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PREFACIO

Com o livro Elisdao e Norma Antielisiva — Completabilidade
e Sistema Tributdrio, Charles William McNaughton oferece-nos
denso e instigante estudo a respeito de assunto da maior atuali-
dade e do mais apurado interesse por parte das pessoas fisicas e
juridicas, sujeitos passivos de tributos no Brasil.

No predmbulo da obra, o Autor mostra logo a forga com que
tratard do tema, nominando capitulos decisivos para a prépria
compreensao do direito: completude e sistema juridico (1), comple-
tabilidade e sistema tributdrio (2) e completabilidade e direito
privado: interagdo entre direito tributdrio e direito privado (3). Dai
avante, ingressa na elisdo tributaria, matéria que elegeu como
nucleo de pesquisa e territério de suas investigagoes, num admi-
ravel e consistente esfor¢co de prospecgéo pelos dominios do di-
reito posto, assim entendido o produto do Poder Legislativo, do
Poder Executivo, do Poder Judiciario e do setor privado, advinda
deste tltimo a contribuicao mais numerosa de enunciados juridi-
co-prescritivos do ordenamento.

E curioso observar como a lucidez descritiva, aliada, natu-
ralmente, a privilegiada inteligéncia de Charles, conseguem poér
em evidéncia relagdes sutis e aspectos tao delicados de matéria
reconhecida pelos especialistas por suas complexidades. A expe-
riéncia brasileira ja se pode dizer rica no que tange a elisdo dos
tributos. Mas, a abundancia de relatos sobre situagoes concretas
esta longe de ser indice seguro do amadurecimento da doutrina
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e da consciéncia esclarecedora da jurisprudéncia a propdsito
desse campo. E possivel que tal perplexidade tenha sido o com-
bustivel para alimentar o vigor e a veeméncia empregados pelo
Autor no desenvolvimento do trabalho, pois dedica trecho ex-
pressivo do discurso refletindo sobre a completabilidade do direi-
to, traco fundamental para compreender-se a dindmica dos sis-
temas normativos. O valor da completabilidade denota a vocagao
irresistivel do direito, movimentando-se incessantemente em
diregédo a completude, porém sem nunca alcancé-la. Alids, a ana-
lise dos mecanismos de positivagido das normas gerais e abstratas
para atingir o plano das condutas intersubjetivas, revela a pre-
senca inexoravel do processo de acomodacéao a que Kelsen cha-
mou de nomodinimica.

O escrito que tenho a satisfagdo de prefaciar é um exemplo
eloquente de tese que parte de premissas bem cuidadas, nutrida
pelo método, vale dizer, pela escolha de um modo de aproximacao
adequado para demarcar e instituir o objeto estipulado como
subconjunto de enunciados conclusivos. E o instrumento meto-
dolégico eleito é o constructivismo légico-semdntico, manejado
com desenvoltura pelo jovem e talentoso Autor, pois, atento a
nitidez e firmeza dos conceitos, logra obter proposicées equilibra-
das que se entrelagam para formar argumentos bem construidos,
pressuposto inafastavel da precisdo seméantica, dando estabilida-
de e segurancga as mensagens do processo comunicacional.

Charles McNaughton pensou nas conclusées a que preten-
dia chegar; estabeleceu os antessupostos de seu raciocinio;
amarrou-os num arranjo bem montado, que é justamente o ins-
trumento de aproximacéo escolhido, seu método de trabalho; e
avangou para unir premissas e conclusbées, no Ambito de uma
comunicacio clara, contextualmente uniforme, pronta para ser
discutida pelos destinatarios, seus leitores. E aproveito para dizer
que tal iniciativa ndo é nada facil. As dificuldades de organizacao
e de montagem do discurso, com todas as vicissitudes légico-se-
manticas que hio de ser superadas, conduzem o empenho intelec-
tual a resultados fortes e incisivos, isto é, tudo aquilo que em tGltima
instancia se espera de uma auténtica tese. Nao simplesmente para
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efeito de concurso e obtencéo de titulo de doutor, o que ja seria
muito louvével, mas, sobretudo para transmitir u’a mensagem
que se pretenda juridica em termos cientificos, como precisamen-
te a de que me ocupo agora, ao escrever estas linhas.

Nota-se, na progressao de suas ideias, a naturalidade com
que transita por categorias importantes da Teoria Geral e da Fi-
losofia do Direito, municiando o conhecimento técnico com aqui-
lo que ha de mais refinado para o pensar juridico, contribuicao
que retorna sempre com conquistas auspiciosas sobre as constru-
¢Oes da pratica, num saudavel intercAmbio entre os niveis espe-
culativos do saber. E quem ganha com isso é o proéprio aplicador
do direito, mergulhado na experiéncia e ansioso por obter solugoes
efetivas para as duvidas que suscita.

O texto é limpido, cristalino e compassado, sem estipéndios
inuteis de erudigédo, qualidade que agrada o leitor, recompensan-
do-o pela energia intelectual gasta para acompanhar a cadéncia
do raciocinio. E tais propriedades acrescentam valor aos resulta-
dos obtidos, uma vez que imprimem foros de boa sustentagéo aos
argumentos utilizados pelo Autor, ao fechar as conclusées da obra.

Ora, as comunicag¢bes critico-explicativas atinentes ao
carater descritivo do labor cientifico, reclamam uma linguagem
artificialmente construida, item que brilha pela sua presenca ao
longo de todo o desenvolvimento do trabalho. Em qualquer dos
intervalos do texto, assim nos momentos de formulacées expli-
citas, como naquelas mensagens que se alojam na implicitude
do discurso, Charles toma o mesmo cuidado, testando e confron-
tando afirmacdes anteriores, com suas novas aparigoes no Am-
bito da sequéncia expositiva. Zela pela precisao da linguagem,
consciente de que as obras cientificas dela ndo podem prescin-
dir, fator determinante da boa composicdo e da harmonia do
fluir descritivo.

Depois da introdugao, onde estao contidos os planos gerais
do livro, Charles apresenta dez capitulos, todos eles desdobrados
em itens e, alguns, em subitens. O primeiro é completude e sistema
juridico. Nele se contém alguns tépicos como completude em
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sentido seméntico; direito e interpretacao: construgido normativa
e giro-linguistico; lacunas seménticas, lacunas axioldgicas; e a ndo
realizacdo da completude pragmatica. O segundo trata da com-
pletabilidade e sistema tributdrio, espago que o Autor dedica a uma
reflexao sobre os valores, sobre principios, examinando o proble-
ma da capacidade contributiva e a interpretacdo econémica do
direito tributario, legalidade e fundamentos de validade para a
requalificacdo dos negdcios juridicos: direito privado, norma an-
tielisiva e norma antievasiva. No terceiro, encontramos o tema da
completabilidade e direito privado: interacdo entre direito tributd-
rio e direito privado. Comparecem aqui, entre outros, efeitos dos
fatos juridicos do direito privado na esfera tributéria, com anélise
das figuras da simulagéo, fraude e abuso de direito. O quarto é
reservado a elisdo tributdria, com as classificagoes que sao feitas
a partir de critérios da regra-matriz de incidéncia, espécies
fundadas na hipétese, outras no consequente. E encerra com
consideracées a respeito da elisdo-beneficio e uma interessante
andlise da elisdo no plano S4 e da chamada elisdo intersistema-
tica. J& o quinto capitulo se volta a evasdo tributdria, colhida
também a contar da regra-matriz de incidéncia, com critérios
obtidos pela hipétese e outros pelo consequente, terminando
com observacdes a respeito da evaséo e beneficio fiscal. O sexto
focaliza as normas antielisivas, sob a perspectiva, novamente,
da regra-matriz de incidéncia. O contetdo do sétimo é o das
normas antievasivas, enquanto os dois tltimos operam o assun-
to da elisdo no plano individual e concreto: andlise critica da
noc¢ado de necessidade de propdsito negocial (8) e limites da elisdo
e da norma antielisiva, com uma proposta de interpretagio do
paragrafo Gnico do art. 116, do Cédigo Tributario Nacional.

A mais disso, somente os itens conclusivos, fechando a ma-
téria com proposigoes firmes, determinadas, prontas, como ja
salientei, para ensejar as criticas que a doutrina especializada
sabera muito bem tecer. Agora, uma adverténcia que espero seja
considerada: nao é texto para ser lido e percorrido de um eito.
Tendo o Autor decido a niveis profundos de complexidade, parece
6bvio que para contraditar suas conclusées o leitor deva aprofun-
dar-se também, despendendo um esfor¢o que se assemelha a

XVIII



ELISAO E NORMA ANTIELISIVA

caminhada de quem produziu a tese. Digo simplesmente que se
assemelha porque estara dispensado do empenho criativo, mo-
mento seminal da obra.

Charles McNaughton entra, com o texto que da a edicao,
num grupo de elite dos nossos doutrinadores, pelo rigor do racio-
cinio, pela precisdo dos conceitos, pela distribui¢io, equilibrada
e harmonica, dos tépicos da obra por toda a sua extensdo, sem
aquelas ondulacbes que sdo perfeitamente compreensiveis no
labor cientifico, mas que nao deixam de provocar instabilidades
no espirito de quem lé.

Cumprimentos efusivos ao Autor, & Editora Noeses que,
desde logo percebeu a qualidade do trabalho, e, sobretudo, ao
Programa de Estudos Pés-graduados em Direito, por ter produ-
zido mais um doutor de elevado padrao cientifico.

Fazenda Santo Antonio de Palmares (SP), 09 de margo de 2.014

Paulo de Barros Carvalho

Emérito e Titular da PUC/SP e da USP
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INTRODUCAO

No ano de 2013, milhées de brasileiros foram as ruas pro-
testar pelos mais variados motivos. O pretexto do movimento foi
o aumento de tarifa em vinte centavos para o transporte publico,
mas entre as diversas reivindicagdes estavam a melhoria dos
servigos publicos, a ndo aceitacdo dos volumosos gastos expendi-
dos com a Copa do Mundo — foram mais de trinta bilhoes de
reais — a excessiva corrupg¢io e uma auséncia de representativi-
dade da classe politica.

Em suma, parece-me que o brasileiro foi exprimir sua dis-
cordancia pelo modo que o Estado gasta o dinheiro publico, ou
seja, pelo modo que os recursos que a sociedade disponibiliza ao
Poder Publico sdo despendidos sem o retorno esperado. Mas acho
também que ha uma busca pela legalidade, uma cobranca de que as
autoridades publicas se inclinem mais para Creonte — a Legalidade
—do que para Antigona — o passado, os interesses particulares, o
avesso da legalidade.

Nao pretendo, aqui, tratar de sociologia ou economia, mas
diversas autoridades expressivas da ciéncia econémica no con-
texto brasileiro relatam que as multidoes da rua, intuitivamente
ou empiricamente, captaram algo que os nimeros revelam. Por
exemplo, em entrevista ao jornal “O Estado de S. Paulo”, no ulti-
mo dia 14 de julho de 2013, o renomado economista Pérsio Arida
enunciou que, embora a carga tributéria atual esteja na casa dos
36% (trinta e seis por cento) do Produto Interno Brasileiro (“PIB”)
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— a mais alta entre os paises emergentes, nas palavras do econo-
mista — os investimentos realizados pelo governo, ou seja, o retor-
no que a sociedade usufrui com a arrecadacao de tributos, cor-
respondem a 0,6% (seis décimos centésimos) do PIB. Esse ntme-
ro formidavel indica que os valores arrecadados a titulo de tribu-
tos praticamente ndo retornam a sociedade de uma maneira que
se poderia razoavelmente esperar.

Outra observagdo de Pérsio Arida, na mesma entrevista,
refere-se aos beneficios fiscais aleatoriamente e casuisticamente
concedidos, sem um planejamento de ordem global ou sem moti-
vos mais robustos que justificassem as diferencgas entre os diver-
sos contribuintes.

No dia seguinte a entrevista, o mesmo jornal “O Estado de
Sao Paulo”, indicou que o Banco Nacional de Desenvolvimento
(“BNDES”) tolerou, sem nenhuma medida punitiva, o atraso no
pagamento de um mutuo na quantia da ordem de dez bilhées de
reais, por parte de certo grupo de empresas que, segundo se vei-
cula na imprensa, atravessa grave crise. Antigona resiste.

Cesso, aqui, as observacgdes que fogem de meu objeto de
estudo que séo as normas juridicas. Mas, com elas pretendo pro-
vocar uma reflexao nitidamente relacionada ao debate da elisdo
tributéria: se é uma espécie de egoismo antiético o ato de se eco-
nomizar tributos.

A ideia de que a economia tributéria é antiética e abusiva
parte mais ou menos da seguinte linha: a arrecadagéo de tributos
beneficiaria a todos e é em prol da justiga social. J4 a auséncia de
tributagdo favoreceria somente o individuo. Apenas um indivi-
dualismo exacerbado, desprovido de uma interagdo com o que a
sociedade almeja, sustentaria que garantias individuais, ja supe-
radas, como a legalidade, sdo mais importantes do que valores
éticos como a igualdade e solidariedade.

Mas, possivelmente, esse “ouvir o grito das ruas” que é o
que, em ultima anélise, se cobra do positivista normativista, su-
postamente alienado do que se passa ao redor desse espagozinho
da realidade social designada “norma juridica”, nio revela que a
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sociedade é assim tao contraria a uma conduta de se economizar
tributos como comumente afirmado.

Ao menos no que tange as tarifas — que nao sao tributos,
mas sao seus, digamos, “parentes préximos” — o aumento de vin-
te centavos foi duramente contestado. Afinal, se o Estado gasta
tdo mal o dinheiro publico, se esse dinheiro pouco retorna a so-
ciedade, por que sou obrigado a pagar tarifas? E, acrescentaria
eu, por que nao posso economizar tributos? Mas, afinal, como
traduzir o “grito das ruas”? Como interpreta-lo?

Acredito que os juristas estdo entre os profissionais do cam-
po social que se especializam nessa interpretagio. Mas, para legi-
timar sua empreitada, eles partem de uma estratégia bem particu-
lar que é a de limitar suas observagdes para se voltar aquela voz
das ruas institucionalizada, transformada em comandos prescriti-
vos que sdo as normas juridicas. E o fato é que o operador juridico
leva com tamanha seriedade essa tarefa, que examina esse conjun-
to de veiculagoes prescritivas — o direito — a partir de um método
rigidamente marcado, elevando tal conjunto a dignidade de um
sistema, com todas as implicacdes decorrentes dessa assuncio.

Nessa tentativa de examinar o direito como sistema, o in-
vestigador busca definir quais caracteristicas préprias de um
sistema sdo apliciveis ao campo juridico. Seria, por exemplo, o
direito provido de uma unidade, isto é, de um principio comum
que confira a interagio entre seus elementos? E coeréncia: sdao
suas diversas comunicacbes compativeis entre si? O direito é
completo ou provido de lacunas?

O problema que interessara, mais de perto, ao presente
estudo, é justamente o da completude do direito. Acredito que o
direito possa ser tido como completo, apenas por certo dngulo
especifico que é o sintatico. Gostaria de creditar, aqui, & Profes-
sora Rosana Oleinik, que me forneceu exemplos contundentes
sobre uma inexisténcia de completude do direito nas érbitas se-
mantica e pragmatica.

Se semanticamente e pragmaticamente o direito pode
apresentar lacunas, o sistema juridico nao deixa de guardar uma
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caracteristica marcante que é a completabilidade. A completabi-
lidade é o meio em que as diversas lacunas sdo preenchidas,
possibilitando a positivagcdo rumo as condutas.

Muito bem. Acredito que a discussao relacionada a elisao
tributaria esteja estreitamente relacionada com essa caracteristi-
ca do direito que é a de se completar. Para ilustrar essa hipétese,
pontuo aqui, diversos exemplos em que a tematica da elisdo foi
associada as lacunas.

De fato, como veremos ao longo da obra, juristas como An-
tonio Roberto Sampaio Déria, Alberto Pinheiro Xavier e Paulo
Ayres Barreto associam elisdo a ideia de lacuna; Diva Prestes
Marcondes Malerbi, a um espago vazio; Marco Aurélio Greco, por
sua vez, também faz essa associacdo. Mas, tal relacdo nao se faz,
apenas, na doutrina brasileira: no A&mbito da prépria Organizacao
de Cooperacio e Desenvolvimento Econémico — OCDE, o relaté-
rio Base Erosion and Profit Shifting indica que a elisdo é obtida
em razao de “gaps” que proporcionam a possibilidade de se eli-
minar tributagao.!

Nessa ordem de ideias, a completabilidade importa o trata-
mento que o sistema tributario dispensaré ao aproveitamento de
uma “lacuna”, especialmente, uma lacuna vinculada a economia
de tributos obtida a partir da elisfo fiscal.

Diante de tal panorama, acredito que uma anélise sobre a la-
cuna na esfera fiscal possa contribuir para o estudo da elisao. E pre-
ciso compreender em que medida o sistema tributario pode apresen-
tar lacunas e como pode reagir a elas, especialmente, levando em
consideragao os valores mais elevados no campo do ordenamento.

Uma das solucbes apresentadas por diversas jurisdicoes
como reacdo do sistema a lacuna aproveitada mediante a elisdo
sao as normas antielisivas, tidas como mecanismos do sistema

1. OCDE: Base Erosion and Profit Shifting. Disponivel em: http:/www.kee-
peek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/addressing-base-erosion-
and-profit-shifting 9789264192744-en. Acesso em: 18 jul. 2013.
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para neutralizar a economia fiscal licitamente obtida por contri-
buintes. Nosso grande desafio é compreender em que medida as
normas antielisivas podem ser instituidas para evitar lacunas ou
preencher lacunas, isto é, para o direito se completar.

Para responder a essa ordem de problemas, defenderei que
as normas antielisivas podem, condicionadas por certos limites e
principios que colorem a esfera tributéria, evitar preventivamente
que a elisdo ocorra, mas ndo poderao, salvo mediante violacéo a
diversas normas e principios do sistema tributario, coibir repres-
sivamente o ato elisivo. Essa distin¢io entre combate preventivo e
repressivo da elisdo sera mais bem aprofundada no momento per-
tinente, mas ja adianto que a elisdo é evitada a partir de normas
que eliminam diferencas entre contribuintes e neutralizada repres-
sivamente quando se autoriza a tributagéo do ato elisivo.

Estarei conectado a um modo de aproximacgio do direito
denominado de constructivismo légico-seméantico. Essa corrente
do pensamento juridico, que teve como grandes precursores
Lourival Vilanova e Paulo de Barros Carvalho, convida a um
exame rigoroso do direito positivo, com um discurso preciso,
coerente e bem afinado retoricamente.

Entre as caracteristicas do constructivismo l6gico-semantico
que me encantam gostaria de pontuar as seguintes: uma busca pela
precisao do discurso, determinando-se o sentido de conceitos uti-
lizados a partir de definicbes adequadamente elaboradas; uma
anélise rigorosa da légica do direito, investigando diferentes aspec-
tos de sua estrutura e de seu dominio sintatico; uma visao filoséfi-
ca que embasa o discurso cientifico, especialmente, a partir de
recursos da filosofia da linguagem, particularmente o positivismo
l6gico-semantico, a semidtica e o giro-linguistico; o abandono da
crencga ingénua na verdade absoluta; e uma busca pela compreen-
séo do dado juridico em sua dimensio axiolégica.

Acredito, assim, que o constructivismo l6gico-semantico
apresente um poderoso instrumental que nos permite uma visao
analitico-hermenéutica do direito e ao mesmo tempo nos convida
a modéstia de reconhecermos que nossas posigdes sdo apenas
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relativamente verdadeiras, isto é, que ha pontos de vista diferen-
tes que merecem ser respeitados em toda sua dignidade.

Por causa dessas caracteristicas, estou convicto em assina-
lar que a cada dia que travo contato com o constructivismo per-
cebo sua utilidade decisiva para a anélise e solucao dos problemas
préaticos e teéricos mais relevantes. A busca desse instrumental
para se examinar a elisdo tributéaria é um vivo exemplo disso.

Para situar o problema da lacuna, completude e completa-
bilidade do direito, examinarei, no capitulo I, um conceito de la-
cuna, completabilidade e alguns instrumentos que o sistema se
serve para se completar.

Ja no capitulo II, tratarei do tema da completude no sistema
tributéario, especificamente no que tange a competéncia voltada
para instituir tributos nao vinculados a uma atuacao estatal e ao
exercicio dessa competéncia.

Avancando pelo capitulo III, investigarei as relagoes entre
os ramos didaticamente auténomos do direito privado — e outros
ramos — e do direito tributério e buscarei refletir hip6teses em que
autoridades administrativas podem requalificar ou desqualificar
negécios juridicos praticados por contribuintes. Questionarei,
ainda, se os métodos de completabilidade do direito privado sao
aplicaveis ao campo tributario.

No capitulo IV, por sua vez, analisarei a elisdo tributéaria
para verificar como pode interagir com a regra-matriz de incidén-
cia tributaria e com outras normas que designarei, de forma bem
mais ampla do que a normalmente aceita, de “beneficios fiscais”.

J4 a evaséo serd estudada no Capitulo V, com o objetivo
preponderante de diferencia-la da elisao.

O capitulo VI, de grande relevancia para esta obra, sera mar-
cado pela anélise da norma antielisiva e suas classificacoes, o que
serd seguido, no capitulo VII, pelo exame de norma antievasiva.

Sera no capitulo VIII, por sua vez, que examinarei a jurispru-
déncia administrativa associada a desqualificacio ou requalificacao
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de atos ou negécios praticados pelos particulares, especialmente, no
que se refere a questbes como proposito negocial, o mal utilizado
termo “prevaléncia da substincia sobre a forma” e a tal “step tran-
saction”. Esse estudo seré efetivado na jurisprudéncia norte-ameri-
cana, em que a aplicagdo desse instituto se iniciou, e no Brasil.

Por fim, no capitulo IX, examinarei como a elisdo se rela-
ciona com a legalidade e quais os limites que norteiam a consti-
tucionalidade das normas antielisivas. Concluirei o capitulo com
uma reflexio sobre o artigo 116, paragrafo Ginico, do Cédigo Tri-
butério Nacional.

Para deixar claro, o ponto central desta obra é que o direito
brasileiro pode se completar prevenindo a elisdo tributéria, mas
néo para reprimi-la. E essa ideia primordial que tentarei consolidar.

Fica facil perceber que o esforco preponderante sera exa-
minar o principio da legalidade e sua eficacia no sistema. Isto
importa pensar, mais de dois mil anos apés Séfocles, o quanto de
Creonte temos em nosso Estado.

Posso estar enganado, mas, como ja disse, creio que quando
“a voz das ruas” clama pelo fim da impunidade, pela adequada
prestacdo de servigos publicos, pelo fim da corrupcao, nao faz
nada além senéao clamar pela legalidade. Nesse sentido, acho que
nos, estudiosos do direito, estamos muito mais préximos a tal “voz
das ruas” do que possa parecer. Ndo sdo apenas os vinte centavos.
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