, pp.677-695. 
954

 LGT, 1963 

“Artículo 25 

1. El impuesto se exigirá con arreglo a la verdadera naturaleza jurídica o económica del hecho imponible. 

2. Cuando el hecho imponible consista en un acto o negocio jurídico, se calificará conforme a su verdadera 

naturaleza jurídica, cualquiera que sea la forma elegida o la denominación utilizada por los interesados, 

prescindiendo de los defectos intrínsecos o de forma que pudieran afectar a su validez. 

3. Cuando el hecho imponible se delimite atendiendo a conceptos económicos, el criterio para calificarlos tendrá 

en cuenta las situaciones y relaciones económicas que, efectivamente, existan o se establezcan por los 

interesados, con independencia de las formas jurídicas que se utilicen”.  
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(ii) em 1974, a edição da previsão legal, no Código Civil espanhol
955

, relativa à 

fraude à lei, que, até então, não existia
956

. Como se vê, a sanção civil à fraude à lei 

seria a aplicação da norma eludida. Esse dispositivo despertou, na doutrina 

tributária uma controvérsia sobre qual norma (privada ou tributária) deveria ser 

aplicada nos casos de fraude à lei com repercussão tributária
957

; 

 

(iii) a reforma parcial da LGT, realizada pela Ley 25, de 1995, alterou alguns 

aspectos da regra sobre fraude à lei
958

. Para Ferreiro Lapatza, esse conceito de 

fraude à lei teria dois pressupostos: (i) abuso das formas jurídicas, ao utilizá-las 

com fins diversos daqueles previstos na lei; e (ii) deixar de pagar tributo
959

. Além 

disso, dessa lei, destaca-se a autorização ao Fisco para, diante atos e negócios 

simulados, desconsiderar as formas ou denominações jurídicas empregadas pelos 

                                                 
955

 Código Civil espanhol 

“4. Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el 

ordenamiento jurídico, o contrario a él, se considerarán ejecutados en fraude de ley y no impedirán la debida 

aplicación de la norma que se hubiere tratado de eludir”. 
956

 GERMANO, Lívia De Carli. Planejamento tributário e limites para a desconsideração dos negócios 

jurídicos. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 197. 
957

 HERRERA MOLINA, Pedro M.; MARTÍN FERNÁNDEZ, Javier. “El fraude a la ley tributaria en el derecho 

español”. In: ROCH, María Teresa Soler; ANTÓN, Fernando Serrano (coordenadores). Las medidas anti-abuso 

en la normativa interna española y en los convênios para evitar la doble imposicón internacional y su 

compatibilidad com el derecho comunitário. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2002, p. 19. 
958

 LGT com a redação dada pela Ley 25, de 1995 

“Artículo 24. 

1. Para evitar el fraude de Ley se entenderá, a los efectos del número anterior, que no existe extensión del hecho 

imponible cuando se graven hechos actos o negocio jurídicos realizados con el propósito probado de eludir el 

impuesto pago del tributo, amparándose en el texto de normas dictadas com distinta finalidad, siempre que 

produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe El fraude de Ley 

será necesario un expediente especial en el que se aporte por la Administración la prueba correspondiente y se 

dé audiencia al interesado. 

2. Los hechos, actos o negocios jurídicos ejecutados en fraude de ley tributaria no impedirán la aplicación de la 

norma tributaria eludida ni darán lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se pretendía obtener mediante 

ellos. 

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude de ley se aplicará la 

norma tributaria eludida y se liquidarán los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos efectos 

proceda la imposición de sanciones”. 

Destacaram-se as alterações, tachando as partes excluídas e sublinhado as novidades, assim como feito por 

GERMANO, Lívia De Carli. Planejamento tributário e limites para a desconsideração dos negócios jurídicos. 

São Paulo: Saraiva, 2013, p. 197. 
959

 FERREIRO LAPATZA, José Juan. “Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”. Revista 

Técnica Tributaria 52/47. Madrid: RT, 2001. 
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particulares
960

, estendendo a essa figura a previsão que já existia quanto à 

qualificação dos atos e negócios jurídicos; 

(iv) por fim, a nova LGT, de 17.12.2003, mantendo, em linhas gerais, as regras 

sobre qualificação, vedação à analogia e simulação, porém, promovendo uma 

significativa alteração quanto ao tratamento da fraude à lei, inclusive em relação à 

nomenclatura, na medida em que ela passou a ser referenciada como “conflito na 

aplicação da norma tributária”
961

.  

 Para conceituação desse “conflito”, foram levados em conta as noções de 

“consideração dos atos em conjunto” (o que lembra a ”step transaction doctrine”), “atos 

artificiosos e impróprios”, “efeitos jurídicos ou econômicos não relevantes”
962

 (o que faz 

referência à ausência de “causa”), e “atos ou negócios usuais ou próprios”. 

 A “artificialidade” da conduta do contribuinte estaria relacionada com a ideia de 

afastar o exame formalista dos atos e negócios jurídicos, para se considerar também o seu 

                                                 
960

 LGT, com a redação dada pela Ley 25, de 1995 

“Artículo 25. 

En los actos o negocios en los que se produzca la existencia de simulación, el hecho imponible gravado será el 

efectivamente realizado por las partes, con independencia de las formas o denominaciones jurídicas utilizadas 

por los interesados”. 
961

 Nova LGT (Lei nº 58, de 17.12.2003) 

“Artículo 15 Conflicto en la aplicación de la norma tributaria 

1. Se entenderá que existe conflicto en la aplicación de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente 

la realización del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los 

que concurran las siguientes circunstancias: 

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para 

la consecución del resultado obtenido. 

b) Que de su utilización no resulten efectos jurídicos o económicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y 

de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios. 

2. Para que la Administración tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicación de la norma tributaria será 

necesario el previo informe favorable de la Comisión consultiva a que se refiere el artículo 159 de esta ley. 

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este artículo se exigirá el tributo 

aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las 

ventajas fiscales obtenidas, y se liquidarán intereses de demora, sin que proceda la imposición de sanciones”. 
962

 SALVADOR CODERCH, Pablo; AZAGRA MALO, Albert; FERNÁNDEZ CRENDE, Antonio. Autonomía 

privada, fraude de ley e interpretación de los negocios jurídicos. Working paper nº229. Universidade Pompeu 

Fabra. Barcelona, 2004, p.29: "En el ámbito de los contratos, los efectos económicos relevantes son los que 

permiten calificar la causa típica o, más exactamente, el tipo negocial como oneroso o gratuito (o mixto) y habrá 

que estar a la caracterización elegida por la ley tributaria para considerar su relevancia efectiva en cada caso". 



277 

 

 

conteúdo. Já a “impropriedade” dos atos diria respeito à sua inadequação
963

 ou, ainda, menos 

aptos do que outros para se atingir o mesmo resultado
964

. 

 Na Espanha, cabe dar destaque a uma questão que não diz respeito à identificação 

dos critérios correlatos à elusão fiscal: o artigo 159 da LGT prevê que a caracterização do 

“conflito na aplicação da norma tributária” será formalizada em uma “declaração”, que 

somente será editada caso o Comitê consultivo específico sobre o assunto expeça um parecer 

no sentido de que teria sido constatada referida irregularidade. Diante das circunstâncias que 

ensejam a caracterização desse “conflito”, o Comitê possibilitará ao contribuinte o 

contraditório. 

 A experiência espanhola indica que a positivação de conceitos correlatos à elusão 

fiscal cria um “entrave” na aplicação da lei tributária, tanto da norma eludida, como da regra 

geral antielusiva. Diante desse necessário, é possível encontrar tanto na doutrina espanhola
965

, 

como na doutrina brasileira que estudou o cenário espanhol
966

, apontamentos no sentido de 

que melhor seria que as regras gerais antielusivas não tivessem sido criadas. 

 

 

 

 

 

 

                                                 
963

 SALVADOR CODERCH, Pablo; AZAGRA MALO, Albert; FERNÁNDEZ CRENDE, Antonio. Autonomía 

privada, fraude de ley e interpretación de los negocios jurídicos. Working paper nº229. Universidade Pompeu 

Fabra. Barcelona, 2004, p.28. 
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 FERRERRO LAPATZA, José Juan. Direito Tributário: teoria geral do tributo. Barueri, SP: Marcial Pons, 

2007, p. 101. 
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 Ibidem, p. 104; BURLANDA ECHEVESTE, José Luis. El fraude de ley en el Derecho Tributario. Quincena 

Fiscal, n. 7-8. Pamplona: Aranzadi, 2006, p. 56. 
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 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 2ª Edição. São Paulo: Dialética, 2008, p. 385; TÔRRES, 

Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão tributária. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2003. p. 242. 
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4.1.4. França: abuso do direito 

 

 Na França, o tratamento dado à elusão fiscal também se alterou ao longo do 

tempo, porém com base em uma concepção ampla de abuso do direito
967

: 

(i) de 01.01.1982 a 31.12.2008, tendo pequenas alterações no texto nesse período, 

o art. 64 do Livre des Procédures Fiscales, estabelecia  que o Fisco poderia (i.a) 

desconsiderar atos que dissimulassem o alcance verdadeiro de um contrato ou 

convenção, e (i.b) tributar a materialidade concreta de acordo com a verdadeira 

natureza da operação; 

(ii) a partir de 01.01.2009, esse mesmo art. 64 do Livre des Procédures Fiscales
968

 

passou a contemplar noções como “abuso do direito”, ato com “caráter fictício”, 

“desprovido de razão”, ou, ainda, realizado em descompasso com objetivos 

pretendido por seu agente, fora da “normalidade” ou baseado em “interpretação 

literal da lei”.  

 Por muito tempo, a jurisprudência do Conselho de Estado (que é a última 

instância, na esfera administrativa) caminhou no sentido de que a caracterização do abuso de 

direito somente ocorreria em casos em que tivessem presentes atos fictícios ou simulados, o 

que evidenciava uma clara dificuldade em se lidar com a ideia de elusão. Em 10.06.1981, esse 
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 MASSON, Charles Robbez. La notion d’évasion fiscale en Droit interne français. Paris: Librairie Genérale de 

Droit et de Jurisprudence, 1990, p. 243; GOLDSMITH, J.C. Rapport National – France, IFA. Évasion Fiscale – 

Fraude Fiscale, Cahiers de Droit Fiscal International, Vol.LXVIIIa. Haia: Kluwer, 1983, pp. 373-399; 

CHEVALIER, Jean Pierre. “L’esperienza francese”, In: DI PIETRO (coordenador). L'elusione fiscale 

nell'esperienza europea. Milano: Giuffrè, 1999, pp.5-32. 
968

 Art. 64 do Livre des Procédures Fiscales (vigente a partir de 01.01.2009) 

“Afin d'en restituer le véritable caractère, l'administration est en droit d'écarter, comme ne lui étant pas 

opposables, les actes constitutifs d'un abus de droit, soit que ces actes ont un caractère fictif, soit que, 

recherchant le bénéfice d'une application littérale des textes ou de décisions à l'encontre des objectifs poursuivis 

par leurs auteurs, ils n'ont pu être inspirés par aucun autre motif que celui d'éluder ou d'atténuer les charges 

fiscales que l'intéressé, si ces actes n'avaient pas été passés ou réalisés, aurait normalement supportées eu égard 

à sa situation ou à ses activités réelles. 

En cas de désaccord sur les rectifications notifiées sur le fondement du présent article, le litige est soumis, à la 

demande du contribuable, à l'avis du comité de l'abus de droit fiscal. L'administration peut également soumettre 

le litige à l'avis du comité. 

Si l'administration ne s'est pas conformée à l'avis du comité, elle doit apporter la preuve du bien-fondé de la 

rectification. 

Les avis rendus font l'objet d'un rapport annuel qui est rendu public”. 
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Conselho
969

 decidiu um leading case no sentido de também considerar abusivo atos que, 

mesmo não sendo fictícios ou simulados, estivam desprovidos de uma motivação extrafiscal 

(ao que, muitas vezes, se dá o nome de fraude à lei)
970

. 

 Como vê, aqui também o critério de decidir referiu-se à exigência de motivação 

extrafiscal, o que pode ser, igualmente, traduzido como dever de observância da “causa” do 

negócio jurídico realizado, à luz dos parâmetros de necessidade e adequação, pertinentes ao 

postulados da proporcionalidade. 

 A partir disso, a jurisprudência francesa se construiu no sentido de que existiriam 

duas concepções de abuso de direito:  

(i) abuso na realização de atos com caráter fictício (“caractère fictif”), até porque a 

lei fazia expressa referência à dissimulação; e  

(ii) abuso na realização de atos regulares, com motivação exclusivamente voltada 

ao contorno ou diminuição da tributação, que corresponderia ao conceito de 

elusão
971

. 

 A aplicação desses critérios, todavia, leva em consideração os conceitos de 

“normalidade” ou “excessividade” no exercício de direitos pelo contribuinte, bem como a 

“intenção” do agente (inclusive, por vezes, do ponto de vista subjetivo) na realização do ato
972

. 

 Em paralelo com o desenvolvimento da teoria do abuso do direito, a França 

também mostrou um solo fértil na construção do conceito de “atos anormais de gestão” das 
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 CE 10 juin 1981 N°19079 Droit fiscal 1981 comm. 1287 Conclusions Lobry. Nesse caso, considera-se que, 

apesar de não fictícios, “n’ont pu être inspirés par aucun motif autre que celui d’éluder ou d’atténuer les charges 

fiscales que l’intéressé, s’il n’avait pas passé ces actes, aurait normalement supportées eu égard à sa situation et 

à ses activités réelles” (em tradução livre:“não foram inspirados por qualquer motivo que não a de evitar ou 

reduzir a carga tributária que o contribuinte, se ele agido normalmente, teria suportado, tendo em vista a sua 

sitação e suas atividades reais.”).  
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 CHEVALIER, Jean Pierre. “L’esperienza francese”, In: DI PIETRO (coordenador). L'elusione fiscale 

nell'esperienza europea. Milano: Giuffrè, 1999, pp.5-32. 
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 GERMANO, Lívia De Carli. Planejamento tributário e limites para a desconsideração dos negócios 

jurídicos. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 204;  TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: 

autonomia privada, simulação, elusão tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 242. 
972

 COZIAN, Maurice. Les grands principes de la fiscalité des entreprises. 4ª Edição. Paris: Litec,1999. p163: 

“L'abus de droit, c'est le péché des surdoués de la fiscalité, certains contribuables ne manquent ni d'imagination 



280 

 

 

empresas, que é, em linhas gerais, o desdobramento do “princípio geral do abuso de direito” 

na definição dos limites da regularidade da conduta, com efeitos fiscais, dos administradores 

da empresa.  

 No âmbito dos “atos anormais de gestão”, a premissa básica é a de que a empresa 

(sociedade) tem interesses (fins) próprios que devem ser confundidos com os de terceiros 

(principalmente, os interesses de seus sócios)
973

. Assim, grosso modo, seriam indedutíveis as 

despesas anormais, ou seja, realizadas em desconformidade com os interesses da empresa
974

. 

 Durante o primeiro período acima apontado, a doutrina e a jurisprudência 

indicavam que, na prática, grandes problemas eram encontrados na aplicação do art. 64 do 

Livres des Procédures Fiscales, cogitando-se a existência de grande insegurança jurídica 

decorrente da falta de clareza na definição dos limites do abuso do direito
975

. 

 Buscando maior clareza na fixação desses limites, o art. 64 do Livre des 

Procédures Fiscales foi alterado em 2008 (com vigência a partir de 2009), entre outros 

aspectos (i) reforçando a ideia de que o Fisco poderia desconsiderar atos não fictícios, nem 

simulados, porém desprovidos de motivos extrafiscais (o que a doutrina entendeu como 

positivação da fraude à lei), e (ii) deixando claro que aquele dispositivo poderia ser aplicado a 

todos os tributos (o que era controverso de acordo com a norma anterior)
976

. 

 Por fim, cabe destacar que, assim como na Espanha, também existe, na França, um 

Comitê específico (“Comité de l’abus de droit fiscal”) para tratar dos casos em que sejam 

constatadas condutas elusivas.  

 A grande diferença é que, na França, os contribuintes podem afastar o risco de 

terem seus atos e negócios jurídicos considerados abusivos, caso formalizem um procedimento 

                                                                                                                                                         
ni d'audace et n'hésitent pas à échafauder des montages acrobatiques afin de se soustraire à l'impôt qui serait 

normalement du. Ces excès d'habilité frisent la malhonnêteté”.. 
973

 SERLOOTEN, Patrick. Droit fiscal des affaires. Paris: Dalloz, 2001, p.34: “La théorie de l'acte anormal de 

gestion reposant sur le principe de la recherche du profit et la justification de l'exercice des affaires. Le critère 

de l'acte anormal de gestion réside très simplement dans l'intérêt de l'entreprise. Ainsi, il y a acte anormal dés 

lorsque l'acte est accompli dans le seul intérêt d'un tiers par rapport à l'entreprise”. 
974

  CHRISTINE, Collette. Gestion fiscale des entreprises. Paris: Elipse, 1998, p.26. 
975

 CHEVALIER, Jean Pierre. “L’esperienza francese”, In: DI PIETRO (coordenador). L'elusione fiscale 

nell'esperienza europea. Milano: Giuffrè, 1999, p.10. 
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de consulta prévia (“rescrit”) às autoridades fiscais, com base no art. 64-B do Livre des 

Procédures Fiscales. Esse pedido administrativo de resposta à consulta tem os seguintes 

requisitos: 

(i) ter como objeto atos ou negócios jurídicos que possam ser contestados pelas 

autoridades fiscais, sob alegação de abuso do direito (art. 64 do Livre des 

Procédures Fiscales); 

(ii) ser apresentado antes da realização de todos os atos e negócios jurídicos 

contemplados pela consulta; 

(iii) ser dirigido, por escrito, às autoridades fiscais competentes; e 

(iv) estar acompanhado de todas as informações relevantes para avaliar o 

verdadeiro alcance dos atos e negócios jurídicos a serem realizados. 

 Se as autoridades fiscais (i) entenderem que não há abuso do direito no caso 

concreto ou (ii) não responderem o pleito do contribuinte dentro de seis meses, a contar da 

apresentação da consulta, o procedimento de desconsideração da conduta do contribuinte com 

base em abuso do direito, de acordo com o art. 64 do Livre des Procédures Fiscales, não pode 

ser aplicado aos atos e negócios jurídicos contemplados pela consulta. 

 Independentemente da consulta prévia, a caracterização dos atos realizados pelos 

contribuintes como abusivo depende da avaliação do Comité de l’abus de droit fiscal. O ônus 

da prova na demonstração do abuso do direito é do Fisco, o que se altera caso o referido 

Comitê expeça um parecer no sentido de que a conduta do contribuinte seria abusiva, cabendo, 

assim, a este demonstrar o contrário
977

. 

 A doutrina francesa alerta que esse procedimento de consulta prévia (que já existia 

antes de 2009) é pouco utilizado na prática, seja por desconhecimento geral dos contribuintes, 
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 GERMANO, Lívia De Carli. Planejamento tributário e limites para a desconsideração dos negócios 

jurídicos. São Paulo: Saraiva, 2013, pp. 207-208. 
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 Ibidem, p. 209 
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seja porque as autoridades fiscais não favorecem ou divulgam o seu emprego sob o risco de 

aumento do volume de trabalho
978

. 

 Como se vê, o ordenamento jurídico francês apresenta critérios correlatos ao 

tratamento da elusão fiscal basicamente fundados na ideia de abuso do direito, o que, todavia, 

não afasta a pertinência de parâmetros próprios de outras figuras, tais como simulação, 

dissimulação e fraude à lei. 

 Trata-se, na verdade, de uma confusão conceitual que gira em torno da mesma 

ideia: afastar atos e negócios jurídicos que são simulado, fictícios, bem como aqueles  não 

respeitem os seus fins econômicos e sociais. 

 

4.2. Pontos em comum aos critérios antielusivos  

 

 Dentre os diferentes tratamentos dados à elusão fiscal pelos Estados Unidos, 

Alemanha, Espanha e França, é possível identificar, nesses modelos, elementos comuns, o que 

dialoga com a questão da existência de pontos convergentes entre às figuras do abuso da 

dissimulação, abuso do direito, fraude à lei e abuso de formas, conforme apontado no item 3.3. 

acima. 

 Nesse sentido, Mariano Seabra de Godoi
979

 sustenta que haveria, na experiência 

internacional, três critérios recorrentes correlatos à identificação da elusão fiscal, quais sejam: 

 

(i) artificialismo das estruturações jurídicas adotadas pelo contribuinte (“abuso de 

forma e fraude à lei”); 

 

(ii) ausência motivo extra tributário para justificação da escolha do contribuinte 

por determinada forma jurídica; e 
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 GODOI, Marciano Seabra de. “Uma proposta de compreensão e controle dos limites da elisão fiscal no direito 
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(iii) “vulnerabilidade” nos objetivos da lei e no sistema tributário, caso fosse 

admitida estruturação adotada contribuinte. 

 

 Heleno Taveira Tôrres ensina que a ausência da “causa” seria um critério comum 

passível de identificação nos conceitos de (i) “abuso de formas”, na acepção alemã, (ii) “abuso 

do direito”, à luz do ordenamento francês, (iii) finalidade negocial (business purpose), na 

tradição anglo-saxônica, e (iv) fraude à lei, em bases espanholas
980

. 

 Lívia Germano também afirma que seria possível identificar, como ponto em 

comum aos critérios estrangeiros para identificação da elusão fiscal, as noções correlatas à 

“montagem” (entendida como operação “anormal” ou “inadequada”) com objetivo fiscal 

contrário ao espírito da lei
981

. 

 Da mesma maneira como já examinado acima, considera-se que, com um grande 

esforço sistematizador, seria possível construir a ideia de que a proporcionalidade também 

poderia ser apontada como ponto comum aos conceitos estudos no item anterior.  

 Dessa forma, assim como no Brasil, pode-se afirmar que, nos países examinados, 

exige-se do contribuinte uma determinada postura perante a sociedade (o que inclui o Fisco), 

no sentido de que não sejam realizados atos e negócios jurídicos desnecessários (ausência de 

“causa”) – o que contempla a existência de substância da estruturação negocial efetivada pelo 

contribuinte (que encontra subsídios nos critérios estadunidenses) –, e inadequados 

(descompasso entre o fim efetivamente perquirido e a “causa” negócio jurídico formalizado) – 

o que, com algumas ressalvas, pode ser extraído dos conceitos de: 
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(i) business purpose test, verificado nos Estados Unidos, que, como bem aponta 

Luís Eduardo Schoueri, por ser compreendido como “conformidade entre a 

intenção das partes (motivo do ato) e a causa do negócio jurídico”
982

. 

(ii) estruturação jurídica inadequada, presente no §42 do Código Tributário 

Alemão; 

(iii) da ideia de “atos artificiosos e impróprios” para consecução do resultado 

obtido (Espanha); e 

(iv) da noção de “normalidade” ou “excessividade” no exercício de direitos pelo 

contribuinte e do conceito de “atos anormais de gestão”, em desrespeito aos 

interesses próprios de uma empresa (França). 

Além disso, também é possível encontrar métodos comuns de avaliação dos atos 

elusivos, tais como a “consideração dos atos em conjunto”, na Espanha, o ”step transaction 

doctrine”, nos Estados Unidos, e o "quadro geral das circunstâncias", na Alemanha, que, em 

alguma medida, guarda proximidade com o critério de proporcionalidade em sentido estrito. 

 É evidente que as particularidades dos ordenamentos jurídicos, ora estudados, 

poderiam justificar a divergência, a autonomia e, talvez, a incomparabilidade desses conceitos. 

Uma vez respeitada essa ressalva, objetivou-se aqui afastar essas particularidades, para que, 

com um esforço científico sistematizador, fossem encontrados pontos em comum entre os 

critérios relativos à elusão fiscal em vigor nesses países. O resultado dessa pesquisa justifica, 

desse modo, a utilidade do critério da proporcionalidade como ferramenta para o tratamento da 

elusão fiscal. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
982

 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 438. 



285 

 

 

4.3. Crítica à adoção no Brasil de critérios antielusivos estrangeiros 

 

 O estudo dos critérios adotados por outros países para o tratamento da elusão 

fiscal, evidentemente, desperta os melhores sentimentos nos apaixonados pelo Direito 

Tributário. Não há duvida que ordenamentos mais antigos e consolidados estão mais propícios 

a apresentar critérios jurídicos, no mínimo, mais experimentados. 

 No entanto, esse estudo deve, sempre, levar em consideração que cada uma das 

figuras acima examinadas está associada a conceitos próprios daqueles países, tendo sido 

construídos, desenvolvidos e aperfeiçoados com base em tradições, culturas e fundamentos 

jurídicos diversos do que se encontram em solo brasileiro
983

. 

 Nesse sentido, o critério estadunidense da existência de propósito negocial, 

isoladamente, pode ser visto como insuficiente para examinar a conduta dos contribuintes, por 

se restringir à existência (âmbito da necessidade) de fim extrafiscal, caso a sua utilização 

desconsidere a adequação entre o fim pretendido e o conjunto de atos efetivados
984

. Mais do 

que isso, deve considerada equivocada a aplicação de qualquer critério que ignore a relevância 

do efeito tributário na tomada de decisão do contribuinte: “tirados os efeitos tributários de 

qualquer transação, esta teria contornos diversos”
 985

.  

 Assim, a superação da insuficiência dos critérios de (i) prevalência da substância 

sobre a forma, (ii) propósito negocial e (iii) análise conjunta de operações, nos moldes 

estadunidenses, demanda uma atribuição de poderes ao julgador para construção de critérios 

de decidir, como “legislador positivo”, o que é incompatível com a tradição brasileira. A 

importação de critérios formulados nos Estados Unidos tem mais um agravante, em 

comparação com a Alemanha, Espanha e França: suas raízes e tradições construídas foram no 

commom Law e, assim, estão fundadas na evolução da jurisprudência, e não em lei. 
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 O conceito alemão de abuso de formas também não se aplica no Brasil. Apesar de 

os critérios fixados, na Alemanha, para o tratamento da elusão fiscal se pautarem pelos 

parâmetros interpretativos da proporcionalidade (necessidade, adequação e proporcionalidade 

em sentido estrito), que, em tese, seriam aplicáveis no Brasil (por se tratar de postulado 

hermenêutico), há em território alemão uma tradição voltada a considerar a “anormalidade” 

como requisito para o abuso de formas jurídicas. Esse aspecto é incompatível com o nosso 

ordenamento, em face da vedação à analogia (art. 108, §1º do CTN).  

 Não deve haver dúvidas de que é equivocada a importação, para o Brasil, dos 

critérios espanhóis sobre fraude à lei (ou “conflito na aplicação da norma tributária”), 

simulação ou qualificação dos atos e negócios jurídicos. Apesar de se adotar neste trabalho o 

entendimento de que as regras de Direito Privado podem ser fraudadas, no sentido de despeito 

aos fins socioeconômicos dos atos e negócios jurídicos, de modo a repercutir no falseamento 

da ocorrência do fato gerador, o conceito espanhol de fraude não se aplica no Brasil. Esse 

entendimento se justifica, (i) seja quanto à positivação equivocada, para fins tributários, da 

conceituação dessa figura, (ii) seja pela utilização na noção de “negócios usuais”, que poderia, 

assim como na Alemanha, resultar no emprego da analogia para fins de exigência fiscal, 

vedado no Brasil (e na Espanha, de acordo com o art. 14 da nova LGT), (iii) seja porque existe 

na Espanha uma tradição no sentido de que, diante de casos fraudulentos, seria possível aplicar 

a analogia. 

 Por fim, a importação dos conceitos franceses para o Brasil deve se refutada, pela 

mesma razão, ou seja, por considerar que a regularidade da conduta (ausência de abuso do 

direito) decorreria de sua normalidade. Embora se considere neste trabalho que, dependendo 

do conceito de abuso do direito que se utilize, seria possível empregá-lo no Brasil para 

qualificação da materialidade tributável, o conceito francês de abuso do direito não é aqui 

aplicável, na medida em que tem matizes próprio, apresentando uma confusão conceitual com 

as figuras da simulação e da fraude à lei. Entretanto, fica o destaque o para o procedimento 

francês de consulta prévia da regularidade de atos e negócios jurídicos que promovem 

economia fiscal, na medida em que ele parece bastante útil como forma de aprimorar a busca 

da verdade material e aumentar a segurança jurídica para contribuintes sérios.  

  



287 

 

 

 

 Finalizada a análise dos parâmetros adotados nos Estados Unidos, Alemanha, 

Espanha e França, resta a certeza de que nenhum deles deve ser empregado no Brasil de 

maneira acrítica
986

. 

  

 Há um trabalho acadêmico recente sobre o assunto que merece destaque, tanto 

pela especificidade, quanto pela qualidade: Luís Flávio Neto, em dissertação de mestrado, sob 

orientação do Professor Luís Eduardo Schoueri, na Universidade de São Paulo, estudou as 

“Teorias do ‘Abuso’ no Planejamento Tributário”, examinando as figuras acima, às luz dos 

seus respectivos ordenamentos maternos. Em sua conclusão, Neto afirma que tais figuras não 

devem ser importadas, de maneira acrítica, para o Brasil
987

, bem como apresenta o seguinte 

quadro comparativo de critérios, que, como se vê, é  bastante claro e didático: 
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Fo

nte: “Teorias do ‘Abuso’ no Planejamento Tributário”, dissertação de mestrado, de Luís Flávio Neto. 

 Ao longo deste trabalho, notou-se que o tratamento da elusão fiscal, no Brasil, não 

demanda uma legislação própria sobre o assunto, o que é se passa a analisar a seguir. 

 

4.4. Segurança jurídica e o equívoco na positivação da repressão à estruturação 

elusiva 

 

 O combate à elusão fiscal depende da interpretação.  

 A busca pela ideia de fechamento conceitual é um traço marcante de grande parte 

da doutrina brasileira do Direito Tributário, como se, por meio da exaustividade da norma 

tributária, fosse possível afastar o poder construtivo do seu intérprete. Essa característica da 

doutrina brasileira pode ser ilustrada pelo destaque ao entendimento de Paulo Ayres Barreto, 

segundo o qual os valores que norteariam os sistema tributário brasileiro prestigiariam a 
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certeza no direito, a segurança jurídica e a estrita legalidade, as quais seriam “peculiaridades 

inerentes” do Direito Tributário em comparação com os demais ramos do Direito
988

. Paulo 

Ayres Barreto afirma, ainda, que, no Direito Tributário, haveria um “esforço manifesto de se 

reduzir vaguidades, eliminar incertezas, fugir do campo dos tipos abertos e dos conceitos 

indeterminados”
989

.  

 Esse entendimento merece uma ressalva, pois, de uma forma ou de outra, a 

indeterminação e abertura conceitual, inerentes às cláusulas gerais utilizadas pelo Direito 

Tributário, deverá ser resolvida na plano da interpretação
990

. Deve-se admitir que, por meio da 

interpretação teleológica da norma tributária (sem estendê-la, fragmentá-la ou incorrer em 

analogia), o intérprete tem ferramenta útil para construção norma
991

.  

 A partir disso, o intérprete deve examinar a situação fática e dela extrair elementos 

a serem confrontados com a norma construída
992

. Esse exame da materialidade concreta 

demanda a escolha por critérios, eleitos de acordo com os artigos 109 e 118 do CTN, 

pertinentes à observância, caso a caso, da relação entre Direito Tributário e Direito Privado. 

Analisa-se se o fato gerador do tributo, ora considerado, refere-se a “situações de fato”, 

“situações de direito” (art. 116 do CTN), ou a combinação de ambas.  

 Em qualquer dessas hipóteses, o intérprete deverá considerar, na construção do 

conceito de fato concreto, os efeitos das formas jurídicas de acordo com a verdade material
993

, 

reconhecendo, para tanto, a sua substância, a sua forma, a combinação desses dois elementos, 

os fins econômicos e sociais dos atos e negócios jurídicos, os fins práticos da conduta do 

contribuinte, e a compatibilidade desses fins.  
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 Nota-se que é possível verificar, no CTN e nas regras do Direito Privado 

brasileiro, instrumentos suficientes para o tratamento da elusão fiscal, sem qualquer prejuízo à 

segurança jurídica. No atual cenário do Direito Tributário brasileiro, indeterminação ou 

abertura conceitual não necessariamente implica insegurança jurídica ou autorização à 

arbitrariedade parte das autoridades fiscais, na medida em que, em qualquer caso, devem ser 

empregados juízos de legalidade
994

, atribuindo-se determinação aos conceitos abertos. 

 Nesse sentido, representa valiosa contribuição o emprego de métodos 

hermenêuticos, em que sejam valorizados os postulados da proporcionalidade e da 

razoabilidade para identificação dos limites do “poder normativo” dos particulares na edição 

de seus atos e negócios jurídicos. 

 Como visto acima, destaca-se que a utilização da proporcionalidade como 

postulado de interpretação das regras e princípios de Direito Privado não demanda uma regra 

positiva em lei. A positivação dos critérios correlatos à proporcionalidade, inclusive, tende a 

promover o surgimento de dúvidas quanto à sua aplicação, principalmente, porque, apesar de 

engessados os seus critérios na lei, eles continuam a ser pertinentes na interpretação de regras. 

Assim, o que pode ocorrer, nessa hipótese, é a redução do seu escopo de aplicação, em 

prejuízo da interpretação. 

 A experiência espanhola, por exemplo, com a positivação do critério da fraude à 

lei, e, posteriormente, do “conflito na aplicação da norma tributária” evidencia que, nem 

sempre, a criação de uma norma antielusiva implica a sua eficácia social ou avanço no 

aprimoramento das ferramentas antielusivas. 

 No Brasil, muitos sustentam que, em razão do caráter belicoso no relacionamento 

entre Fisco e contribuinte, bem como em função da imprecisão técnica e da instabilidade da 

jurisprudência sobre o assunto, seria necessária a edição de uma norma acerca da estruturação 

abusiva de atos elusivos, a fim de compatibilizar a legislação tributária às diretrizes 

constitucionais. 
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 Nesse sentido, Ricardo Mariz de Oliveira defende a necessidade de se editar uma 

lei complementar sobre o assunto, a fim de, dentre outros motivos, afastar o tratamento 

casuístico dado aos atos e negócios elusivos no Brasil:  

 

“O Brasil não tem uma norma geral antielusão, ou antielisão, motivo 

pelo qual há insegurança jurídica para o fisco e para os contribuintes, 

sendo esta a pior situação a que um ordenamento jurídico possa 

conduzir. (...) 

Todavia, o problema que se tem apresentado nos últimos anos é a falta 

de definição explícita e incontroversa dos limites para tais práticas, o 

que tem oposto os justos interesses arrecadatórios aos justos interesses 

privados. Em decorrência disso, os conflitos têm sido dirimidos de 

modo casuístico e contraditório, gerando insegurança jurídica para os 

dois lados e tratamentos não isonômicos entre contribuintes envolvidos 

neste ou naquele caso.  

A solução que se impõe, a exemplo do que ocorre em  vários outros 

países desenvolvidos, é disciplinar os limites do planejamento 

tributário, o que requer lei complementar em face do que dispõe o art. 

146 da Constituição Federal, mesmo porque, neste assunto, estão 

envolvidas as competências tributárias de todas as pessoas jurídicas de 

direito público, as quais podem entrar em conflito entre si”
995

.  

  

 Discorda-se desse entendimento. A uma, porque, já havendo regras suficientes 

para tratar da elusão no Brasil, a criação de uma regra geral antielusiva poderia incorrer nos 

típicos problemas sistemáticos decorrentes das normas que são editadas para reafirmar a 

rejeição de uma conduta já rejeitada pela ordem jurídica (como ocorreu com a edição do 

parágrafo único do art. 116 do CTN, ao tratar da simulação). A duas, porque tenderíamos para 

um cenário de “insuficiência pelo excesso” - expressão utilizada para retratar a insegurança 

decorrente do excesso e da complexidade de normas sobre  determinado assunto
996

. A três, 

porque, tratando-se de norma geral, permaneceria a suposta “insegurança” decorrente da 

abertura dos conceitos indeterminados (ou seja, nessa acepção interpretação, o problema da 

norma geral seria a sua generalidade).  

 Em sentido contrário, trabalhos recentes específicos sobre elusão fiscal, elaborados 

inclusive com base na noção de “causa” do negócio jurídico, infelizmente, também têm 
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apontado a “utilidade” da edição da norma geral antielusão. Por exemplo, Lívia De Carli 

Germano afirma que, buscando-se garantir segurança jurídica ao contribuinte, seria “útil” a 

criação de uma norma geral antielusão
997

. 

 Melhor do que a positivação de critérios antielusivos seria o aprofundamento 

teórico da doutrina brasileira do Direito Tributário no estudo dos limites, à luz do Direito 

Privado, da conduta do contribuinte. Nesse sentido, seria pertinente reconhecer, na tentativa de 

sistematização da matéria, que atos e negócios jurídicos desnecessários e inadequados não são 

oponíveis ao Fisco, em um cenário científico em que fossem afastadas as ideias de (i) estrita 

legalidade, (ii) formalismo jurídico, (iii) segurança jurídica como decorrência do fechamento 

conceitual, (iv) isolamento conceitual do Direito Tributário em relação às patologias do 

Direito Privado no âmbito da qualificação da materialidade tributária. 

 Para tanto, faz-se necessária a desconstrução dos preconceitos quanto aos métodos 

hermenêuticos pertinentes ao Direito Tributário, seguida do afastamento da expectativa de se 

encontrar na legislação tributária, sempre, regras detalhadas no tratamento de qualquer 

matéria, de modo a tornar despiciendo o esforço interpretativo.  

 Nessa linha de raciocínio, caberia perceber que, por exemplo, o conceito de 

simulação – figura essa admitida no Direito Tributário brasileiro, até mesmo pelos 

doutrinadores mais conservadores, em face da sua positivação no CTN – comporta uma 

ampliação, no sentido de contemplar também a inobservância da “causa” do negócio jurídico 

(à luz dos parâmetros de necessidade e adequação) como aspecto que dá ensejo à  sua 

caracterização. 

 Assim, a qualificação da materialidade tributável, com base na compreensão dos 

limites do Direito Privado, na acepção acima mencionada, encontraria duas portas de 

“entrada” no Direito Tributário: 
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(i) na composição entre artigos 109 e 118 do CTN, a partir dos quais é possível 

admitir que os vícios nos atos e negócios jurídicos realizados pelos contribuintes 

são determinantes para qualificação da materialidade tributária, sendo possível ao 

Fisco desconsiderar a eficácia das formas jurídicas irregulares; 

 

(ii) no artigo 149, inciso VI, do CTN, considerando que a acepção de simulação 

abrange não apenas o falseamento da verdade, mas também o descompasso entre 

aquilo foi realizado efetivamente pelos contribuintes e a “causa” dos atos e 

negócios jurídicos empregados para atingir o objetivo concreto. 

 

Se as figuras da fraude à lei, do abuso do direito e do abuso de formas têm, como 

ponto comum, vícios relativos à “causa” do negócio jurídico e essa problemática pode ser 

inserida no âmbito da simulação, seria possível tratar da elusão fiscal, no Brasil, inclusive com 

base no art. 149, inciso VI, do CTN, sem a necessidade de uma norma geral sobre o assunto. 

 

4.5. Critérios utilizados na jurisprudência do CARF 

  

 Neste tópico final, serão examinados os critérios empregados pela jurisprudência 

do CARF para tratar da elusão fiscal. A opção por esse tribunal administrativo se justifica pelo 

fato de que (i) em matéria de IRPJ e CSLL (submetido à competência administrativa do 

CARF), verifica-se um elevado número de estruturações elusivas de atos e negócios jurídicos, 

(ii) trata-se de um tribunal administrativo de alto nível técnico, em que há diversos 

precedentes sobre a elusão fiscal. 

 Registra-se que, antes da Medida Provisória nº 449, de 03.12.2008, convertida na 

Lei nº 11.491, de 27.05.2009, o CARF era denominado Conselho de Contribuintes do 

Ministério da Fazenda, razão pela qual muitos dos precedentes abaixo analisados foram 

editados à época em que o nome CARF ainda não existia. Para facilitar a leitura, utiliza-se 

abaixo, em determinados trechos, apenas a denominação CARF, cabendo ao leitor, quando 

pertinente, considerar que, tecnicamente, ela é aplicável tão somente após dezembro de 2008. 
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 Antes de iniciar a análise dos referidos critérios, cabe fazer uma ressalva quanto ao 

estudo de precedentes jurisprudenciais. Seria muito difícil e, muitas vezes, tecnicamente 

inapropriado, afirmar que “a jurisprudência do CARF é da seguinte maneira”, pois haverá 

sempre o risco de se estar diante de precedentes isolados que não representam a posição 

majoritária daquele tribunal administrativo, ou, se majoritária, sua demarcação seria passível 

erros quanto aos seus limites temporais. Melhor será considerar a existência de “tendências” 

da jurisprudência do CARF. 

 Dito isso, verifica-se, no exame das “tendências” da jurisprudência do CARF, a 

caracterização de duas fases ao longo do tempo.  

(i) uma primeira fase, em que havia uma tendência de se examinar os limites do 

planejamento tributário, ora à luz da estrita legalidade e de uma perspectiva 

formalista, ora de acordo com o critério cronológico para a análise do 

planejamento tributário, ora com base uma visão segundo a qual o dolo, a fraude e 

a simulação (assim entendida como declaração enganosa) seria os únicos 

obstáculos para a regularidade da conduta do contribuinte com vistas à economia 

fiscal; 

(ii) uma segunda fase, em que o dolo, a fraude e a simulação não seriam as únicas 

figuras elusivas (ou evasivas, depende do caso), passando-se a considerar também 

os conceitos de propósito negocial, abuso de formas, abuso do direito, fraude à lei. 

Nessa fase, nota-se, muitas vezes, uma confusão conceitual entre os institutos 

acima mencionados, tratando-se, inclusive, casos semelhantes de maneiras 

diferentes
998

. 

                                                 
998

 ANGELO, Carlos Eduardo Peroba. “A aplicação dos conceitos de planejamento tributário na jurisprudência 

do antigo Conselho de Contribuintes e na doutrina”. In: SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo 

de (org.) Planejamento tributário e o “propósito negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de 

Contribuintes de 2002 a 2008. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 491: “Menos evidente, entretanto, é a 

inconsistência do antigo Conselho de Contribuintes na aplicação e na interpretação de tais institutos em casos 

concretos. Há operações similares que o Conselho considera ora lícitas, ora ilícitas, o que demonstra que não 

houve a adoção pela de tais institutos para desconsiderar operações com planejamento tributário. Ademais, há 

operações similares que são consideradas ilícitas ora por um fundamento, ora por outro, o que evidencia uma 

confusão dos diversos institutos”. 
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A delimitação temporal dessas duas fases é uma tarefa árdua e ela pode resultar em 

uma impropriedade técnica, dado o risco de não ter sido contemplado algum grupo de 

precedentes relevantes em descompasso com as características da fase identificada. Seria 

necessário conhecer todos os precedentes desse Tribunal administrativo, o que não é o escopo 

deste trabalho. Com essa ressalva e sem a intenção de se apontar lapsos temporais específicos, 

pode-se afirmar que, entre os anos de 2004 e 2007, podem ser identificados precedentes que, 

talvez, indiquem uma mudança nas “tendências“ na jurisprudência do antigo Conselho de 

Contribuintes sobre a matéria. 

Para ilustrar essa alteração nas referidas “tendências”, comparara-se a 

fundamentação de dois grupos de julgados editados nesses dois períodos: 

 Primeira fase 

 Na primeira fase, como dito acima, prevalecia no antigo Conselho de 

Contribuintes uma visão formalista das transações realizadas pelos contribuintes, as quais 

poderiam ser consideradas irregulares se houve falsidade na manifestação foram de vontade 

das partes. Assim, o grande escudo dos contribuintes era a alegação de que a operação teria 

natureza de negócio jurídico indireto. Destacam-se abaixo alguns precedentes para ilustrar 

esse entendimento: 

a) Acórdão nº 106-09.343, de 09.01.1997, sob a relatoria do Conselheiro Sebastião 

Rodrigues Cabral: 

 

"IRPJ - SIMULAÇÃO NA INCORPORAÇÃO.- Para que se possa 

materializar e indispensável que o ato praticado não pudesse ser 

realizado, fosse por vedação legal ou por qualquer outra razão. Se não 

existia impedimento para a realização da incorporação tal como 

realizada e o ato praticado não é de natureza diversa daquela que de 

fato aparenta, isto é, se de fato e de direito não ocorreu ato diverso da 

incorporação, não há como qualificar-se a operação de simulada. Os 

objetivos visados com a prática do ato não interferem na qualificação 

do ato praticado. Portanto, se o ato praticado era lícito, as eventuais 

conseqüências contrárias ao fisco devem ser qualificadas como casos 

de elisão fiscal e não de evasão ilícita (CSRF/01-01.874)" 
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b) Acórdão n° 101-93.616, de 20.09.2001, sob a relatoria da Conselheira Sandra 

Maria Faroni (que fundamenta seu voto na acepção de “negócio jurídico indireto”, 

à luz das lições de Alberto Xavier): 

 

"IRPJ- CSLL- SIMULAÇÃO – OPERAÇÕES DE SWAP- Para que se 

possa caracterizar a simulação relativa é indispensável que o ato 

praticado, que se pretende dissimular sob o manto do ato 

ostensivamente praticado, não pudesse ser realizado por vedação legal 

ou qualquer outra razão. Se as partes queriam e realizaram negócio sob 

a estrutura de swap para atingir indiretamente economia de tributos 

não restou caracterizada a declaração enganosa de vontade, essencial 

na simulação".  

 

 

c) Acórdão nº 101-94.340, de 09.09.2003, Relator Conselheiro Valmir Sandri: 

 

"NEGÓCIO JURÍDICO INDIRETO – Configura-se negócio jurídico 

indireto, quando um contribuinte se utiliza de um determinado 

negócio, típico ou atípico, para obtenção de uma finalidade diversa 

daquela que constitui a sua própria causa, em que as partes querem 

efetivamente o negócio e os efeitos típicos dele realizado e submete-se 

a sua disciplina jurídica". 

  

 No Acórdão 101-94340, mencionado no item c) acima, o respectivo relator chegou 

a afirmar que: 

 

"(...) não há, em nosso País, nenhuma lei que obrigue alguém a promover a 

transferência de bens de sua propriedade para terceiros somente através de um 

contrato de compra e venda. Esta transferência poderá ser feita por qualquer das 

formas prescritas e não defesas em lei, além da compra e venda” (...) “Havendo 

licitude na forma, que é de livre escolha das partes, não se pode ter que por ter sido 

utilizado uma forma mais favorável às partes, inclusive que houve "abuso de 

forma", para se exigir efeitos tributários. Isto é a mesma coisa que dizer que a 

transferência de bens pode ser feita por qualquer forma permitida por lei, desde 

que, para efeitos tributários se tenha que utilizar necessariamente do contrato de 

compra e venda. Ora, isto é uma aberração jurídica e representa um violenta 

agressão aos direitos postos à disposição das pessoas." (Grifou-se.) 
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 Como se vê, neste último julgado, rejeita-se a utilização do conceito de abuso de 

forma” para fins de qualificação da materialidade tributária, sob o entendimento de que essa 

providência representaria uma “aberração jurídica”. 

 

 Segunda fase 

 

 Nessa segunda fase, tornou-se crescente a tendência de o CARF considerar mais 

restrita a liberdade dos contribuintes na busca pela redução de carga tributária, no sentido de 

se desvalor a visão formalista e a interpretação literal dos atos e negócios jurídicos 

examinados nesse tribunal administrativo. Em muitos precedentes, apesar de se manter o 

entendimento de que o dolo, a fraude e a simulação seriam as únicas figuras elusivas ou 

evasivas em matéria fiscal, a qualificação da materialidade tributária pelo intérprete passou a 

levar em considerar que o direito de o contribuinte realizar atos e negócios jurídicos não seria 

absoluto. 

 Para ilustrar esse entendimento, destaca-se o Acórdão nº 101-95.208 (Relator 

Conselheiro Mário Junqueira Franco Junior, julgado em 19.10.2005, pela 1ª Turma do 1º 

Conselho de Contribuintes). Nesse precedente, os sócios de determinada empresa de factoring, 

legalmente obrigada a apurar o IRPJ, no regime do lucro real em função de sua atividade, 

constituíram empresa de consultoria, optante pelo regime do lucro presumido, que prestava 

serviços à de factoring. A empresa sujeita ao lucro real deduzia de seu resultado as despesas 

incorridas com a contratação de serviços, enquanto que a empresa sujeita ao lucro presumido 

submetia à tributação as respectivas receitas obtidas. A autuação fiscal foi mantida sob a 

alegação de que a constituição da empresa de consultoria e a realização dos mencionados 

pagamentos era, na realidade, forma simulada de diminuir o lucro da empresa de factoring, 

através de sua transferência à outra empresa, com o único intuito de oferecer à tributação a 

maior parte do lucro do grupo sob o regime do lucro presumido, o que representava economia 

fiscal. Destaca-se o seguinte trecho do voto vencedor: 

 

“A resposta só encontra abrigo na necessidade de diminuição da carga 

tributária mediante a tributação por lucro presumido de parte do 

resultado das operações de factoring, tidas em sua unicidade. Lógico 

também que somente com as vinculações societárias apontadas poder-

se-ia conceber contrato tão favorável à empresa [...], por isso mesmo é 
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que não se encontra qualquer operação realizada pela recorrente nos 

mesmos moldes com outra empresa não vinculada. 

(...) 

Marco Aurélio Greco nos ensina que o direito de auto-organização não 

é absoluto em um Estado Democrático de Direito, por razões 

constitucionais, o que supera a necessidade de norma antielisiva 

expressa para verificação de patologias em atos dos contribuintes. (...)” 

  

 Como se vê, considerou-se como simulação a operação realizada pelo contribuinte 

– da mesma maneira como ocorria na primeira fase –, porém à luz de bases teóricas que 

indicavam uma tendência à redução da liberdade do contribuinte, no âmbito da qualificação da 

materialidade tributável, por expressa influência dos estudos de Marco Aurélio Greco. 

 Ao longo do tempo, essa tendência foi ficando mais clara com a evolução da 

jurisprudência do CARF. 

 Em 27.03.2007, a mesma 1ª Turma do 1º Conselho de Contribuintes, sob a 

relatoria do mesmo Conselheiro Mário Junqueira Franco Junior, proferiu o Acórdão nº 101-

96.087, fundamentado em concepções mais claras sobre os limites que aquele tribunal 

administrativo passaria a considerar. Confira-se o seguinte trecho do referido Acórdão: 

 

“Daí não ser absoluto o direito do contribuinte de se auto-regular. 

Deve fazê-lo tendo como contorno a capacidade contributiva, bem 

como o conteúdo material dos atos, e não o meramente formal. 

Essa linha de entendimento chega forte ao Direito Tributário, na 

esteira do que estabelecido nas relações privadas com a edição do novo 

Código Civil, pois princípios basilares do convício em sociedade 

devem ser observados em nossas condutas, como o da eticidade e o da 

boa-fé objetiva, bem como privilegiando a função social do contrato. 

Já defendi esta posição no Acórdão 101-94.741, no qual destaquei: O 

ordenamento jurídico tem suas bases muito mais ligadas a 

interpretações sistemáticas e finalísticas, a ensejar um conjunto 

sustentado em certa axiologia, ainda que mutável no tempo, do que as 

restritivas interpretações literais, que insistem em produzir a falácia de 

que tudo deve estar minuciosamente escrito, como se a tanto o ser 

humano fosse capaz. Tais interpretações restritivas, que se apoiam, 

indevidamente, no dito princípio da legalidade estrita e da segurança 

jurídica, levando ambos ao extremo e deturpando seu conteúdo, apenas 

fazem sucumbir, como num passe de mágica, a verdadeira capacidade 
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contributiva, e eliminam, com ares de juridicidade, um dever de 

contribuir, inerente ao convívio em sociedade. 

Para que seja lícita a economia fiscal decorrente de um conjunto de 

atos os mesmos devem possuir conteúdo próprio, com riscos 

assumidos inerentes aos institutos adotados, e propósito diverso de 

simplesmente driblar a aplicação de norma tributária impositiva (...)”.  

 

Ganhou força, portanto, a ideia de que as estruturações de atos e negócios jurídicos 

deveriam ser apenas examinados à luz do seu conteúdo material, no que passa a ser valorizado 

o propósito das partes. 

Nesse sentido, também cabe destaque o Acórdão nº 104-21.675, da 4ª Câmara do 

antigo 1º Conselho de Contribuintes, proferido na sessão de 22.06.2006, sob a relatoria do 

Conselheiro Nelson Mallmann, assim ementado: 

 

 “OPERAÇÕES ESTRUTURADAS EM SEQÜÊNCIA - O fato de 

cada uma das transações, isoladamente e do ponto de vista formal, 

ostentar legalidade, não garante a legitimidade do conjunto de 

operações, quando fica comprovado que os atos praticados tinham 

objetivo diverso daquele que lhes é próprio”
 999

. 

 

 Diante disso, é possível perceber uma tendência de as autoridades fiscais 

questionarem as estruturações de atos e negócios jurídicos que, embora estejam formalmente 

de acordo com a lei, tenham como único propósito a economia fiscal. 

Nesse particular, é pertinente examinar os aspectos considerados, por esse 

Tribunal indicativos, como indicativos de irregularidade na conduta do contribuinte, 

formalmente lícita e motivada pela intenção de redução de ônus fiscal. 

Sobre o assunto, Luís Eduardo Schoueri aponta que o grupo de pesquisas, formado 

na Universidade de São Paulo, cujos trabalhos deram ensejo à edição do livro Planejamento 

tributário e o “propósito negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes 

                                                 
999
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de 2002 a 2008
1000

, examinou os seguintes fatores relativos aos limites do planejamento 

tributário nos precedentes do antigo Conselho de Contribuintes: 

(i) motivação não exclusivamente tributária (“A operação teve outros motivos que 

não os tributários?”) 

(ii) relato de fatos, pelo contribuinte, em descompasso com a realidade (“Os fatos 

foram considerados existentes tais como descritos pelo contribuinte?”) 

(iii) a ocorrência de fraude à lei não tributária (“Foram observadas as normas 

cogentes não-tributárias?”) 

Nessa pesquisa, percebeu-se que o motivo extra tributário teria se destacado como 

“grande critério adotado pelo antigo Conselho de Contribuintes”
1001

, a partir do que se 

buscou aprofundar a análise, a fim de verificar se os três elementos, abaixo indicados, seriam 

indícios de falta da propósito negocial: 

(i) o elemento temporal (“Houve adequado intervalo temporal entre as 

operações?”). Notou-se que o curto lapso temporal entre a celebração de os atos e 

negócios jurídicos e a sua perda de eficácia seria um indício de ausência de 

business purpose. Destaca-se que seria comum na prática da advocacia 

empresarial, no Brasil, a formatação de “planejamentos tributários” por meio da 

efetivação formal e o desfazimento de transações no mesmo instante, ou que 

indicariam que certos contratos apenas foram formalizados com certeza de que 

seriam seguidos de outros contratos voltados a atingir o resultado desejado. Esses 

aspectos lembram bastante os elementos estadunidenses pertinente ao exame da 

“step transaction doctrine”, que, conforme visto acima, poderiam ser 

discriminados em três critérios: "binding commitment" (“compromisso 

vinculado”), "mutual interdependence" of steps” (“interdependência mútua entre 

as fases da operação”) e “end result” (“resultado final”); 
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(ii) a interdependência entre as partes (“As partes envolvidas eram 

independentes?”). Compreendem-se aqui atos e negócios jurídicos realizados entre 

empresas de um mesmo grupo ou entre os sócios e a respectiva sociedade, com 

condições privilegiadas, com objetivo de economia fiscal. Ao final da pesquisa, o 

grupo de pesquisador verificou que esse aspecto não tem sido considerado como 

elemento extra tributário relevante, o que sinalizaria o entendimento de que o 

tribunal administrativo em questão reconheceria que partes relacionadas podem 

realizar transações providas de propósito negocial. 

(iii) coerência entre a transação efetivada e o objeto social da empresa (“Existe 

coerência entre a operação e as atividades empresariais das partes envolvidas?”). 

Trata-se das transações que não são normais na lógica empresarial ou incoerentes 

com o seu objeto social. O grupo de pesquisadores constatou que, de fato, o antigo 

Conselho de Contribuintes considerava a anormalidade ou inusualidade como 

indícios de ausência de propósito negocial. Este último aspecto têm alguma 

semelhança com o conceito francês de “atos anormais de gestão” da empresa, no 

sentido de que a existência de dispêndios com atividades alheias aos interesses da 

empresa seriam indicativos de abuso do direito, conforme examinado acima. 

 Relativamente à valorização da “falta de propósito negocial“ como critério para 

avaliação da regularidade das estruturações de atos e negócios jurídicos, são pertinentes duas 

críticas:  

(i) muitas vezes, o “propósito negocial” é compreendido como motivo, o que deve 

ser visto com ressalva, pois causa e motivo não se confundem, como visto acima. 

Cabe às autoridades fiscais examinarem se o fim prático da conduta do 

contribuinte, em sem conjunto, está em conformidade com a causa dos atos e 

negócios jurídicos formalizados. Trata-se do exame da adequação, como vertente 

do postulado da proporcionalidade, conforme acima examinado; 

(ii) o fato de o principal motivo da realização de uma conduta ser a economia de 

tributos é irrelevante para a respectiva regularidade.  
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Essa segunda crítica merece uma atenção especial. Isso porque não se pode 

desconsiderar que o impacto fiscal seja determinante para a escolha do contribuinte na 

realização, ou não, de fatos geradores de tributos. Assim, é equivocado o entendimento 

segundo qual a regularidade do planejamento tributária se caracterizaria quando, uma vez 

isolado propósito de redução de ônus fiscal, houvesse outros propósitos para a realização dos 

atos e negócios jurídicos pelo contribuinte
1002

. Talvez, a eficiência financeira e a consequente 

economia fiscal sejam os principais motivos para a realização atos e negócios jurídicos por 

empresas no Brasil, e isso deve ser e é protegido pela ordem jurídica brasileira. Daí porque se 

renova a importância da distinção entre causa e motivo. A economia pode ser o principal 

motivo para a estruturação de atos e negócios jurídicos, desde que sejam respeitadas as causas 

desses atos e negócios jurídicos. Ou seja, os atos e negócios jurídicos não podem ter como 

causa única e exclusiva (vale dizer, fim prático ou útil) a economia fiscal, pois não existem 

atos e negócios jurídicos com tal causa. Portanto, a conduta do contribuinte deve ser 

necessária , isto é, deve existir um fim prático útil relacionado com uma ação de dar ou fazer 

algo, independentemente das formas jurídicas adotadas. Sendo possível atingir esse fim por 

meios diferentes, o contribuinte é livre para escolher um desses meios, no que se considera 

aqui um juízo de adequação. 

 Valter Pedrosa Barreto Júnior
1003

 também realizou um estudo sobre os precedentes 

do CARF, a partir do qual identificou que algumas características das operações realizadas 

pelos contribuintes têm sido levadas em consideração para definir a sua inoponibilidade ao 

Fisco, quais sejam: 

 (i) a configuração de operações incongruentes entre si; 

 (ii) o curto espaço de tempo entre as operações; 
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(iii) a existência de um “caminho alternativo usual mais oneroso” por meio do qual 

o contribuinte obteria os mesmos resultados que foram atingidos na estruturação 

das operações efetivadas; 

(iv) a constatação do vício jurídico entre as partes; 

(v) a verificação de sociedades aparentes, fictícias, residentes em paraísos fiscais; 

(vi) a neutralização de efeitos fiscais indesejados; 

(vii) a inusualidade das operações; 

(viii) o desvio das finalidades dos negócios jurídicos típicos. 

Ao final da sua pesquisa, Valter Pedrosa Barreto Júnior chega à conclusão de que 

os institutos de Direito Privado, tais como simulação, abuso do direito, propósito negocial, são 

utilizados pelo CARF de maneira desuniforme, o que têm relação com o fato de que operações 

com características semelhantes têm tratamento diverso nesse tribunal administrativo. 

 Paulo Vaz e Diego Miguita
1004

 também merecem destaque pelo seu valioso exame 

dos “elementos fáticos” que têm sido compreendidos, pelo CARF, como indícios de 

irregularidade nas transações realizadas pelos contribuintes, que seriam os seguintes: 

(i) o tempo decorrido entre os atos e negócios jurídicos;  

 (ii) a existência concreta e comprovada das pessoas envolvidas; 

 (iii) operação com partes relacionadas; 

 (iv) motivação exclusivamente fiscal; 

 (v) formas complexas ou pouco usuais. 
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 VAZ, Paulo Cezar Rubisca; MIGUITA, Diego Aubin. “Os limites e o futuro do planejamento tributário no 

Brasil em face da atuação das autoridades fiscais e da jurisprudência dos tribunais administrativos”. In: 

MARTINS, Ives Gandra da Silva; PASIN, João Bosco Coelho (coordenadores). Direito tributário 

contemporâneo: estudos em homenagem a Luciano Amaro. São Paulo: Saraiva, 2013, pp.89-113. 
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O curto espaço de tempo (poucas horas ou poucos dias) entre as fases de uma 

transação tem sido considerado um indício de simulação. Nas operações em que há 

constituição e extinção de empresas (especialmente, aquelas chamadas de “casa-separa”), 

haveria uma preocupação com a existência de affectio societatis
1005

, que também pode ser 

entendida, de acordo com as concepções empregadas neste trabalho, como exigência de 

“causa” do negócio jurídico. Por outro lado, também já se considerou que, havendo razões 

para justificar o rápido “desfazimento” da transação, o aspecto temporal não seria suficiente 

para caracterizar a respectiva invalidade
1006

. Como se trata apenas de um indício, que assim, 

isoladamente, é insuficiente para justificar a irregularidade de uma estruturação, seria um 

equívoco afirmar, aprioristicamente, qual seria o lapso temporal mínimo para se afastar a 

dúvida quanto à observância, ou não, da “causa” dos atos e negócios jurídicos efetivamente 

realizados. O tempo, nesse sentido, deve ser considerado um elemento de “convencimento” do 

julgador do caso, compondo o conjunto de elementos qualificadores da materialidade 

tributável. Por outro lado, não há dúvida de quanto menor o lapso temporal – por exemplo, em 

um cenário em que haveria ganho de capital tributável, que, supostamente, deixou de se 

caracterizar em decorrência da constituição e extinção de uma empresa no mesmo instante –, 

mais difícil é a construção de justificativas para substância da operação. Difícil, mas não 

impossível. Nesses casos, muitas vezes, os fins sócios econômicos dos atos e negócios 

jurídicos, aparentemente, realizados, são, na verdade, materialmente, inexistentes, o que indica 

a sua desnecessidade para as partes. Daí que se supõe que essa questão também pode ser 

analisada à luz do postulado proporcionalidade. 
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 Para ilustrar, destaca-se trecho do Acórdão nº 104-21.498, proferido pela4 ª Câmara do  antigo 1º Conselho 

de Contribuintes, em 23.03.2006: “Todos os atos acima relacionados foram efetivamente implementados, da 

forma prevista, de sorte que, às 9:00 horas do dia 30/01/1999, foi efetuado o aumento de capital por subscrição 

de ações (...), e às 14:00 horas da mesma data foi efetuada a cisão parcial e seletiva, por meio da qual o valor 

correspondente à subscrição foi vertido para empresa recentemente criada, de propriedade dos vendedores (...) 

Um rápido relance sobre o conjunto de operações acima, realizadas em sequência, na mesma data e mediante 

estipulação prévia, permite concluir que as partes envolvidas se utilizaram de uma caminho tortuoso para 

atingir o mesmo objetivo que seria alcançado com uma simples operação de compra e venda .(...) Destarte, uma 

vez que as operações societárias objeto da autuação revelam a inexistência de affectio societatis, obviamente a 

intenção dos contratantes, ao realizarem as transações em foco, não era aquela que aparentava ser, o que 

efetivamente caracteriza a simulação”. 
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 Acórdão nº 102-47.181, 2ª Câmara do antigo 1º Conselho de Contribuintes, julgado em 09.11.2005: “A 

sequência de operações realizadas a toque de caixa é o mais forte indício de que todas as operações foram 

realizadas com o fim de impedir a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou 

modificar as suas características essenciais de modo a reduzir o montante do imposto devido. Mas é apenas um 

indício, como a validade das operações independem do tempo de duração dos efeitos dos negócios realizados e 

da vontade interna de pagar menos impostos”.  
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O critério da existência concreta e comprovada das pessoas envolvidas segue o 

mesmo caminho. Vaz e Miguita
1007

 apontam que alguns elementos fáticos têm sido apreciados 

pelo CARF como indícios de simulação, quais sejam, (i) o compartilhamento de estrutura 

administrativa, (ii) a identidade de endereço das empresas analisadas, (iii) ausência de quadro 

de funcionários próprios, (iv) a utilização de mesmo nome comercial e logotipo, (v) a atuação 

comercial que evidencie se tratar de uma única empresa
1008

. Esses autores sugerem que, para 

minimizar os riscos de questionamento das transações empresariais, por partes das autoridades 

fiscais, de acordo com a jurisprudência do CARF sobre planejamento tributário, seria 

recomendável que: 

(i) as sociedades envolvidas tivessem endereço próprio, diverso, portanto, do 

endereço de outras empresas do mesmo grupo empresarial, preocupando-se, 

inclusive, com o porte e a compatibilidade da estrutura com as atividades 

realizadas; 

(ii) não houvesse compartilhamento de funcionários entre as empresas do mesmo 

grupo empresarial; 
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 VAZ, Paulo Cezar Rubisca; MIGUITA, Diego Aubin. “Os limites e o futuro do planejamento tributário no 

Brasil em face da atuação das autoridades fiscais e da jurisprudência dos tribunais administrativos”. In: 

MARTINS, Ives Gandra da Silva; PASIN, João Bosco Coelho (coordenadores). Direito tributário 

contemporâneo: estudos em homenagem a Luciano Amaro. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 103. 
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 Nesse sentido, Paulo Vaz e Diego Miguita fazem referência ao Acórdão nº 107-08.326, 7ª Câmara do antigo 

1º Conselho de Contribuintes, relatado por Luiz Martins Valero, em julgamento realizado em 09.11.205, do qual 

se destacam os seguintes trechos: “ (...) a acusação é de que as pessoas jurídicas [A] e [B] operaram, de direito, 

como empresas distintas, mas, de fato, formam uma única empresa. (...) 

A acusação é, portanto, de simulação consistente em distribuir o faturamento entre duas pessoas jurídicas 

distintas que, na verdade, formariam uma única empresa, cuja única finalidade seria a fuga à tributação pelo 

IPI, alcançada pela atribuição de maior parte do preço global de venda das cozinhas personalizadas a serviços 

(projeto e montagem), sujeitos ao ISS Municipal, cuja ônus tributário resultaria inferior à do imposto federal. 

(...) 

O fabricante da cozinha, que seria a [A] (terceiro, segundo a fiscalizada) tem os mesmos sócios da [B], utiliza 

toda a estrutura administrativa e de pessoal da fiscalizada, sem rateio de custos, e ocupa o mesmo imóvel da 

fiscalizada, sem estipulação de aluguel.(...) 

3) Os vendedores da [A] (fiscalizada) são os mesmos que captam o pedido que é único mas desdobrados em dois 

contratos ([A] e [B]). As comissões são lançadas e pagas pela [A] que possui filiais em diversas cidades 

brasileiras; 

4) O contador de ambas as pessoas jurídicas é o mesmo, registrado como empregado da fiscalizada; e 

5) Ambas as pessoas jurídicas utilizam o mesmo nome comercial e logotipo da [A], marca conhecida no 

mercado. Logo, quando um cliente pretende comprar uma cozinha [A] ele procura a [A] e lá tem seu pedido 

formalizado. Para o cliente, assinar dois contratos pode lhe parecer algo normal eis que ambos mencionam a 

marca que ele procurou à vista do conceito de que ela, notoriamente goza”. 
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(iii) as sociedades contempladas no planejamento tributário tivessem autonomia 

financeira, incluindo controle de estoque, contas a pagar etc. próprios; 

(iv) as empresas envolvidas tivessem clara segregação de atividades (serviços, 

comércio, indústria), “com o máximo de detalhamento possível”, principalmente 

quanto às espécies de atividade dentro do mesmo gênero (por exemplo, serviços de 

montagem, serviços de consultoria de projetos, serviços de reparo e manutenção); 

(v) os materiais publicitários das empresas envolvidas reproduzissem a sua 

autonomia, refletindo a realidade fática. 

Sobre o assunto, não há como não recordar do famoso “caso Grendene” (Acórdão 

nº 103.07.260, julgamento em 1986
1009

), em que uma empresa foi segregada em oito empresas 

menores, sediadas no mesmo endereço e com o mesmo objeto social, sendo que quatro dessas 

empresas não tinham nem mesmo funcionários. Buscava-se, assim, fazer com que essas 

empresas, individualmente, tivessem faturamento inferior ao limite permitido no regime do 

lucro presumido. 

Nos anos oitenta do século passado, essa espécie de simulação pode ser verificada 

em alguns precedentes do antigo Conselho de Contribuintes, em que, de modo geral, as 

empresas aparentes, criadas em cisões parciais simuladas, simplesmente não existiam 

materialmente. Essa espécie de operação foi amplamente rejeitada por esse tribunal 

administrativo
1010

. 

Em razão disso, as modalidades de simulação na configuração de empresas foram 

se tornando mais sofisticadas, porém sempre com base no mesmo fundamento lógico, ou seja, 
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 “IRPJ. TRANSFERÊNCIA DE RECEITAS. EVASÃO FISCAL. Há evasão ilegal de tributos quando se criam 

oito sociedades de uma só vez, com os  mesmos sócios que, sob a aparência de servirem à revenda dos produtos  

da recorrente, têm, na realidade, o objetivo admitido de evadir tributo, ao abrigo de regime de tributação 

mitigada (lucro presumido).” (Acórdão nº 103-07.260, 3ª Câmara do antigo 1º Conselho de Contribuintes, 

Relator Urgel Pereira Lopes, julgado em 25.02.1986). 
1010

 Para ilustrar, destaca-se o seguinte precedente: “LUCRO PRESUMIDO - Criação de duas empresas com o 

mesmo objeto social Cgracteriza-se como evasao ilegal de imposto, pelo que se tributam colmo de uma só os 

resultados de duas ou mais empresas, constituídas e administradas pelos mesmos sócios, cem o mesto objetivo 

social, utilizando os mesmos equipamentos. instalações industriais e comerciais, com consumo de energia, de 

despesas telefônicas e outras em comum e hão diferenciadas, apropriadas por apenas uma delas”. 

(Acórdão 105-3.523, 5ª Câmara do antigo 1º Conselho de Contribuintes, Relator José Rocha, julgado em 

29.08.1989) 
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atos ou negócios jurídicos que não existem materialmente ou cujos fins socioeconômicos 

(“causa”) são desnecessários para as partes ou inadequados para se atingir os objetivos 

pretendidos.  

Esses são os mesmos parâmetros que giram em torno dos critérios, apontados por 

Paulo Vaz e Diego Miguita, relativos às operações com partes relacionadas, à motivação 

exclusivamente fiscal e às formas complexas ou pouco usuais, que, como visto ao longo deste 

trabalho, não podem ser considerados critérios válidos ou suficientes para justificar a 

irregularidade de estruturações de atos e negócios jurídicos com vistas à economia fiscal. 

 Percebe-se que tais elementos ou características fáticas não são, por si sós, 

suficientes para caracterização da elusão fiscal, porém têm sido considerados, pelo CARF, 

como fortes indícios de inobservância da “causa” dos atos e negócios jurídicos realizados com 

o objetivo de economia fiscal. Assim, conclui-se que esses critérios podem ser sistematizados 

à luz dos critérios de necessidade, adequação e proporcionalidade estrito senso.  

 Por fim, vale registrar que, em tempos mais recentes, é possível perceber, na 

jurisprudência do CARF, a adoção das noções de vício de causa dos negócios jurídicos para 

fins de exame da elusão fiscal, à luz do estudo de Heleno Taveira Tôrres
1011

. Nesse sentido, 

destaca-se, para ilustrar, o acórdão nº 9101-00.528, da 1ª Turma da Câmara Superior de 

Recursos Fiscais, publicado em 24.10.2013, cujo voto vencedor está baseado na ideia de que: 

(i) “o critério jurídico adotado para verificar a legitimidade do planejamento 

tributário implica em analisar a causa objetiva do negócio jurídico”; 

(ii) “a simulação fiscal implicaria em um ‘vício na causa objetiva do negócio 

jurídico’, que caracteriza-se pela divergência entre a intenção prática aferida 

objetivamente e a causa típica do negócio jurídico, estando, nesta acepção, o 

elemento de identificação formal do negócio, fundado na sua respectiva causa, e o 

elemento subjetivo determinado pela intenção prática” 
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 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. 
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  Essas duas premissas representam uma sinalização de que uma nova tendência 

jurisprudencial pode vir a ganhar força no âmbito do CARF, basicamente fundada nas mesmas 

construções da 2ª fase acima apontada, porém, agora, sistematizadas em torno da conceituação 

de vício de causa. 
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CONCLUSÃO 

  

 O objeto deste trabalho tem limites complexos. O ponto de partida ou o problema 

de pesquisa que se buscou enfrentar corresponde à falta de sistematização dos critérios ou 

conceitos utilizados pela Administração Tributária para tratar da questão da elusão fiscal. 

 Diante disso, buscou-se analisar os limites do planejamento tributário, a partir de 

uma hipótese específica, qual seja, a combinação de atos e negócios jurídicos, 

individualmente, lícitos e eficazes, porém cuja concatenação implica a construção de conceito 

de desconformidade com o ordenamento jurídico. 

 A escolha dessa hipótese se justificou, pois, em comparação com os atos e 

negócios jurídicos individualmente ilícitos ou ineficazes, (i) nela é mais facilmente perceptível 

a importância da formulação de um conceito de fato, a partir da interpretação da norma 

tributária e da qualificação da respectiva materialidade concreta, (ii) os seus limites são mais 

complexos, exigindo com mais clareza o exame das figuras do Direito Privado do abuso do 

direito, abuso de formas, fraude à lei etc., (iii) tratando-se com mais profundidade desses 

limites, talvez, seria possível encontrar pontos em comum entre os conceitos e critérios 

utilizados para lidar com a elusão fiscal, a fim de, assim, sugerir a respectiva sistematização. 

 Com esse escopo em mente, no capítulo 1, foram analisadas noções gerais e os 

fundamentos do planejamento tributário, verificando a sua conceituação, em linhas gerais, 

como plano com objetivo de reduzir ou postergar o pagamento de tributos que é, efetivamente, 

colocado em prática pelos contribuintes ou submetido à avaliação do Fisco (consulta 

tributária). Feito isso, foram cotejados os fundamentos constitucionais relativos à garantia do 

direito à realização do planejamento tributário, que em giram em torno da tutela da livre-

iniciativa. Nesse momento, já se apontava que esse direito (ou poder normativo) não é 

ilimitado, sendo, portanto, necessário estudar quais seriam os seus limites. 

 Antes disso, foram examinados os conceitos atribuídos às palavras elisão, evasão e 

elusão. Notou-se a existência de um problema de sistematização desses conceitos, que decorre 

(i) da falta de uniformização da ideia de contrariedade ao Direito e (ii) do reduzido rigor 

técnico em lidar com a semântica dessas palavras. Nesse sentido, verificou-se que a palavra 
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elisão, comumente utilizada pela doutrina nacional para fazer referência ao planejamento 

tributário, é substantivo do verbo elidir, que significa esconder, o que, como se vê, não 

representa o que ocorre quando da prática da conduta voltada ao desvio da ocorrência da fato 

gerador. Esse desvio seria melhor representado pela palavra elusão, a qual, todavia, é 

conceituada por parte da doutrina, como uma prática intermediária entre elisão (ação lícita) e 

evasão (ação ilícita). 

 Acolheu-se a ideia, sedimentada na doutrina e jurisprudência, de que a elisão 

representaria uma conduta em conformidade com o ordenamento jurídico. 

 Por outro lado, empregou-se, neste trabalho, uma concepção de elusão fiscal que 

contempla tanto a conduta, individualmente, contraria às regras e aos princípios do Direito 

Privado, como o conjunto de atos e negócios jurídicos, individualmente, válidos e eficazes, de 

acordo com o Direito Privado, porém, quando estruturados conjuntamente passam a ser 

contrários a alguma regra ou algum princípio do ordenamento jurídicos, em ambos os casos 

com repercussão em matéria tributária. Nesse sentido, entende-se elusão fiscal como a 

construção de um conceito de fato do qual se extrai a ideia de ocorrência de falseamento da 

ocorrência do antecedente da norma tributária principal.  Para resumir essa análise, 

apresentou-se o seguinte quadro: 

Elisão Fiscal Elusão Fiscal Evasão Fiscal 

Economia de tributos por meio de 

atos e negócios jurídicos, que, em 

conjunto ou isoladamente, são 

lícitos. 

Economia de tributos por meio de atos e 

negócios jurídicos, que, aparentemente, 

são lícitos, porém contrários, em alguma 

medida, ao ordenamento jurídico. 

Economia de tributos por meio 

de atos e negócios jurídicos, 

que, em conjunto ou 

isoladamente, são ilícitos 

Não há violação ao ordenamento. 

Há vícios nos atos e negócios jurídicos 

passíveis de apuração por meio da 

interpretação das normas aplicáveis e na 

qualificação da materialidade concreta. 

Ocorre o falseamento da ocorrência do 

antecedente da norma tributária principal. 

Há violação a uma norma de 

natureza fiscal, em 

contrariedade evidente ao 

consequente da norma 

tributária principal. 
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 Depois de enfrentar essa questão terminológica, passou-se a examinar os critérios 

utilizados pela doutrina para identificar o planejamento tributário. 

 De início, verificou-se a superação do critério cronológico, defendido, dentre 

outros, por Rubens Gomes de Sousa e Alfredo Augusto Becker, tendo em vista que ele se 

mostrou insuficiente para lidar com os limites acima apontados. Ilustrativamente, notou-se 

que, se seria lícito e eficaz o planejamento tributário implementado antes da ocorrência do fato 

gerador, a simulação, contemplada pelo CTN e efetivada antes desse momento lógico, não 

teria o condão de contaminar a conduta realizada com vistas à economia fiscal. 

 Superada essa questão, foram os estudos os demais critérios apontados pela 

doutrina como pertinentes ao planejamento tributário, quais sejam: 

 

(i) critério da ocorrência do fato gerador; 

(ii) critério da finalidade dos atos praticados pelo contribuinte; 

(iii) critério das imperfeições dos negócios e atos jurídicos; e 

(iv) critérios do confronto com princípios constitucionais. 

 

 Verificou-se, ao longo do trabalho, que, dentre esses critérios, o exame das 

imperfeições dos negócios e atos jurídicos, a partir de concepções não formalistas de 

qualificação da materialidade tributável, seria suficiente para lidar com os limites pretendidos 

no início do estudo. 

 Para finalizar o capítulo 1, foram estudados os princípios constitucionais 

pertinentes à elusão fiscal no Brasil. A partir da composição entre liberdade e igualdade, é 

possível extrair os princípios que têm aplicabilidade nessa matéria e a sua importância como 

vetores de informação da interpretação e qualificação em matéria tributária. 

 Antes do estudo desses princípios, fez-se necessário apontar que a noção de 

princípio deveria ser compreendida com cautela, tendo em vista a diferença entre regras, 

princípios e postulados, a qual deve ser cotejada, caso-a-caso, quando do exame de cada 
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"princípio". Isso porque a referência a "princípio" não necessariamente contempla a sua 

acepção técnica, como, por exemplo, na alusão a princípio da legalidade, que pode assumir o 

conteúdo de regra. 

 Feita essa ressalva, foram examinados os princípios da legalidade (no que se inclui 

o exame da vedação à analogia), da autonomia privada, da solidariedade social, da isonomia, 

da capacidade contributiva, da boa-fé, da razoabilidade e da proporcionalidade. Esses dois 

últimos princípios, que, em sua acepção técnica, foram apreendidos como postulados, tiveram 

uma importância significativa, ao longo do trabalho, no sentido de sinalizar um possível 

caminho para sistematização dos critérios e conceitos correlatos à elusão fiscal. 

 No capítulo 2, cuidou-se da interpretação e da qualificação em matéria tributária. 

 Para tanto, adotou-se uma concepção de interpretação como construção de sentidos 

possíveis, pelo intérprete, a partir do texto normativo, diante de um caso concreto. Foram 

acolhidas, nesse sentido, (i) as ideias de Friedrich Müller sobre a importância do intérprete 

para identificação do programa da norma, (ii) as concepções de Hans Gadamer e Martin 

Heidegger acerca do procedimento intelectual interpretativo no qual seriam inafastáveis as 

pré-compreensões e os pré-conceitos do intérprete na identificação dos valores passíveis de 

extração da realidade concreta, e (iii) os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho sobre os 

recortes metodológicos, feitos pelo intérprete, por meio da linguagem, para retratar a realidade 

concreta na construção do conceito de fato jurídico. 

 A partir disso, percebeu-se que seria necessário relativizar o conceito de elusão 

fiscal como tertium genus, pois, à luz dessas concepções de interpretação, não há diferenças 

essenciais entre elusão e evasão fiscal, na medida em que, em ambos, ocorre a construção de 

um conceito de contrariedade ao Direito. 

 Ainda no âmbito do estudo da interpretação, foram examinados os limites à 

postura do contribuinte, com vistas à identificar, do ponto de vistas do Direito Constitucional e 

do Direito Privado, os contornos do direito à busca pela economia fiscal, em face da função 

social da propriedade. Inexistindo direito do Fisco, antes da ocorrência do fato gerador, 

percebe-se, no âmbito da qualificação da conduta do contribuinte, que o respeito aos 
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elementos essenciais e aos fins sociais e econômicos dos negócios jurídicos por ele praticados 

poderia servir como um critério de avaliação não formalista das práticas inoponíveis ao Fisco. 

 Tratou-se também da ideia de que devem ser superadas as posições em defesa do 

critério interpretativo apriorístico in dubio contra fiscum ou do seu contrário. Para tanto, faz-se 

pertinente estudar quais fatores influenciaram essa superação, tais como (i) o legado da teoria 

da consideração econômica para a compreensão da relação entre Direito Tributário e Direito 

Privado; e (ii) a ideia de que a unidade do Direito, a interpretação sistemática e o “pluralismo 

metodológico”. 

 Após o exame da origem histórica da consideração econômica, na Alemanha, do 

seu desdobramento na Teoria do Julgamento, das críticas à sua utilização em matéria tributária 

e da sua influência no Brasil e no mundo, notou-se que, afastado seu emprego com base em 

analogia, resta um legado importante no sentido de fundamentar os critérios relativos à 

interpretação teleológica da norma tributária e à qualificação da materialidade tributável. 

 Essa ressalva é pertinente, pois, admitindo-se que a consideração econômica seria 

elemento integrante da interpretação da lei, resta evidenciada improcedência da argumentação 

daqueles que defendem que o emprego em matéria tributária resultaria em prejuízo à 

segurança jurídica. Entende-se que é cabível, na ordem tributária brasileira, uma “versão 

equilibrada da interpretação econômica”, como defende Luciana Saliba em estudo específico 

sobre o assunto.  

 Na segunda parte do capítulo 2, estudou-se a relação entre Direito Tributário e 

Direito Privado. Nessa seara, ganhou destaque a evolução da conceituação dessa relação à luz 

da Jurisprudência dos Conceitos, da Jurisprudência dos Interesses e da Jurisprudência dos 

Valores.  

 Feito esse estudo, verificou-se que deve ser relativizada a ideia de que o Direito 

Tributário seria um "Direito de Sobreposição", na medida em que as visões extremadas de (i) 

primado do Direito Civil sobre o Direito Tributário e de (ii) autonomia plena do Direito 

Tributário em relação ao Direito Privado são incompatíveis com a atual ordem tributária 

brasileira. 
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 No âmbito da relação entre Direito Tributário e Direito Privado, fez-se 

imprescindível o estudo aprofundado do art. 109 do CTN, no sentido de verificar quando e 

como os conceitos de Direito Privado podem ser aplicados em matéria tributária. Nesse ponto, 

constatou-se uma divergência doutrinária entre (i) aqueles (assim, como Humberto Ávila) 

defendem que o silêncio do legislador tributário no estabelecimento de efeitos tributários 

diversos dos que decorrem do conceito privado resultaria na aplicação, em matéria tributária, 

dos efeitos advindos do regramento previsto na legislação não tributária, e (ii) aqueles (assim, 

como Luís Eduardo Schoueri) que ensinam que não seria possível apontar uma resposta 

apriorística para essa questão, cabendo ao intérprete, caso-a-caso, verificar qual conceito deve 

ser empregado, mesmo na hipótese em que o legislador tributário é omissão na definição dos 

referidos efeitos diferenciados. 

 Nesse particular, cabe acrescentar que se chegou à conclusão de que não seria 

necessária uma lei tributária específica para realizar a "importação" do conceito de Direito 

Privado, a fim de aplicá-lo em matéria tributária, desde que não se trata de matéria reservada à 

lei complementar, conforme previsto no art. 146 da CF/88. 

 Além disso, para utilização de um conceito do Direito Privado no Direito 

Tributário, devem ser respeitados os “limites imanentes” da ordem constitucional e do CTN, 

tais como a legalidade tributária e a vedação à analogia. Consequentemente, alguns institutos, 

conceitos e figuras do Direito Privado são impertinentes à interpretação da lei tributária e à 

qualificação dos eventos concretos, por força da sua incompatibilidade jurídica com os seus 

limites fixados pela CF/88 e pelo CTN. 

 O estudo da relação entre Direito Tributário e Direito Privado, para fins de 

aplicação da lei tributária, encontra na combinação entre os artigos 109, 116, incisos I e II, e 

118 do CTN, um importante subsídio. Depois cotejada divergência doutrinária sobre o 

assunto, verificou-se a relevância dos vícios nos atos e negócios jurídicos praticados pelo 

contribuinte para fins de ocorrência do fato gerador do tributo: 

 

(i) tratando-se de fato gerador vinculado a “situação jurídica”, de acordo com o 

inciso II do art. 116 do CTN, será necessário examinar se o vício na formação dos 
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atos e negócios jurídicos praticados pelo contribuinte, à luz do Direito Privado, 

teria o condão de obstar a caracterização dessa situação jurídica. Uma vez 

verificada a ineficácia da forma jurídica – eleita pela lei tributária como fato 

gerador de tributo – deve-se considerar que esse fato gerador não ocorreu; e 

 

(ii) por outro lado, tratando-se de fato gerador vinculado a “situação de fato”, nos 

termos do inciso I, do art. 116 do CTN, caberá analisar, de acordo com as regras e 

princípios do Direito Privado, qual será a consequência da ineficácia dos atos e 

negócios jurídicos práticos pelo contribuinte. Assim, caso se verifique a ineficácia 

da forma jurídica – eleita pelo contribuinte para envolver a materialidade concreta 

– nascerá o direito de o Fisco investigar essa “situação de fato”, buscando 

qualificá-la com base em fatos comprovados, a fim de que seja exigido o tributo 

correlato à manifestação de capacidade, fixada pela lei como fato gerador do 

tributo, constante dessa “situação de fato”. 

 

 Para sintetizar as ponderações acima, apresentou-se o seguinte quadro-resumo: 
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 Essas considerações deve ser compreendidas em paralelo com o exame da relação 

entre os artigos 116 e 118 do CTN, no sentido de que: 

 

(i) o inciso I do art. 118 do CTN, que trata  da abstração da validade jurídica dos 

atos e da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos, teria aplicabilidade tão 

somente aos fatos geradores vinculados a “situações de fato”, conforme previsto 

no inciso I do art. 116 do CTN. Esse entendimento tem base na ideia de que se os 

atos ou negócios jurídicos fossem a própria hipótese de incidência tributária, a sua 

ineficácia resultaria a inocorrência do fato gerador do tributo; e 

 

(ii) o inciso II do art. 118 do CTN, que trata da abstração dos efeitos dos fatos 

efetivamente ocorridos, seria aplicável aos fatos geradores vinculados a atos e 

negócios jurídicos, em seu aspecto formal, conforme previsto no inciso II do art. 

116 do CTN, na medida em que, nessas hipóteses, seria irrelevante examinar a 

materialidade concreta subjacente à forma jurídica (“efeitos dos fatos efetivamente 

ocorridos”), cabendo apreciar tão somente a constituição, ou não, da “situação 

jurídica”, “nos termos de direito aplicável”. 

 Para aplicar esse entendimento, nota-se uma grande dificuldade no sentido de 

saber, na prática, qual seria a materialidade (“situação de fato” ou “situação jurídica”) 

contemplada pela lei tributária, porque o seu conteúdo pode ser formado por dois ou mais 

fatos, jurídicos ou não jurídicos, reunidos uns aos outros e combinados com diversos 

conceitos, jurídicos ou não jurídicos. Apesar disso, a discriminação acima se mostra bastante 

útil à compreensão da relação entre Direito Privado e Direito Tributário. 

 Avançando no exame dessa relação, percebeu-se que, mesmo na hipótese de fatos 

geradores atrelados a “situações de fato”, as formas jurídicas adotadas pelos contribuintes não 

devem ser ignoradas pelo Fisco, pois: 

(i) o inciso I do art. 118 do CTN não representa uma autorização à 

desconsideração incondicional das formas adotadas pelo contribuinte, e sim apenas 

a abstração da sua invalidade e ineficácia; e 
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(ii) a investigação da capacidade contributiva não pode aniquilar, por completo, a 

eficácia das formas jurídicas pelos contribuintes, quando essas formas não 

estiverem viciadas. 

 Desse modo, conclui-se que o art. 118 do CTN tem extrema importância no âmbito 

da qualificação dos fatos concretos passíveis de tributação, por se tratar de norma especial (em 

relação à norma geral prevista no art. 168 do CC/02) que autoriza o Fisco a coletar efeitos 

fiscais independentemente da decretação judicial da nulidade ou ineficácia, total ou 

parcialmente, dos atos e negócios jurídicos irregulares praticados pelo contribuinte. 

 Ainda no capítulo 2, foi examinado o famigerado parágrafo único do art. 116 do 

CTN, cotejando-se as diversas posições doutrinárias a respeito do que teria sido contemplado 

por esse dispositivo legal, à luz do critério fixado no início deste trabalho para qualificar a 

elisão, a elusão e a evasão fiscal. Nesse particular, notou-se que a maior parte da doutrina 

entende que esse dispositivo teria tratado de condutas elusivas, em cujo grupo foram incluídas 

a simulação e a dissimulação, a fim de manter coerência com a premissa adotada neste 

trabalho. 

 Do exame dos diversos entendimentos doutrinários, concluiu-se que, com exceção 

da exigência de "procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária" para caracterização da 

dissimulação, o parágrafo único do art. 116 não apresentou qualquer novidade à ordem 

tributária brasileira. Isso porque a interpretação conjunta do artigos 109, 116 (inciso I e II) e 

118 do CTN já autoriza a Administração Tributária a investigação e a qualificação da 

materialidade concreta subjacente aos atos e negócios jurídicos, realizados pelo contribuintes, 

maculados por vícios que implicam a sua ineficácia. 

 Por outro lado, enquanto não instituídos esses procedimentos especiais, resta em 

vigor os referidos fundamentos jurídicos constante do CTN e a legislação tributária de cada 

ente tributante para afastar condutas elusivas, inclusive para o tratamento da dissimulação. Daí 

o porquê de se afirmar que o parágrafo único do art. 116 do CTN é, atualmente, irrelevante 

para fins do tratamento da elusão fiscal no Brasil. 
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 Ao final do capítulo 2, cuidou-se da requalificação pela Administração Tributária 

das condutas realizadas pelo contribuinte. Nessa seara, concluiu-se que o Fisco não está 

vinculado à qualificação conferida pelo contribuinte às suas condutas, podendo, com base no 

art. 145, §1º, da CF/88, e nos arts. 118, 142 e 147 do CTN, verificar se a regularidade do 

procedimento, efetuado pelo contribuinte, de tradução de eventos em fatos jurídicos. Nesse 

ponto, sobressai-se a relevância da observância, pelo Fisco, do seus dois deveres probatórios, 

quais sejam, (i) o dever de provar a irregularidade na conduta do contribuinte, e (ii) o dever de 

comprovar um nova qualificação jurídica da realidade concreta, diversa daquela indicada nas 

formalidades registradas pelo contribuinte. 

 Um vez descumprido um desses deveres, deve prevalecer a qualificação atribuída 

pelo contribuinte ao seu comportamento. Nesse sentido, destaca-se, mais um vez, a 

importância do art. 118 do CTN para fins de qualificação da materialidade tributável pelo 

Fisco, independentemente de decretação, pelo Poder Judiciário (art. 168 do CC/02), da 

irregularidade na conduta do contribuinte. 

 Compreendidos os critérios para a análise da relação entre Direito Tributário e 

Direito Privado, torna-se pertinente conhecer, à luz deste último, quais seriam os vícios e 

defeitos no comportamento do contribuinte que autorizam a sua requalificação pelo Fisco.  

 Assim, no capítulo 3, foram estudos os vícios e defeitos na formação de atos e 

negócios jurídicos principalmente com base nos artigos 166, 167, 171, 186 e 187 do CC/02. 

Nesse exame,  

 Nesse exame, observou-se que seria pertinente ao presente trabalho a análise da 

eficácia dos atos e negócios jurídicos praticados pelo contribuinte de acordo com o Direito 

Privado. À luz desse critério, concluiu-se que são ineficazes: 

(i) os negócios jurídicos que contêm os vícios indicados no art. 166 do CC/02, na 

medida em que caracterizam a sua nulidade; 

(ii) os negócios jurídicos simulados, nos termos do art. 167 do CC/02, 

remanescendo eficaz, porém, o negócio jurídico subjacente, “se válido for na 

substância e na forma”, em caso de dissimulação; 
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(iii) os negócios jurídicos ilícitos, realizados por “Aquele que, por ação ou omissão 

voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, 

ainda que exclusivamente moral” (art. 186 do CC/02) ou “titular de um direito 

que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim 

econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (art. 187 do CC/02), por 

se tratar de conduta contrária ao ordenamento jurídico desprovida de sanção, 

conforme previsto no art. 166, inciso VII, do CC/02. 

(iv) são anuláveis as condutas realizadas (a) por agente com incapacidade relativa 

e (b) mediante erro, dolo, coação, estado de perigo, lesão ou fraude contra 

credores, de acordo com o art. 171 do CC/02. 

 Nessa seara, fez-se pertinente relativizar a noção de ilícito atípico, a partir da 

concepção técnica de tipo e conceito, para se concluir que a tipicidade ou a atipicidade da 

hipótese infracional referem-se, na verdade, a conceitos mais ou menos precisos e definidos. 

Esse debate, todavia, mostra-se útil para aprofundar o estudo da natureza dos ilícitos de acordo 

com a natureza da norma violada, admitindo a ilicitude da conduta que contraria normas não 

previstas em lei, ou cuja previsão legal não estabelece um comando normativo dotado de 

relações jurídicas modalizadas em obrigatórias ou proibidas. 

 O ponto central desse exame refere-se à caracterização da contrariedade a 

princípios e as suas consequências jurídicas. Admitindo-se a superação do formalismo 

jurídico, concluiu-se que existem condutas que, apesar de aparentemente válidas e eficazes (na 

medida em que estão em conformidade com as regras de permissão aplicáveis, ou porque 

foram praticadas no exercício aparentemente regular de uma faculdade), podem ser 

consideradas, em conjunto, inválidas, pois a sua composição evidencia uma incompatibilidade 

com as normas (regras e princípios) aplicáveis ao caso. 

 Essas considerações são importantes para se justificar a retirada da proteção 

jurídica dada aos atos e negócios jurídicos praticados com vícios em sua essência (e não em 

sua forma). A partir dessas ideias, é possível defender que, a regularidade formal das condutas 

realizadas pelos contribuintes é insuficiente para garantir a impossibilidade de o Fisco 

investigar, de maneira desvinculada das formas jurídicas empregadas, eventuais manifestações 
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de capacidade contributiva em situações fáticas apreendidas pela lei tributária como fato 

gerador de tributo. 

 Com base nessas concepções, foram examinadas as figuras pertinentes à elusão 

tributária, com objetivo de se identificar critérios para delimitação da estruturação elusiva 

tributária de atos e negócios jurídicos no Direito Tributário brasileiro. Ou seja, buscou-se 

encontrar na simulação, dissimulação, abuso do direito, fraude à lei e abuso de formas pontos 

comuns, compatíveis com o ordenamento jurídico brasileiro, a partir dos quais seria possível 

construir uma ferramenta voltada à qualificação da materialidade tributária. 

 No estudo da simulação e da dissimulação, notou-se a existência de duas espécies 

de visão sobre essas figuras: 

(i) uma visão restrita, segundo a qual a simulação e a dissimulação seriam 

compreendidas com base em uma noção formalista de inverdade sobre o relato dos 

fatos concretos. Ou seja, se partes de um negócio não declaram algo falso, não 

haveria simulação; 

(ii) uma visão ampla, a partir da qual seria examinado, além da declaração falsa 

acima mencionada, um eventual descompasso entre o real fim prático pretendido 

pelas partes e a causa do negócio jurídico empregado, inclusive, verificando-se o 

respeito aos seus elementos essenciais. 

Em ambos os casos, aplicam-se à qualificação da materialidade tributária (e não 

propriamente à relação jurídica tributária) as normas do Direito Civil (sobretudo o art. 167 do 

CC/02) correlatas às normatização da simulação, por força dos artigos 109, 116 e 118 do CTN, 

conforme as considerações acima mencionadas. 

 Esse entendimento, todavia, não obsta incluir no exame da figura da simulação 

(absoluta ou relativa) considerações sobre os vícios quanto à causa dos atos e negócios 

jurídicos. A partir desse ponto de vista, é possível encontrar na simulação aspectos comuns às 

demais figuras pertinentes à elusão fiscal estudadas neste trabalho. 
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 Esse aspecto é relevante, pois caso tivesse prevalecido, no Brasil, uma visão de 

simulação (absoluta e relativa) – construída a partir de uma concepção não formalista do 

Direito e desvinculada da noção de estrita legalidade –, segundo a qual fosse possível 

contemplar os descompassos entre (i) o fim prático pretendido pelos contribuintes e (ii) a 

causa e os elementos essenciais dos atos e negócios jurídicos por eles praticados, o art. 149, 

inciso VII, do CTN, poderia ser considerada uma norma geral antielusiva. Nota-se, portanto, 

que essas considerações evidenciam, ainda mais, a desnecessidade do parágrafo único do art. 

116 do CTN ou de outra norma com vistas à normatização da elusão fiscal no Brasil. 

 No estudo do abuso do direito, foram cotejadas as diversas teorias correlatas à sua 

conceituação. Percebeu-se que, por muito tempo, prevaleceu uma concepção de abuso do 

direito que condicionada a caracterização dessa figura à ocorrência de dano. Nesse sentido, o 

Código Civil de 1916, por influencia do Direito Alemão (BGB, §226 e §826), fixou um 

conceito de abuso do direito dependente da ideia de intenção de causar dano. Já o CC/02 foi 

inspirado no art. 334 do Código Civil português, que, por sua vez, não seguiu as noções 

alemãs de abuso do direito, e sim a concepção francesa desse instituto, segundo a qual o abuso 

do direito não dependente de dano a terceiros.  

 Uma vez examinada essa alteração conceitual do instituto de abuso do direito 

aplicável no Brasil, passou-se a estudar a sua pertinência em matéria tributária. Notou-se que 

há grande divergência doutrinária quanto à possibilidade de se aplicar, ou não, em matéria 

tributária, a ideia de abuso do direito. Examinando os argumentos contrários a sua aplicação, 

percebe-se que as suas respectivas premissas são incompatíveis, daí porque a diferença nas 

suas conclusões. 

 O primeiro ponto a ser analisado refere-se ao objeto do abuso do direito. Nesse 

particular, cabe destacar que, na relação jurídica tributária principal, há apenas um direito, 

qual seja, o do Fisco receber o tributo. Em contrapartida, o contribuinte tem um dever, o de 

pagar o tributo, associado a diversas garantias constitucionais. Portanto, o direito do Fisco não 

pode ser objeto de abuso por parte do contribuinte, na medida em que não há possibilidade 

lógica deste exercer aquele direito. 
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 Dessa forma, os direitos (ou poderes normativos, como aponta Heleno Tôrres) que 

podem ser objeto de abuso são aqueles pertinentes à formação dos atos e negócios jurídicos. 

Ou seja, o exercício do direito de contratar e de realizar atos jurídicos pode ser objeto de abuso 

e essa caracterização é pertinente à qualificação da materialidade tributável. 

 Nesse sentido, concluiu-se que, se qualificação da materialidade tributável é 

relevante para fins de definição da incidência tributária, o abuso do direito deve ser 

considerado pelo intérprete da lei tributária, a fim de verificar a eficácia dos atos e negócios 

jurídicos realizados pelo contribuinte.   

 Além disso, deve-se examinar qual concepção de abuso do direito é aplicável a 

essa qualificação jurídica dada pelo intérprete. Assim, como visto acima, recorda-se que o 

dano deixou de ser requisito para caracterização do abuso do direito, que, a partir do CC/02, 

deve ser analisado à luz dos fins econômicos e sociais dos atos e negócios jurídicos realizados 

(conforme o art. 187 do mesmo Código). Essas considerações também encontram suporte nos 

artigos 421 e 1.228, parágrafo primeiro, do CC/02, que, em linhas gerais, estabelecem a 

exigência de observância dos “limites da função social do contrato” e das “finalidades 

econômicas e sociais” do direito de propriedade. 

 A partir disso, pode-se sustentar a existência de limites à postura do contribuinte 

perante o Fisco, passíveis de construção à luz (i) da adequação entre meios e fins na conduta 

do particular e (ii) dos elementos essenciais dos atos e negócios jurídicos por ele praticados. 

 No estudo da fraude à lei, verificou-se a existência de diversas conceituações 

diferentes para essa figura de Direito Privado, as quais giram em torno da diferenciação entre 

(i) violação de uma regra e (ii) a não violação dessa regra com base em uma "norma de 

cobertura", ou seja, por meio da prática de uma conduta conforme uma regra permissiva, 

porém cujo resultado é objeto da regra contornada. 

 Para muitos autores, o ponto central do exame da fraude à lei seria a existência de 

uma norma imperativa, cuja aplicação seria contornada por meio da fraude à lei. Para 

compreensão desse entendimento, admitiu-se a conceituação de "imperatividade" como sendo 
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a intolerância a um comportamento não autorizado pela lei, ou seja, um comando imperativo 

determinante de uma conduta obrigatória ou proibitória constante do antecedente da norma. 

 A partir disso, pode-se afirmar que a fraude à lei é impertinente à relação jurídica 

tributária, pois o antecedente da norma tributária não é dotado de imperatividade. Na estrutura 

da norma tributária, uma vez realizado o fato gerador (antecedente), surge a obrigação de 

pagar o tributo (consequente). Como o contribuinte é livre para escolher se quer, ou não, 

praticar o fato gerador, não há imperatividade na norma tributária. 

 

 Essa concepção, no entanto, deve ser relativizada. Isso porque, uma vez admitida 

que a conceituação do escopo de análise pertinente à verificação da incidência tributária 

contempla a qualificação da materialidade tributária, e, nessa seara, é relevante o exame da 

eficácia da conduta do particular, de acordo com as regras e princípios do Direito Privado, será 

necessário reconhecer que a fraude às normas de Direito Privado deve ser objeto de 

preocupação pelo aplicador da lei tributária. 

 Assim, de fato, a fraude à lei não se aplica à lei tributária, porém essa figura é de 

extrema importância para exame da oponibilidade perante o Fisco dos atos e negócios 

jurídicos praticados pelos contribuintes. 

 Por fim, no estudo da figura do abuso de formas jurídicas, notou-se a prevalência 

de noções fundadas na concepção de forma jurídica anormal, atípica e inadequada. No entanto, 

as ideias de anormalidade e atipicidade da conduta do contribuinte não devem ser acolhidas no 

Direito Tributário. Isso porque a inovação que enseja a prática de condutas anormais deve ser 

protegida pelo ordenamento jurídico, como decorrência da liberdade negocial. Já a atipicidade 

dos atos jurídicos é autorizada pelo art. 425 do CC/02. Por outro lado, a adequação da conduta 

do contribuinte, no sentido da compatibilidade entre meios e fins, é critério útil para se 

examinar a regularidade da conduta de contribuinte, todavia, sempre em observância da regra 

de vedação à analogia, prevista no art. 108, §1º, do CTN. 

 Nesse estudo, também não poderia ficar de fora o estudo dos negócios jurídicos 

indiretos, figura tradicionalmente analisada em se tratando de planejamento tributário. Ponto 
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central dessa figura é a possibilidade de os particulares criarem, a partir de um negócio 

jurídico típico, fins atípicos. Ou seja, atribuem-se funções novas para o negócio jurídico típico, 

diversas das suas funções típicas. Pelo negócio jurídico indireto, não se institui uma categoria 

formal especial de negócio jurídico, apenas se utiliza um negócio jurídico típico para alcançar 

objetivos diversos daqueles que lhe são próprios. 

 Não se alteram os "elementos categoriais do tipo objetivo", conforme lição de 

Antônio Junqueira de Azevedo, mas apenas são construídos, a partir deles, fins inovadores ou 

atípicos. 

 Com base nessa concepção, é possível verificar um limite à elusão fiscal, no 

sentido de que, se, por um lado, os fins dos atos e negócios jurídicos podem ser alterados, 

devem ser mantidos intocáveis os seus elementos essenciais. Nesse sentido, por exemplo, não 

podem ser afastados os elementos essenciais da estrutura de uma sociedade para realização de 

uma compra e venda.  

 A partir disso, percebe-se a insuficiência do critério da "causa" dos atos e negócios 

jurídicos - que foi estudado posteriormente - para o tratamento da elusão fiscal. 

 Ao se estudar esse critério da causa dos negócios jurídicos, verificou-se a 

importância da razão econômico-jurídica ou fim que o negócio visa a efetivar. Trata-se fim 

útil ou prático pretendido pelas partes em um negócio jurídico. 

 No âmbito da elusão fiscal, a causa teria bastante relevância como parâmetro de 

avaliação do equilíbrio entre finalidade e funcionalidade e entre substância e forma negocial. 

 Nessa seara, devem ser examinadas (i) a presença da causa, ou seja, a existência de 

um fim prático útil, vale dizer, a funcionalidade do resultado que o negócio jurídico 

proporciona, e (ii) a compatibilidade entre o conteúdo da conduta e a causa dos atos e 

negócios jurídicos efetivamente realizados. 

 A partir dessas noções, conclui-se que a ausência de causa dos negócios jurídicos – 

tida como “substância econômico-social ou prático-social do ato ou negócio” – pode servir 

como critério para configuração da elusão tributária. Além disso, também devem ser 
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observados (i) o respeito aos elementos essenciais dos atos e negócios jurídicos realizados, e 

(ii) a adequação entre o meio empregado e as causas pretendidas. 

 Feito esse estudo, percebeu-se a pertinência de se diferenciar causa, motivo e 

propósito negocial. A causa, como visto acima, seria a função ou fim prático pretendido pelas 

partes. O motivo seria a razão metajurídica que ensejou a construção do fim prático. Os 

motivos, assim, poderiam também ser vistos como as razões psicológicas e as intenções 

concretas que compõe o conjunto de justificativas no âmbito da qualificação jurídica do fato. 

Portanto, isoladamente, os motivos da conduta não dizem nada sobre a regularidade dos atos e 

negócios jurídicos praticados pelos contribuintes com vistas à economia fiscal. 

 Daí a impropriedade técnica de se dizer que seria pertinente ao exame do 

planejamento tributário a existência de "motivos extrafiscais". Entendeu-se que a adequação 

entre (i) a conduta efetivamente realizada e (ii) o fim prático dos atos e negócios jurídicos 

celebrados seria um melhor critério – em comparação com o critério dos “motivos 

extrafiscais” – para o exame da elusão fiscal. Essa é a razão para se admitir que o critério do 

propósito negocial não significaria a intenção das partes quanto ao pagamento do tributo, e 

sim à “conformidade entre a intenção das partes (motivo do ato) e a causa do negócio 

jurídico”, como ensinado por Luís Eduardo Schoueri
1012

. 

 Portanto, o motivo da estruturação de atos e negócios não é um critério suficiente 

para caracterização da sua inadmissibilidade, devendo ser associado à contextualização fática 

do caso concreto, a evolução histórica dos negócios jurídicos realizados ou afins (como 

negócio tipo-parâmetro, em relação aos negócios jurídicos indiretos e aos negócios atípicos), a 

utilidade e a funcionalidade prática do conjunto de atos e negócios praticados e a 

compatibilidade destes com as formas utilizadas. 

 Por força do princípio da livre-iniciativa, os particulares podem organizar-se da 

maneira como melhor lhes convier, sendo autorizada a auto-organização voltada à busca da 

menor carga tributária. No entanto, esse direito não é absoluto, de modo que, aparentemente, 

ele seria limitado pela exigência de observância, dentre outros aspectos, dos fins sociais e 

econômicos dos atos e negócios jurídicos praticados. 
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 Tais considerações são importantes, pois estão inseridas no plano da interpretação 

dos negócios jurídicos, a partir do qual se torna viável construir a ideia de que pode haver o 

abuso por parte do contribuinte, independentemente da existência de um direito do Fisco ao 

tributo, na medida em que não se insere na relação jurídico-tributária, e sim na justificação dos 

atos e negócios jurídicos realizados e, assim, na qualificação dos fatos jurídicos a ela 

subjacentes. 

 Os limites em questão seriam informados pela exigência de observância da função 

social da propriedade e pelo conteúdo do direito de liberdade de contratar. Desse modo, seria 

plausível considerar irregular ou ineficaz a estruturação de atos e negócios jurídicos elusivos 

que desrespeita os limites do direito de contratar, na medida em que a sua realização é 

desprovida de “causa”. É evidente que essa questão não tem uma solução tão simplória assim, 

demandando-se um aprofundamento teórico significativo diante de um caso concreto. 

 A intenção do contribuinte na prática de condutas com vistas à menor carga 

tributária (motivo legítimo) nada dirá sobre a sua regularidade. Entretanto, se esta for a única 

motivação dos seus atos, então, a irregularidade não decorrerá da natureza do motivo 

pretendido, e sim da utilização de atos e negócios jurídicos ineficazes, na medida em que em 

desconformidade com os critérios de necessidade e adequação pertinentes ao exame das 

normas de Direito Privado. Ressalta-se que que o ponto central dessa análise não está no 

motivo ou no propósito da conduta, e sim no desrespeito à causa e aos elementos estruturais 

dos atos e negócios jurídicos empregados para se atingir a pretensão voltada exclusivamente à 

economia fiscal. 

 Ao final do capítulo 3, buscou-se sistematizar os critérios selecionados para o 

exame da elusão fiscal, à luz do postulado da proporcionalidade. Para tanto, fez-se necessário 

tomar uma posição quanto à divergência doutrinária acerca da possibilidade de o postulado da 

proporcionalidade servir como instrumento de limitação do comportamento dos particulares. 

Nesse sentido particular, considera-se que a proporcionalidade deve ser utilizada para a 

avaliação das regras e dos princípios do Direito Privado aplicáveis na qualificação da conduta 

do contribuinte.  

                                                                                                                                                         
1012

 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 438. 
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 Assim, para o emprego da proporcionalidade como critério de exame da elusão 

fiscal, adota-se a concepção de que esse postulado deve ser aplicado para análise tanto das 

normas aplicáveis ao Estado, como das normas delimitadoras do comportamento dos 

particulares, em conformidade com as lições de Robert Alexy. 

 Assim, a regularidade da conduta do contribuinte realizada com vistas à economia 

fiscal deve ser examinada à luz da: 

(i) sua necessidade, ou seja, busca-se verificar a efetiva existência do ato ou 

negócio jurídico do ponto de vista da sua composição entre forma e conteúdo. Será 

necessária a conduta, formal e materialmente, efetivamente concretizada com o 

objetivo de se alcançar um fim econômico ou social, cuja persecução deve ser 

comprovada pelos particulares. Para tanto, faz-se necessário considerar que os atos 

e negócios jurídicos inexistentes, em sua essência, tendem a ser desnecessários 

para as partes envolvidas. Admite-se que essa construção pode ser relativizada e 

excepcionada, mas ela é pertinente para se examinar atos e negócios jurídicos 

intermediários em uma estruturação que, essencialmente, são desprovidos de fins 

práticos úteis e desrespeitam algum elemento estrutural de um conceito ou figura 

de Direito Privado; 

(ii) sua adequação, isto é, a compatibilidade entre essência e forma, do ponto de 

vista da relação entre (ii.a) o efetivo fim, que se depreende da construção de um 

conceito de fato, em meio à qualificação da materialidade tributária, e (ii.b) o meio 

empregado para alcançar esse fim, que pode ser extraído a partir do exame dos 

instrumentos formalizados. Trata-se da aptidão dos atos e negócios jurídicos 

concretizados para alcançar os fins pretendidos pelas partes, observando-se (ii.a) 

os fins típicos dos atos e negócios jurídicos contemplados, (ii.b) a possibilidade de 

as partes construírem fins atípicos a esses atos e negócios jurídicos, formando-se 

negócios jurídicos indiretos, (ii.c) a impossibilidade de as partes desrespeitarem os 

elementos estruturais atos e negócios jurídicos típicos. Note-se que essa análise em 

nada se confunde com o emprego da analogia; 
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(iii) proporcionalidade em sentido estrito, a partir da qual se verificam as 

circunstâncias pertinentes à avaliação de todas as peculiaridades de um caso 

concreto, os interesses das partes em cada um dos atos e no conjunto de atos, o 

histórico das suas atividades, as vantagens e desvantagens da operação 

implementada, buscando sopesar todos os interesses da empresa e o fim prático 

dos atos e negócios jurídicos realizados. Esse exame, todavia, não deve levar em 

consideração a comparação entre contribuintes diferentes, sob pena do emprego da 

analogia para fins de cobrança de tributo (vedada pelo art. 108, §1º, do CTN). 

 Buscou-se, assim, extrair das figuras da simulação, dissimulação, abuso do direito, 

fraude à lei e abuso de formas, examinadas à luz do Direito Privado, conceitos comuns, a fim 

de sistematizá-los. Feito isso, concluiu-se que a proporcionalidade é um postulado útil ao 

exame das normas de Direito Privado pertinentes à qualificação da materialidade tributável, 

que, consequentemente, serve de ferramenta para o intérprete ou aplicador da lei tributária. 

 No capítulo 4, foram estudos os conceitos empregados nos Estados Unidos, 

Alemanha, Espanha e França para o tratamento da elusão fiscal, com o objetivo de examinar 

as suas particularidades, com vistas à (i) identificação dos pontos em comum entre esses 

conceitos e (ii) análise da eventual possibilidade de importação desses conceitos para o Brasil. 

 Com um grande esforço sistematizador e respeitadas as peculiaridades dos 

critérios adotados nesses países, observou-se a possibilidade de examinar os conceitos 

utilizados nesses países à luz do postulado da proporcionalidade, da seguinte maneira: 

a) subpostulado da necessidade: a partir do critério da ausência de substância da 

estruturação negocial efetivada pelo contribuinte, analisa-se a efetiva concretude 

material da sua conduta, o que encontra subsídios no conceito estadunidense de 

“substance over form” e no conceito espanhol de “atos artificiosos” para 

consecução do resultado obtido, admitindo-se como válida a premissa de que a 

conduta inexistente tende a ser desnecessária para os seus agentes, do ponto de 

vista dos fins práticos; 
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b) subpostulado da adequação: examinando-se o descompasso entre o fim 

efetivamente perquirido e a “causa” negócio jurídico formalizado, o que apresenta 

proximidade com os conceitos de: 

(i) business purpose test, nos moldes estadunidenses; 

(ii) estruturação jurídica inadequada, presente no §42 do Código 

Tributário Alemão; 

(iii) “normalidade” ou “excessividade” no exercício de direitos pelo 

contribuinte e de “atos anormais de gestão”, em desrespeito aos 

interesses próprios de uma empresa (França). 

c) subpostulado da proporcionalidade em sentido estrito: trata-se dos pontos em 

comum nos métodos de avaliação dos atos elusivos, assim como: 

(i) o ”step transaction doctrine”, nos Estados Unidos; 

(ii) o "quadro geral das circunstâncias", na Alemanha; 

(iii) a “consideração dos atos em conjunto”, na Espanha. 

 Por outro lado, seja em razão das referidas peculiaridades dos ordenamentos 

jurídicos dos Estados Unidos, da Alemanha, da Espanha e da França, seja porque a ordem 

jurídica brasileira apresenta critérios suficientes para o tratamento da elusão fiscal, deve ser 

rejeitada a importação acrítica dos conceitos estrangeiros ora estudos. 

 Afastada essa importação acrítica, caberá à doutrina brasileira do Direito 

Tributário tratar da importação crítica, vale dizer, da verificação dos dados estrangeiros que 

podem colaborar para o estudo dos limites ao planejamento tributário no Brasil, seja para 

acolhê-los, seja para refutá-los. Com essa premissa em mente e com espírito científico 

sistematizador, propõe-se neste trabalho uma reflexão acerca da utilidade da 

proporcionalidade como postulado pertinente ao exame das regras e princípios de Direito 

Privado que delimitam a regularidade da conduta dos particulares que resultam em economia 

fiscal. 
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 Considerando que (i) o emprego da proporcionalidade não demanda a sua 

positivação em lei como critério para tratamento da elusão fiscal, e (ii) o Direito Tributário 

brasileiro, principalmente nos artigos 109, 116, incisos I e II, 118, e 149, inciso VI, do CTN, já 

disponibiliza ao intérprete da lei tributária ferramentas suficiente para tratar da matéria, devem 

ser rejeitadas as iniciativas no sentido da edição de uma norma geral antielusiva no Brasil. 

 Nesse sentido, deve ser superada a ideia de que o fechamento conceitual em 

matéria tributária aumentará a segurança jurídica dos contribuintes e do Fisco. Isso porque 

qualquer que seja a norma geral antielusiva que venha a ser editada, ela apresentará ao 

intérprete da lei tributária uma dificuldade que decorre da sua essência, qual seja, trata-se de 

norma geral. 

 Desse modo, uma vez afastadas as ideias de (i) estrita legalidade, (ii) formalismo 

jurídico, (iii) segurança jurídica como decorrência do fechamento conceitual, (iv) isolamento 

conceitual do Direito Tributário em relação às patologias do Direito Privado no âmbito da 

qualificação da materialidade tributária, torna-se possível perceber que, atualmente, o 

tratamento da elusão fiscal no Brasil encontra dois caminhos lógicos possíveis, quais sejam: 

(i) a composição entre artigos 109 e 118 do CTN, a partir dos quais é possível 

admitir que os vícios nos atos e negócios jurídicos realizados pelos contribuintes 

são determinantes para qualificação da materialidade tributária, sendo possível ao 

Fisco desconsiderar a eficácia das formas jurídicas irregulares, com base no art. 

145, §1º, da CF/88, e nos arts. 118, 142 e 147 do CTN; 

(ii) o artigo 149, inciso VI, do CTN, considerando que a acepção de simulação 

abrange não apenas o falseamento da verdade, mas também o descompasso entre 

aquilo foi realizado efetivamente pelos contribuintes e a “causa” dos atos e 

negócios jurídicos empregados para atingir o objetivo concreto. 

 Portanto, se as figuras do business purpose test, fraude à lei, do abuso do direito, e 

abuso de formas têm, como ponto comum, vícios relativos à “causa” do negócio jurídico e à 

observância dos seus elementos estruturais e essa problemática pode ser inserida no âmbito da 

simulação (em sua acepção ampla), seria possível tratar da elusão fiscal, no Brasil, inclusive 
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com base no art. 149, inciso VI, do CTN, sem a necessidade de uma norma geral sobre o 

assunto. 

 Por fim, ao final do capítulo 4, foram examinados os critérios adotados pelo CARF 

para o tratamento da elusão fiscal, que, como apontado no início do trabalho, serviram de 

ponto de partida e problema de pesquisa, enfrentados neste trabalho.  

 Nessa seara, verificam-se duas fases na jurisprudência do CARF: (i) uma primeira 

fase, na qual a conduta do contribuinte realizada com vistas à economia fiscal era analisada à 

luz de critérios formalistas e a partir da ideia de que deveriam se rejeitados os atos viciados 

por informações falsas; e (ii) uma segunda fase, em que o CARF apresenta um tendência de 

considerar, em  matéria de planejamento tributário, as figuras de fraude à lei, abuso do direito, 

abuso de formas e dissimulação. 

 Nessa segunda fase, percebe-se a utilização desses conceitos de maneira 

desuniforme, o que deu ensejo ao desenvolvimento de um cenário jurisprudencial no qual 

operações com características semelhantes têm tratamento diverso nesse tribunal 

administrativo. 

 Cogita-se que a dificuldade da Administração Tributária na identificação de 

fundamentos teóricos nacionais para o tratamento da elusão fiscal está relacionada, dentre 

outros fatores, com o fato de que, por muito tempo, a doutrina brasileira do Direito Tributário 

rejeitou, com base em uma visão extremamente formalista e liberal, a admissão, em matéria 

tributária, de quaisquer vícios ou defeitos nos atos e negócios jurídicos que não tivessem 

natureza de simulação (em sua acepção mais estrita). A reação a essa corrente doutrinária mais 

simpática à defesa dos contribuintes, na prática, também foi extremista, todavia, com objetivos 

arrecadatórios. Nesse cenário, verificaram-se diversas desqualificações de atos e negócios 

jurídicos com fundamentos, muitas vezes, importados, pouco criteriosos e cientificamente 

desordenados. 

 Acredita-se que essa problemática no tratamento da elusão fiscal esteja relacionada 

com (i) a importação acrítica de conceitos estrangeiros, (ii) a rejeição de grande parte da 

doutrina brasileira à ideia de que a oponibilidade da conduta do contribuinte que busca 
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economia fiscal depende da qualificação da respectiva materialidade de acordo com as regras 

e princípios do Direito Privado e (iii) a consequente falta de sistematização dos critérios, 

compatíveis com o Direito Tributário e com o Direito Privado brasileiro, pertinentes aos 

limites do planejamento tributário. 

 Com base nessa premissa, buscou-se examinar os critérios coletados dos estudos 

específicos sobre a jurisprudência do CARF, a fim de testar o postulado da proporcionalidade 

como parâmetro de exame dos limites ao planejamento tributário. Feito isso, concluiu-se que 

os seus subpostulados de necessidade, adequação e proporcionalidade em sentido estrito são 

pertinentes à sistematização dos conceitos empregados no exame da elusão fiscal. 
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