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1. Introdugio;

1. Introdugdo

Para a andlise da norma anti-el

vwﬁ._o e 83@»3&9 faz-se necessrio
sao afetados por aquela, de modo a facilitar a compreensio do tema.

nicio de fato gerador. Conforme
onal, “fato gerador da obri-
o definida em lei como necessdria e suficiente i sua
ircunstincia da vida — representada por
definida em lei, d4 nascimento 2 obri-

siva e sua utilizagio no Direito Tributdrio
aclarar os conceitos dos elementos que

Primeiramente, verifica-se relevante a defi

4 do Cédigo Tributdrio Naci

preceitua o artigo 11
gacio principal ¢ a situaga
bR . €«
ocorréncia’. Trata-se, pois, deuma ¢
um fato, ato ou situagdo wcl&om — que,
gagio tributdria’”.

ceito ora enfocado, afirma S

acha Calmon que duas acepgdes
a0 fato gerador utilizada no referido dispositivo. A primei-
gerador abstrato, isto é, consistiria no fato mnn&on
io jurigena feita pelo legistador. A segunda pres-
u seja, vislumbrar-se-ia o fato gerador como
real, instaurando relagoes jurfdicas™

Sobre o con
emergem da express
ra corresponderia 20 fato
como descrigdo de uma situag
suporia o fato gerador concreto, 0
gena que ocorre no mundo

situagdo jurt

Ainda sobre o referido conceito, faz-se imperioso mencionar que 0 artigo
115 prevé o fato gerador da obrigagio acesséria’. Embora seja medida de rigor
reconhecer a impropriedade do dispositivo mencionado - uma vez que as obri-




gagbes acessbrias ndo possuem fato gerador, mas decorrem de prescrigbes legis-
lativas imperativas - € inegdvel que o mesmo estipula outra maneira de prescre-
ver deveres de fazer e nio fazer por forga de lei‘.

Os outros conceitos que devem ser aqui aclarados sio os de evasio e eli-
sio. Considera-se evasdo (tax saving em inglés; Steuervermeidung em alemio)
“3 economia de imposto obtida ao se evitar a pritica do ato ou o surgimento
do fato juridico ou da situagdo de direito suficientes 4 ocorréncia do fato gera-
dor tributdrio®”. J4 a elisio (tax avoidance em inglés; Steuerumgehung em ale-
mio; elusione em italiano) “é a economia de imposto obtida pela pritica de
um ato revestido de forma juridica que nio se subsume na descrigo abstrata
da lei®”. Por isso, prefere-se utilizar a palavra evasdo para designar a forma ili-
cita de fugir ao tributo e a palavra elisdo para designar a forma licita de prati-
car essa mesma fuga.” Entretanto, ambas as palavras podem ser utilizadas em
sentido amplo e em sentido restrito. “Em sentido amplo significam qualquer
forma de fuga ao tributo, licita ou ilicita, e, em sentido restrito, significam a
fuga ao dever juridico de pagar o tributo e constituem, pois, comportamen-

to ilicito®”.

Luiz Emygdio, por sua vez, afirma ser a elisio e a evasio fiscal anteriores 2
ocorréncia do fato gerador €, como tais, sempre seriam licitas (a0 contrdrio da
sonegagio e da fraude).

Segundo o citado autor, evasdo fiscal consistiria numa conduta preventiva
do sujeito, que se abstém de praticar o fato juridico definido em lei como hipé-
tese de incidéncia do tributo previsto. Exemplifica com o caso do sujeito que
deixa de comprar um carro para ndo pagar o IPVA.

J4 a elisio fiscal — chamado pelo mestre Sampaio Déria de evasdo imprdpria
— corresponderia 2 economia de tributos mediante um planejamento fiscal, per-
mitindo-se & pessoa administrar seu patrimdnio de modo a que o tributo inci-
da sobre aquele com o menor peso possivel. Assevera, ainda, que

{...] a elisdo 56 € licita se o sujeito ndo manipular a forma
juridica prevista na lei para a pratica do ato. Todavia, s
a pessoa abusa da forma jurfdica, ou seja, adota uma
forma juridica atipica, visando a ndo pagar o tributo ou
pagar a menor, sua conduta serd ilicita’.

Para Hugo de Brito Machado, h4 semelhanga de sentidos entre os institu-
tos tratados; mas, em se tendo que estabelecer uma distingio entre ambos, o

termo evasdo deve ser utilizado para designar as condutas licitas e elisio paraas:

ilicitas. Isso porque entende que elidir — por significar eliminar, suprimir — seria
um aro ilicito pela supressio do tributo, ao passo que evadir — com sindnimo
de fugir, evitar — caracterizar-se-ia pela licitude, em razio da possibilidade de o
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sujeito passivo da relagio tributdria de valer de meios preventivos para a nio
incidéncia do tributo™.

Michel Delgado Gutierrez, ao seu turno, conclui que, no plano doutring-
rio e jurisprudencial, hd distingdo entre a elis3o e evasio fiscal, sendo aquela tida
como uma economia fiscal legitima, enquanto que aquela é entendida como
uma redugio ilegitima da carga tributdria'.

Maria Rita Ferragut traz ainda a seguinte esclarecedora distinggo:

A elisdo fiscal consiste no ato, ou série de atos, pra-
ticados antes de a realizagio do fato jurfdico tri-
butirio, visando i economia fiscal mediante a uti-
lizacdo de alternativas menos onerosas, admitidas
em lei. E o planejamento tributirio licito [...] J4
a evasio fiscal é proibida, é fraudulenta. [...] Evasio
é 0 ato omissivo ou comissivo, de natureza ilicita,
praticado com o fim tnico de diminuir ou elimi-
nar a carga tributdria, ocultando o verdadeiro ato
ou a real situagio juridica do contribuinte®.

Insta também salientar o posicionamento de Heleno Térres, que assevera
a impropriedade do termo elisdo, propondo outra classificagdo, calcada no termo
“elusdo”. Segundo o referido autor, é imperioso salientar que o
termo “elisdo” nio poderia ser usado para signifi-
car a postura licita do contribuinte na economia
de tributos, devendo, por rigor lingiiistico, ser
abandonado. Para evitar confuses no uso dalin-
guagem e por melhor representar as condutas enfo-
cadas, preferimos o termo “elusdo”. “Elisio”, do
latim efzsione, significa ato ou efeito de elidir; eli-
minagdo, supressio. “Eludir”, do latim eludere,
significa evitar ou esquivar-se com destreza; fur-
tar-se com habilidade ou astiicia, a0 poder ou
influéncia de outrem.

Elusivo é aquele que tende a escapulir, a furtar-se
(em geral por meio de argicia); que se mostra aris-
co, esquivo, evasivo. Assim, cogitamos da “elusio
triburdria” como sendo o fendmeno pelo qual o
contribuinte usa de meios dolosos para evitar a
subsungio do negécio praticado ao conceito nor-
mativo do fato tipico e a respectiva imputagio dos
efeitos juridicos, de constitui¢io da obrigagio tri-
butdria, tal como previsto na lei'.
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Discussbes terminolégicas 4 parte, o fundamental para os fins do presen-
te artigo, é que seja analisado como 2 chamada “norma ms&..n:m?ms deve ser
estudada sob a luz do ordenamento pétrio, de modo a determinar o seu alcan-
ce € 0s seus efeitos.

2. A norma anti-elisiva e a sua adequacio
ao Direito Brasileiro

As normas anti-elisivas podem ser encaradas como cldusulas contra-analé-
gicas, uma vez que neutralizam a proibigio de analogia gravosa do »nnmmo@om.
§ 10 do CTN. Como as normas gerais anti-elisivas sio cldusulas abertas, inde-
terminadas e, “ndo raro, ambfguas, contraditérias e abundantes, também aca-
bam por deslizar para o argumento analdgico, o que vai exigir o seu ulterior fecha-

mento pelas normas especificas antielisivas'®”.

O objetivo daquelas € a busca da efetiva capacidade econdmica do contri-
buinte, a qual pode se encontrar fora do 4mbito de incidéncia fiscal em razdo
da adogio, pelo contribuinte, de atos ou negdcios juridicos destinados exclusi-
vamente a tal fim.

Tais normas adquiriram especial relevo durante a década de 1990, como
decorréncia do desenvolvimento da metodologia juridica e da teoria da inter-
pretagio, bem como da supressio dos positivismos economicistas € conceptua-
listas. O principio da transparéncia® e o préprio processo de globalizagio foram
também fundamentais para o aparecimento e disseminagio das referidas nor-
mas.

No Direito Brasileiro, a primeira questio que se coloca em relagio 4 regra
introduzida pela LC 104/01'%, normalmente identificada como norma geral
anti-elisiva, diz respeito a sua prépria natureza juridica. Isso porque deve-se per-
quirir se 2 mesma consiste realmente em uma norma anti-elisiva, capaz de afas-
tar todo ¢ qualquer ato ou negdcio juridico que resultasse na &.nmonanmmmo fren-
te 2 obrigagio tributdria ou se pode ser tratada somente como hipétese de norma
antievasiva (anti-simulagio).

Para Alberto Xavier, a regra inserta no parégrafo tnico do artigo 116 do
CTN ¢ uma norma antievasiva, uma vez que a dissimulacio significa simula-
¢o relariva 7. Sustenta, ainda, o referido autor que, se interpretada como norma
antielisiva, a regra contida no referido dispositivo seria inconstitucional j4 que
conflitaria com os principios da legalidade estrita e da tipicidade fechada, bem
como afrontaria a proibigdo de analogia estabelecida no artigo 108, § 1° do
CTN, além de recorrer s teorias da fraude 4 lei e do abuso de direito, inaplicd-
veis ao Direito Tributdrio'®.

— 110 —

Norma anti-elisao e hermensutica aplicada ao Direito Gributirio

Hugo de Brito Machado, embora considere a referida norma como anti-
elisiva, afirma que a mesma consiste em nada mais do que um reforgo aos pode-
res da administragio tributdria. Segundo o autor,

colocada, como estd, em texto de lei complemen-
tar pode ter a sua constitucionalidade contestada,
pois colide com o principio da legalidade que tem
como um de seus desdobramentos essenciais a
tipicidade, vale dizer, a exigéncia de definicio, em
lei, da situagdo especifica cuja concretizagio faz
nascer o dever de pagar tributo®.

Dessa forma, segundo este raciocinio, ainda que se admitisse a norma geral
antielisio como uma mera diretriz hermenéutica, dar-se-ia uma importincia
maior 3 realidade econdmica do que 2 realidade juridica e autorizar-se-ia o recur-
s0 A interpretagio econdmica, que j4 suscitou divergéncias na doutrina dos tri-
butaristas, uma vez que a troca da definigio legal das hipéteses de incidéncia
tributdria pelo critério econémico da identificagio de capacidade contributiva
importaria, nas suas palavras, “em inaceitdvel troca da seguranga, propiciada

pelo principio de legalidade, pela inseguranga que abre as portas para o arbi-
trio”.®

Em sentido contririo, afirma Ricardo Lobo Torres que a desconsideracio
da autoridade administrativa, a que alude o pardgrafo tinico do referido artigo
116, se refere, a exemplo do modelo francés, a ato ou negécio juridico realmen-
te acontecido, sem qualquer simulago, absoluta ou relativa, uma vez que, na
elisdo, o fato gerador concreto é verdadeiro e nio existe outra pessoa envolvida
na realizagio do fato gerador, como ocorre na simulagzo?'.

Além disso, assegura o autor que se trata de verdadeira norma anti-elisiva
e que se deve admiti-la no Direito tributdrio pétrio (ainda que haja necessida-
de de seu ulterior fechamento por normas especificas anti-elisivas). Para tanto,
alinha os seguintes argumentos:

a) nio tem peso argumentativo concluir-se que o
Congresso Nacional, legitimamente eleito, teria
se reunido para votar lei indcua, que repetiria a
proibigio de simulagio j4 constante do CTN (arts.

149, VIl e 150, § 4°);

b) ndo faz sentido admitir-se que a lei inécua foi
votada por engano ou por ignoréncia, j4 que a
Mensagem que encaminhou o projeto se referia
expressamente i necessidade de introdugio da
regra antielisiva no ordenamento jurfdico brasi-
leiro;
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¢) nio pode haver nenhuma incompatibilidade
da norma antielisiva com o Estado de Direito,
sendo até que se tornou necessidade premente nas
principais nagdes democréticas na década de 1990;

d) em nenhum pais democritico levantou a dou-
trina a tese da inconstitucionalidade, e muito
menos a declararam os Tribunais Superiores;

e) quando muito se encontra a afirmativa de que
certas nagdes ndo estdo “maduras” para a prética
das normas antielisivas, como acontece naquelas
em que o planejamento tributdrio se tornava fre-
qiientemente abusivo;

f) as reses da legalidade “estrita” tém conotagio
fortemente ideolégica e se filiam ao positivismo
formalista e conceptualista;

g) as normas antielisivas equilibram a legalidade
com a capacidade contributiva;

h) as normas antielisivas no direito comparado
tém fundamento no combate i fraude 2 lei
(Alemanha, Espanha, Portugal), ao abuso de direi-
to (Franga) ou ao primado da substincia sobre a
forma (Estado Unidos, Inglaterra, Canad{ etc.),
e ndo hd motivo para que tais fundamentos nio
possam ser invocados no Brasil®.

Certamente, os trés tltimos argumentos so os mais impactantes, pois aca-
bam por apontar aquela que seria a real finalidade da norma w:l-a:m?m. —equi-
librar a legalidade com a capacidade contributiva, promovendo verdadeira pon-
deragdo entre principios® — 20 mesmo tempo em que sinaliza para o real fun-
damento da norma, isto &, a coloca como um mecanismo de combate 4 fraude
2 lei, a0 abuso de direito ou 20 primado da substincia sobre a forma. A prépria
doutrina da jurisprudéncia dos valores reconhece a tensio entre os aludidos
principios constitucionais e defende o seu equilibrio. m%m m&cmmo. acarreta .Rmcw‘
tados positivos para o contribuinte e para o Fisco, pois nio sacrifica por intel-
ro nenhum dos valores assegurados pelos principios. Adota-se uma posigio mais
equilibrada, sem dar margens a distorges.

Com efeito, se por um lado deve ser buscada a real capacidade oosﬁ‘:ucmm‘
va daquele sujeito i exagio tributdria, por outro deve se admitir que o contri-
buinte ndo pode ser impedido de estruturar os seus negécios jurfdicos m.m E.n_ro_‘
forma que a norma lhe permitir, ou seja, no se pode forgar o contribuinte a
adotar um caminho mais oneroso, mais tributdvel e favordvel ao Fisco.
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Organizando-se licitamente o contribuinte com vistas a arcar com menos tri-
buto, ndo poderd ser compelido a pagar além daquilo que deveria.

Isto significa que o planejamento fiscal, a elisio fiscal, pode ser tratado
como um procedimento aceitavel, desde que, por 8bvio e conforme j4 anterior-
mente posto, o contribuinte se organize de acordo com os ditames legais. Tanto
assim o € que a justificativa do Anteprojeto da LC 104/01, nio integrante do
texto definitivo da Lei, assim estabelecia:

A inclusdo do paragrafo tnico do artigo 116 faz-
se necessdria para estabelecer, no 4mbito da legis-
lagdo brasileira, norma que permita % autoridade
tributdria desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com finalidade de elisdo, constituindo-
se, dessa forma, em instrumento eficaz para com-
bate aos procedimentos de planejamenco tributd-
rio adotados com abuso de forma ou de direito.

Portanto, pode-se concluir que, e de acordo com entendimento doutring-
1io¥, que a norma geral anti-elisiva se destina a combater nio a elisio fiscal, mas
tdo-somente a evasio fiscal ou, se preferir, a elisio ilicita, abusiva, € o planeja-
mento tributirio inconsistente. Dai que sua denominagio poderia ser de norma
geral antievasio, € nio norma geral anti-elisiva, como comumente é usada®.

3. Da discussio acerca da necessidade de
regulamentacdo da norma anti-elisiva

Outra ordem de consideragbes que deve ser aqui tratada diz respeito 4 neces-
sidade ou nio de regulamentagio do referido artigo 116 do CTN, isto ¢, dis-
cute-se se a norma nele incutida seria auto-aplicdvel ou nio.

A MP 66/02 tinha como escopo efetivar uma “minirreforma” do sistema
tributdrio e, para tanto, tratava de assuntos dos mais diversos, dentre eles a
“norma antielisio”; a implementagio da nio cumulatividade do PIS/ PASEP; a
alteragio no crédito presumido de IPI para ressarcimento do PIS/PASEP das
exportagbes; a suspensio do IPI nas aquisi¢Ses da industria automobilistica,
aerondutica, alimenticia, farmacéutica e de calgados; a compensagio de tribu-
tos federais; a majora¢do da CSLL; e o bénus de adimpléncia fiscal. Aqui, por
8bvio, enfocar-se-4 a questio concernente 4 norma anti-elisiva, ou melhor, a
tentativa da MP 66/02 em regulamentar o artigo 116 do CTN.

Nesse sentido, o artigo 13 da aludida Medida Proviséria propugnava que:

Os atos ou negdcios jurfdicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gera-
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dor de tributo ou a natureza dos elementos cons-
titutivos de obrigacdo triburdria serdo desconsi-
derados, para fins tributdrios, pela autoridade
administrativa competente, observados os proce-
dimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19 subse-
qtientes.

Contudo, quando da conversio da Medida Proviséria na Lei n° 10.637/02,
o dispositivo legal acima transcrito foi suprimido, bem como os demais artigos
que se referiam 3 norma anti-elisiva. Segundo Carlos Eduardo Garcia Ashikaga,

a controvertida norma antielisfo, de tdo incons-
titucional, foi suprimida do texto final da Lei
10.637/02, pois a elisdo fiscal ndo pode ser con-
fundida com evasio fiscal, esta sim ilegal, imoral,
i medida que significa falta de pagamento de tri-
butos, ou seja, pura sonegagio fiscal, caracterizan-
do um ilicito tributdrio. J4 a elisdo fiscal é um
direito do contribuinte, pois trata-se de um ato
legal, ndo vedado pelas normas triburdrias, con-
substanciado num planejamento tributdrio, onde
o contribuinte elege, dentre as opgdes permitidas
pela legislagdo, o procedimento menos gravoso,
mais econdmico do ponto de vista tributdrio.
Padecendo de validade jurfdica desde sua ediggo,
nio prosperou a vontade do Executivo em imple-
mentar a citada norma antielisao®.

Dessa forma, mesmo diante da revogacio dos dispositivos aludidos a inda-
gacio permanece: a norma anti-elisiva, como se preferiu mmsoamnMW‘_w. ?w&.mnw
no artigo 116 do CTN é auto-aplicdvel? A expressio final do ?:»mﬁm.o tinico
do artigo 116 do CTN que estabelece que serdo :ovma.—émmom os _unonm&_.am.:mom
a serem estabelecidos em lei ordindria”, permite classificar a norma anti-elisiva
como sendo de eficdcia limitada, isto &, de “aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses, apSs uma
normatividade ulterior que lhes desenvolva a aplicabilidade™.

Por outro lado, como observa o professor Marco Aurelio Greco nos casos
de abuso de direito e fraude 4 lei, ndo hd necessidade de lei especifica permitin-
do a desconsideracio dos negécios praticados com fins de nio tributagio, visto
serem essas figuras decorréncia da legalidade (j4 que se situam no plano mom.
fatos, nio da norma) e imperatividade do ordenamento juridico (visto que a lei
existe ¢ para ser seguida, ndo burlada)®.

Ressalte-se, todavia, que mesmo segundo essa ética ndo se pode entender
R .Y :
que a norma ora tratada possui aplicabilidade imediata em todo seu teor®. O
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melhor entendimento a ser aqui adotado é que a lei que venha a ser editada deve
se tratar de norma procedimental, mas a aplicagio da norma geral antielisiva j4
pode ser executada, nio em razio propriamente do art.116, parédgrafo dnico,
mas sim em razio de nosso ordenamento juridico j4 conter previsio expressa de
combate 2 simulagio e fraude 4 lei, como j& prevé, por exemplo, o artigo 149,

VIL, CTN e o artigo 167, caput e §1°, NCC.

4. Exemplos de normas antielisivas no Direito Tributdrio
brasileiro e internacional

No Direito Tributdrio p4trio, apesar do badalado advento da norma geral
anti-elisiva prevista no parégrafo tinico do artigo 116 do CTN, o fato ¢ queo
préprio ordenamento juridico j4 possufa normas tipicamente anti-elisivas, assim
como outras institufdas conjuntamente ao dispositivo legal retro mencionado,
tais como a prevista no artigo 43, § 1° do CTN®, que consolidou cldusulas ante-
riormente aparecidas no Direito Tributdrio por meio da legislacio ordinria® e
a que reside no § 2° do mesmo artigo 43 do CTN?%, que versa sobre a tributa-
3o de lucros no estrangeiro.

No a4mbito do Direito Comparado nio sio poucos os exemplos de normas
anti-elisivas. Decorrem do préprio impacto da globalizagio, do crescimento e
sofisticago do planejamento tributirio, do empobrecimento das Fazendas nacio-
nais frente a0 novo relacionamento das empresas multinacionais e do principio
da transparéncia fiscal®.

Na Alemanha, as normas anti-elisivas foram vislumbradas como proibicao
de abuso de forma juridica. Originalmente previstas no Cédigo Tributdrio
Alemio de 1919 (artigos 4° € 5°), foram elaboradas sob os auspicios das idéias
desenvolvidas pela jurisprudéncia dos interesses. Receberam nova redagio com
a edigio do Cédigo Tributirio de 1931 e, posteriormente, com a Lei de Adaptagio
Tributdria, de 16/10/34. Apés a Segunda Guerra Mundial, foi revogado o arti-
go 1°,1, da aludida Lei de Adaptagio Tributéria, permanecendo os demais em
vigor até o advento do Cédigo Tributério de 1977 (AO 77), que conferiu nova
redagio 4 norma anti-elisiva. Preceitua o artigo 42 do referido diploma legal:

A lei tributdria nfo pode ser fraudada através do
abuso de formas juridicas. Sempre que ocorrer
abuso, a pretensio do imposto surgird, como se
para os fendémenos econdmicos tivesse sido ado-
tada a forma juridica adequada.

E alvissareiro salientar que, embora inicialmente tenha se questionado a
prépria natureza do artigo 42 ora transcrito™, a doutrina se manifestou no sen- -
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tido da constitucionalidade da norma nele incutida e o Tribunal Financeiro
Alemaio a tem aplicado a niimero crescente de casos®.

A Espanha prevé extensamente os institutos, tipificando a fraude 1 lei, 2
simulaggo e o abuso de forma nos artigos 24, 25 € 28.2 da Ley General Tributdria,
valendo a transcrigdo do artigo 24:

Para evitar el fraude de ley se estenderd que no
existe extensién del hecho imponible cuando se
graven hechos, actos o negocios juridicos realiza-
dos con el propésito de eludir el pago del tribu-
to, ampardndose en texto de normas dictadas con
distinta finalidad, siempre que produzcan un resul-
tado que se dé audiencia al interessado. Los hechos,
actos o negocios juridicos ejecutados en fraude de
ley tributdria no impedirdn la aplicacién de la
norma tributéria eludida ni dardn lugar al naci-
miento de las ventajas fiscales que se pretendia
obtener mediante ellos. [...].

Outro exemplo de relevo consistiu no desenvolvimento em diversos pai-
ses (Estados Unidos, Canad4, Inglaterra, Austrilia, Suécia) da doutrina do pro-
pésito mercantil (business purpose), que considera tratar-se de elisio abusiva as
hipéteses em que o contribuinte se afasta do propésito mercantil de suas ativi-
dades para procurar predominantemente obter beneficios na seara fiscal. Tal
construgio decorreu tanto das decisées proferidas pelo Judicidrio (judicial anti-
avoidance rules) quanto de normas anti-elisivas aprovadas pelo Parlamento (st2-
tutory anti-avoidance rules; General anti-avoidance rules - GAAR).

Assim sendo, dentre as normas legais anti-elisivas destacam-se aquelas pre-
sentes na secgao 245 da legislagao do imposto de renda canadense ({ncome Tax

Act). No item 3 do referido diploma legal

define-se a transagio elisiva como qualquer tran-
' sagdo ou parte de uma série de transagbes que possa
resultar, direta ou indiretamente, em um benefi-
cio fiscal, a menos que a transagio possa razoavel-
mente ser considerada organizada para propésitos
de boa-f¢, inconfundiveis com beneficios fiscais*.

J4d em seu item 2, estd prevista cldusula geral anti-elisiva que

autoriza que quando a transagio seja elisiva as con-

seqiiéncias fiscais para a pessoa sejam determina-

das razoavelmente no sentido de denegar os bene-

ficios fiscais resultantes direta ou indiretamente
- daquela transagio¥.
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O modelo francés, 20 seu turno, adquire importincia 4 medida que influen-
ciou diretamente o brasileiro. O Code des Impésts francés, em seu artigo 1.741,
prevé sangBes para quem tenha voluntariamente dissimulado uma parte das
somas sujeitas a imposto. J4 o Livre des Procedures Fiscales cuida, no artigo 64,
da repressio a0 abuso de direito, ao proibir que os atos que dissimulam a ver-
dadeira compreensio de um contrato ou de uma convengio sejam opostos A
administragio dos impostos. Além disso, permite que a Administragdo requa-
lifique os referidos faros.

Segundo a doutrina francesa, o escopo de tais normas reside em manter os
atos e fatos conformes 4 realidade, com o equilibrio entre substincia e forma.
Evita-se ainda que o contribuinte adote formas juridicas com o tnico objetivo
de evitar ou diminuir o pagamento, o que pode ser demonstrado negativamen-
te pela auséncia de justificagio econdmica®.

A Itslia também descreve um elenco de negdcios inoponiveis ao fisco, pre-
visto no artigo 37is do Decreto n® 600 do Presidente da Republica. de 29/09/73,
introduzido pelo artigo 7° do Decreto Legislativo n° 358, de 08/10/97, dispo-

sizioni antielusive®.

Na seara do Direito Internacional, deve-se primeiramente salientar o papel
que vem sendo desempenhado pelos tratados para evitar dupla tributacio (TDT).
Embora sua principal fungio resida na facilitacio do comécio e investimento
no exterior através da eliminacio da dupla tributagio®, os referidos tratados tém
desempenhado importante papel no combate 4 evasio e elisio fiscais, principal-
mente no art. 26 do tratado modelo da OCDE (Organizagio de Cooperagio e
Desenvolvimento Econémico)* que, embora néo se trate propriamente de norma
anti-elisiva, consiste em importante mecanismo para que haja a troca de infor-
magdes entre autoridades de paises contratantes e se evite a evasio e elisio fiscais.

O referido tratado modelo ainda positivou o principio do arm} length*? em
seu artigo 9° e, apesar de o Brasil ndo participar da OCDE, recepcionou o alu-
dido principio no artigo 18% da Lei n® 9.430/96. E alvissareiro salientar que,
embora o principio do arm lenght nio tenha como dnico objetivo impedir a
elisdo fiscal, projeta enorme influéncia nessa temdtica. Ocorre que, com a glo-
balizacio da economia, torna-se impossivel a regularidade dos negécios e a tri-
buragio justa sem que se garantam a lisura e a transparéncia na apuragio do
lucro auferido pelas empresas, independentemente de sua nacionalidade ou de
seu domicilio € & neste sentido que opera o principio do arm5 lenghr.

5. Conclusdo

A Lei Complementar n° 104/01 teve como desiderato final conferir expres-
samente & Administragio Publica instzumento que respalde o combate 4 elisio
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fiscal. Face ao seu conceito aberto suscitou, entretanto, o conflito entre os prin-
cipios da tipicidade fechada e legalidade com o da capacidade contributiva.

Diante do exposto ao longo deste trabalho, pode -se concluir que:

a) a chamada norma geral anti-elisiva é, como a prépria denominagio enseja a
concluir, uma norma de cardter geral que visa a combater a evasio fiscal
(rambém chamada de elisdo ilicita). Ndo obstaculiza o planejamento tri-
butdrio, como alguns autores insistem em afirmar, mas respalda a atuagio
da Administragio Fiscal no tocante 4 desconsideragio de atos ou negédcios
juridicos que tenham a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gera-
dor do tributo;

b) a sua classificagio é de norma de eficicia limitada, porém, quanto ao proce-
dimento que deve ser utilizado. Nio impede, repita-se, que a Administragio
Fiscal se utilize de outros meios legais de combate as préticas evasivas, visto
que o ordenamento juridico j4 possui previsio legal de norma que comba-
ta a simulagio e fraude 2 lei;

c) dessa forma, é possivel que no Direito Tributdrio brasileiro, assim como em
outros ordenamentos juridicos estrangeiros, a norma anti-elisiva, sendo
que a mesma encontra pertinéncia com a jurisprudéncia dos valores, onde
o planejamento fiscal é aceito como uma forma de economia de tributos,
desde que o contribuinte nio atue com abuso de direito. Assim, seria acei-
ta a elisdo fiscal, mas ndo a elisio ilicita {ou abusiva);

e) ressalte-se, ainda, que nio é uma excecio 2 utilizagio da analogia no Direito
Tributério, permanecendo 2 mesma restrigio, pois a LC 104/01 ndo modi-
ficou o artigo 108 do CTN. O pardgrafo tnico do artigo 116 do CTN nio
busca aplicar a lei a2 um fato ndo previsto por extensio analégica, mas, isso
sim, a um fato efetivamente ocorrido, afastando-se a “mdscara” que disfar-
ga o fato gerador ocorrido de fato; e

f) a norma é dirigida ao Fisco e é a ele que cabe o onus proband;: provar a ocor-
réncia do fato gerador e a necessidade de desconstituigio do ato juridico
em razio da configuragio da sua ilicitude.

* Os autores sio, respectivamente, mestre em Direito Pdblico pela UNESA, professor da EMER]
e da Pés-Graduagio da UER], diretor da Associagio Brasileira de Direito Financeiro (ABDF) e
Advogado; mestrando em Direito da Cidade pela UER], professor contratado de Direito Econdmico
e Histéria do Direito Brasileiro da UER], ex-integrante do Programa de Iniciagio Cientifica
(PIBIC) da UER], ex-monitor de Direito Penal I e IT ~ parte geral da UER] e de Histéria do
Direito da UER], advogado; pés-graduando em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pelo
Curso Metta/Universidade Veiga de Almeida, Ex-monitor de Direito do Trabalho da UER] e
- advogado concursado da Petréleo Brasileiro S/A - PETROBRAS.
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mento oriundos do exterior, a lei estabelecerd
as condigdes e 0 momento em que se dard sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do
imposto referido neste artigo”.

33 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de
Interpretagio e Integracdo do Direito Tributirio.
42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 226.

«

34 Segundo assevera Ricardo Lobo Torres, “a
doutrina alemi se dividiu quanto % natureza do
art. 42 da AO 77. Alguns autores defendiam a
natureza constitutiva da regra, que quebrava a
proibigio de analogia prevalecente no direito
tributdrio. Outros juristas, que aceitavam a pos-
sibitidade de anatogia no direito tributério,
manifestaram-se no sentido da natureza decla-
ratéria da norma antielisiva”. TORRES, Ricardo
Lobo. Normas de Interpretacio e Integragio do
Direito Tributdrio. 4* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 228.

35 Interessante estatistica da média de acérdios
por ano ¢é fornecida por Ricardo Lobo Torres

em sua ji aludida obra: “no perfodo de 1919 a
1944 - 0,6; de 19502 1978 — 1,9; de 1979 a
1982 -4,75;de 198321986 11; de 1987 a
1990 — 18; de 1991 2 1994 - 19; de 1995 a
1998 — 12”. TORRES, Ricardo Lobo. Normas
de Interpretagiio e Integracio do Direito Tributdrio.
42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 229.

36 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de
Interpretagio e Integragio do Direito Tributdrio.
42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 238.

37 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de
Interpretaciio e Integragdo do Direito Tributdrio.
4% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 238.

38 LEHERISSEL, Hervé. “Forme et Substance
em Droit Fiscal” in Cahiers de Droir Fiscal
Internacional 87-a: 278, 2002 apud TORRES,
Ricardo Lobo. Normas de Interpretacio e
Integragio do Direito Tributdrio. 4* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 242.

39 ESTRELLA, André Luiz Carvalho. A Norma
Antielisio e seus Efeitos - artigo 116, parigrafo
tnico, do CTN. Presidéncia da Repiiblica.

Disponivel em: www.presidencia.gov.br.

40 “A principal fungio dos TDT, quanto &
facilitagio do comércio e investimento do exte-
rior é [...] a remogio de tributagio incémoda
sobre certas atividades de negécio que even-
tualmente podem levar a contatos conducen-
tes a atividades de maior relevo {...]. Os TDT
s0 ainda como um sinal de que o pais acolhe
de bom grado o investidor estrangeiro, dando
uma maior sensagio de seguranga contra alte-
rages da legislagdo tributdria interna”. TAVO-
LARO, Agostinho Toffoli. “O Brasil ainda
Precisa dos Tratados de Dupla Tributagio?” in
SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito
Tributdrio. vol. I1. Sao Paulo: Quartier Latin,
2003, p. 874.

41 Dispse o artigo 26 do Tratado Modelo da
OECD: “Article 26: 1. The competent author-
ities of the Contracting States shall exchange
such information as is necessary for carrying
out the provisions of this Cenvention or of the
domestic laws concerning taxes of every kind
and description imposed on behalf of the
Contracting States, or of their political subdi-
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visions or local auchorities, insofar as the taxa-
tion there-under is not contrary to the
Convention. The exchange of information is
not restricted by article [ and 2. Any informa-
tion received by a Contracting State shall be
treated as secret in the same manner as infor-
mation obrtained under the domestic laws of
that State and shall be disclosed only to persons
or authorities (including courts and adminis-
trative bodies) concerned with the assessment
or collection of, the enforcement or prosecu-
tion is respect of, or the determination of
appeals in relation to the taxes referred to in the
first sentence. Such persons or authorities shall
use the information only for such purposes.
They may disclose the information in public
court proceedings or in judicial decisions. 2. In
no case shall the provisions of paragraph I be
construed so as to impose on a Contracting
State the obligation: a) to carry out adminis-
trative measures at variance with the laws and
administrative practice of that or of the other
Contracting State; b) to supply information
which is not obtainable under the laws or in
the normal course of the administration of that
or of the other Contracting State; c) to supply
information which would disclose any trade,
business, industrial, commercial or profession-
al secret or trade process, or information, the
disclosure of which would be contrary to pub-
lic policy (order public)”.

42 O principio do armj length é o principal eixo
da problemética envolvendo os pregos de trans-
feréncia. “Com a globalizagio da economia e a
intensificagio das relages entre as empresas
associadas nos diferentes paises tornou-se neces-
sdria a regulamentagio dos pregos dos servigos
e das mercadorias que podem vir a ser objeto
de negdcio entre as pessoas vinculadas, a fim
de evitar a indevida transferéncia de lucros. O
princfpio ‘arm’s length’ sinaliza no sentido de
que tais pregos devem ser os de concorréncia
ou de mercado, sem superfaturamento nem
subfaturamento, isto é, iguais aqueles praica-
dos por empresas independentes, ou, metafo-
ricamente, por pessoas situadas ‘2 distincia do
brago’ (at arm’s length)”. TORRES, Ricardo
Lobo. Normas de Interpretagio e Integragio do
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Direito Tributdrio. 4% ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 287.

43 Diz o artigo 18 da referida Lei: “Os custos,
despesas e encargos relativos a bens, servigos e
direitos, constantes dos documentos de impor-
tagio ou de aquisigdo, nas operagGes efetuadas
com pessoa vinculada, somente serio deduti-
veis na determinagio do lucro real até o valor
que nio exceda a0 prego determinado por um
dos seguintes métodos: I- Método dos Pregos
Independentes Comparativos — PIC [...]; IT -
Meétodo do Prego de Revenda menos Lucros —
PRL[...); IIl - Método do Custo de Produgio
mais Lucro - CPL [...}".
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1. Consideragoes preliminares
Nas sibias palavras do Dr. Luiz Veneri Décourt, Prof. Emérito da FMUSP,

a relagio médico-paciente pode ser descrita como “uma confianga diante de
uma consciéncia’.

Tal relagao, sabemos, nio tem cardter comercial. Nio tem por objeto uma
mercadoria. Além disso, a obrigagio do médico no exercicio profissional nio é
de resultado (a cura ou a satide do paciente), mas de meio, ou seja, o dever de
empregar todos os meios e todos os esforgos para obter o melhor resultado pos-
stvel, dentro do que de melhor a ciéncia prové.

“Uma confianga diante de uma consciéncia”. Confianga do paciente.
Consciéneia profissional do médico. A confianga do paciente corresponde, na
consciéncia do médico, uma série de obrigagdes, éticas em primeiro Jugar e,
também, em alguns casos, jurfdicas:

1) O paciente confia em que o médico colocari todos os meios (af inclui-
do o estudo, o aprofundamento do conhecimento) para tentar resolver o seu
problema. A essa confianga corresponde o dever do profissional de estudar o
caso e se atualizar.

2) O paciente confia em que o médico nio o largard em sua doenga, que
0 acompanhar até o fim. Por vezes, isso implicard, por parte do profissional, a
honestidade de admitir que ndo tem conhecimento naquele assunto, encami-
nhando-o a algum colega especialista, de sua confianca.




RQuaestioo Dunis,

3) Conlfia, ainda, o doente que o seu médico guardard o sigilo profissional,
a0 que corresponde o dever deste de preservd-lo, em decorréncia do direito 4
intimidade do paciente.

4) Por fim, o paciente tem o direito 2 verdade sobre a sua doenga, a que o
médico o mantenha informado, principalmente quando estiver em estado ter-
minal. A esse direito corresponde o dever do médico de dizer a verdade (nio
pode mentir), preparando-o para essa revelagio (nogio de “verdade suports-
vel”), pelo recurso, inclusive, de falar aos poucos ou de acudir a pessoas, do
ambito familiar do doente, que gozem de um maior equilfbrio emocional.

2. Direito & intimidade — aspectos histdricos

A preservagio da intimidade e da privacidade foram entendidas, desde tem-
pos antigos, como fator de desenvolvimento da personalidade do individuo e
exigéncia da sua dignidade de pessoa humana, da qual decorria seu direito 4 reser-
va de elementos pessoais e, como contraponto, o dever ético e, em certos casos,
profissional de sigilo por parte de terceiros.

J4 no famoso juramento de Hipdcrates (séc. IV a. C.) se 1&: “Guardarei
segredo sobre o que vir ou ouvir na sociedade e nio seja preciso que se divul-
gue, seja ou nio no exercicio de minha profissio, considerando a discrigio como

um dever em tais casos™.(ESTA NOTA NAO SERIA i 2?)

A reflexdo jus-filoséfica antiga e medieval, no 4mbito do Direito Candnico,
trabalhou esses conceitos formulando as prescrigdes no tocante ao sigilo da con-
fissio, considerado invioldvel, e & proibigio de os confessores prestarem depoi-
mento?,

A garantia da intimidade encontra-se presente, também, embora de forma
vaga, nas Declarag6es de Direitos de fins do séc. XVIII e nas Constituicaes desse
periodo e de comegos do séc. XIX. Conquanto nio aparega nelas a expressio
“direito 4 intimidade”, nem outras semelhantes, 14 est4 o espirito dessa prote-
Gio’.

Dadas as caracteristicas da sociedade atual, a protecio da intimidade e da
privacidade tem ganhado destaque cada vez maior nos direitos modernos.

3. Direito a privacidade e sigilo médico

O médico, tanto no 4mbito de sua consulta privada quanto nos servicos
ptblicos de satide, encontra-se, por vezes, diante de situaces em que ¢ instado
a revelar fatos ou informagdes das quais teve conhecimento no seu exercicio pro-

[—
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fissional, solicitagGes que por vezes advém de juizes ou de delegados de policia.
Surge, entio, a obrigacio do sigilo profissional, sendo a sua observincia uma
imposigio ética e legal.

Na ligdo de Odete Medauar, “o sigilo médico é um dos tipos de segredo pro-
fissional” e implica a “preservagio — do conhecimento de outrem — de fatos,
dados, confidéncias pessoais que 0 médico recebe de seus clientes, com o fim de
prestar-thes os servigos referentes 2 profissao. Tais dados nio se restringem aque-
les que o cliente relata, mas diz respeito a tudo o que o médico observa e verifi-
ca, ligado 3 doenga e até a0 que descobre sem que o cliente tenha revelado™.

Nesse contexto, o segredo profissional representa a garantia da preservagio
da privacidade do paciente e, como tal, tem amparo no ordenamento juridico
brasileiro.

Mas existe uma outra dimensio por trés do sigilo médico, que também
motiva seu acolhimento normativo, que ¢ 2 de considerd-lo fator do interesse
piblico de preservagio da profissao®.

Nas palavras de Helena Moniz, “a esfera do segredo € essencial na relagio
médico-doente. Trata-se de uma relagio que exige uma constante troca de infor-
magdes impondo ao médico um dever de confidencialidade”. Esse dever aten-
de a um “interesse comunitdrio de confianca na discricdo e reserva de determi-
nados grupos profissionais, como condicio de seu desempenho eficaz™.

Considera-se, assim, existir “um interesse difuso, de toda a sociedade, em
que a profissao preserve seu segredo e sua confiabilidade™. Trata-se de relevan-
te interesse piblico: a confiabilidade da instituicio social médica, que tem por
base a confianca na discricio e reserva do rofissional, como condicio de seu

G G P G
desempenho eficaz’.

4. Tutela juridica

O direito 4 privacidade e 4 intimidade, dentro do qual se insere a reflexdo
sobre o sigilo médico ¢, antes de mais, decorréncia, como dito, da consciéncia
da dignidade da pessoa humana.

A Constituigio Federal de 1988, em seu Titulo I, que cuida dos Principios
Fundamentais, considera como fundamento do Estado Democritico de Direito, no

qual se constitui a Repiiblica Federativa do Brasil, 2 dignidade da pessoa humana®.

Na seqiiéncia, o Diploma maior, em seu Titulo II, dedicado aos direitos e
garantias fundamentais estabelece, no art. 5, inciso X: “sio inviolaveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito 2
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio”.
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Na Constituigio Federal, portanto, o direito 4 intimidade e 2 privacida-
de, garantido no artigo supramencionado, esté ancorado no conceito da dig-
nidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos da Republica brasileira
. Assim, “sua preservagio vai muito além da mera protegio de um direito
individual, que sucumbiria frente 2 nogdo, mesmo que vaga, de «interesse
publico»™".

H4 um evidente «interesse piiblico» maior na prote¢io da intimidade,
como coroldrio do conceito de dignidade da pessoa humana; e o sigilo pro-
fissional, como parte importante do direito 2 intimidade, integra esse valor
maior, fundamental (dignidade humana), protegido pelo ordenamento juri-
dico.

Nessa mesma linha, o Cédigo Civil brasileiro', em seu art. 21, estabelece:
“Avida privada da pessoa natural ¢ invioldvel, e o juiz, a requerimento do inte-
ressado, adotard as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato con-
trdrio a esta norma’ .

E falando especificamente sobre o segredo profissional em geral, como
garantia do direito 4 privacidade, estabelece no art. 229: “Ninguém pode ser
obrigado a depor sobre fato: I — a cujo respeito, por estado ou profissio, deva
guardar segredo;”".

Na esfera penal, o Cédigo Penal brasileiro ¥, em seu art. 154, tipifica como
crime 2 quebra de sigilo, nos seguintes termos: “Revelar alguém, sem justa causa,
segredo, de que tem ciéncia em razio de fungio, ministério, oficio ou profis-
s30, e cuja revelagdo possa produzir dano a outrem: Pena — detengio, de 3 (trés)
meses a 1(um) ano, ou multa”.

Percebe-se, aqui, a intengdo do legislador de proteger os valores da intimi-
dade e da privacidade, transformando o “desvalor” da revelagio do segredo num
ilicito penal®.

Por sua vez, o Cédigo de Processo Penal ¥ estabelece, em seu art. 207, 2
proibicdo de depor is pessoas que devam guardar segredo, salvo se, &amovamm..
das pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho?”. Note-se que a proi-
bigio de depor decorre de disposigao legal, ndo podendo ela, portanto, ser enfren-
tada por decisdo judicial®®.

Por fim, o Cédigo de Etica Médica”, logo no primeiro capftulo, dedicado
aos principios fundamentais, determina, em seu art. 11: “O médico deve man-
ter sigilo quanto s informag6es confidenciais de que tiver conhecimento no
desempenho de suas fungdes. O mesmo se aplica a0 trabalho em empresas, exce-
to nos casos em que seu siléncio prejudique ou ponha em risco a sadde do tra-
balhador ou da comunidade”.
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Oportuno o ensinamento de Odete Medauar quando afirma que “os pre-
ceitos contidos nesse Cédigo sio normas jurfdicas equivalentes 4s normas fede-
rais e, assim, obrigam do mesmo modo que estas™,

Considerando a importancia do tema, o Cédigo de Etica reserva um capi-
tulo inteiro, o IX, para tratar do sigilo. Em seu art. 102 estabelece a proibicio
de 0 médico revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio

de sua profissdo, salvo por justa causa, dever legal ou autorizacio ex ressa do
por) & P
paciente.

No caso de paciente menor de idade, que tenha capacidade de avaliar seu
problema e conduzir-se por seus préprios meios para soluciond-lo, estende o
dever de sigilo aos pais e responséveis (art.103).

O art. 104 protbe ao médico fazer referéncia a casos identificiveis, exibir
pacientes ou seus retratos em anincios profissionais ou na divulgagio de assun-
tos médicos na imprensa falada, escrita, televisiva ou publicagges legais.

A preocupagio do Cédigo no art. 105 & com as informages confidenciais,
obtidas em exame médico de trabalhadores, as quais estio igualmente protegi-

das pelo sigilo.

Na mesma linha, o art. 106 protege as informagdes em face do interesse de
empresas seguradoras por dados relativos 2 morte do paciente, estando o médi-
co proibido de divulgs-las, salvo aquelas contidas no atestado de 6bito ou haven-
do autorizagio expressa do representante legal ou sucessor.

Por fim, o Cédigo impde ao médico o dever de orientar seus auxiliares que
tém acesso a0s prontudrios, e zelar para que respeitem o segredo (art. 107), proi-
be-o de facilitar o manuseio e conhecimento de todo tipo de folhas de observa-
goes médicas, sujeitas ao sigilo, por pessoas que nio estejam obrigadas pelo
mesmo compromisso (art. 108) e determina a sua manutencio mesmo diante
da contingéncia de cobranga judicial ou extrajudicial de honoririos profissio-
nais (art. 109).

5. Quebra do sigilo e suas excegbes

De acordo com o art. 154 do Cédigo Penal antes referido, 2 quebra do sigi-
lo implicard na pena de detengio de trés meses a um ano ou multa. Além disso,
o médico infrator estard sujeito a penas disciplinares impostas pelo érgio de
classe e, nos termos do inciso X do art. 5° da Constitui¢io Federal, poderd ser
condenado a pagar indenizagio por dano moral ou material®.

Contudo, como visto, a legislagio deixa em aberto a possibilidade de que-
bra do sigil62. Deve-se observar, no entanto, como faz Odete Medauar, que o
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sigilo ¢ o principio, sendo a sua quebra exce¢io admitida pelo préprio direito. -

nos casos de justa causa, dever legal ou autorizagio expressa do paciente »,

O conceito de “justa causa’, no caso, deve ser entendido do modo o majs

restritivo possivel, tendo em vista o bem juridico ou valor tutelado®.

A doutrina tem entendido que se aplica nos casos em que a revelagio se
destina a evitar perigo atual ou iminente, injusto, para o médico, terceiros oy
para a populagdo em geral. E o caso, por exemplo, de moléstia grave e transmis-
sivel por contdgio ou heranga, em face de casamento, capaz de pbr em risco 2

satide do futuro cénjuge ou descendéncia; ou, ainda, de pessoas que pretendam

exercer profissGes (piloto de avido, motorista de 6nibus etc.) em relagio is quais
a sua moléstia possa ocasionar catdstrofe®.

O “dever legal”, como o préprio nome diz, decorre de disposi¢cio norma-
tiva. E o caso do art. 269 do Cédigo Penal, que tipifica o crime de omissio de
notificagio de doenga ou, mesmo, a disposigao do art. 105 do Cédigo de Etica
Médica, que trata do exame médico de trabalhadores de empresas ou institui-
gBes, se o siléncio puser em risco a sadde dos empregados ou da comunidade.
Somente nos estreitos limites das hipéteses previstas em lei, e no por determi-
nagio de autoridade, como veremos logo adiante, é que o médico pode fazer
sucumbir seu segredo profissional®.

A autorizagio expressa do paciente estd presente no art. 207 do Cédigo de
Processo Penal e nos arts. 102 e 106 do Cédigo de Etica Médica, todos j4 men-
cionados. Nesses casos, é recomendavel, por prudéncia, que o médico obtenha
autorizagio do paciente, por escrito e assinada.

6. Situacées particulares

O problema da preservacio do sigilo médico apresenta contornos particu-
larmente problemadricos em face de algumas situages particulares. E o caso da
atuagio profissional na 4rea da medicina do trabalho ou de solicitagées judiciais
ou policiais de dados protegidos pelo segredo profissional. Fagamos um ripido
comentdrio a respeito.

No mundo do trabalho ndo é incomum a pressio por parte do emprega-
dor para que o médico (muitas vezes, ele préprio, empregado da empresa), reve-
le dados relativos a doengas de seus pacientes, ou para que defenda os interes-
ses dela. A obrigagio do sigilo é absoluta e s6 haverd justa causa para a sua que-
bra se 0 comportamento do paciente representar um sério risco para a saiide da
comunidade, como seria o caso de alguém com Aids que adotasse um compor-
tamento promiscuo com os colegas de trabalho.
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No tocante aos interesses, normalmente econémicos, sejam do emprega-
dor, do convénio ou mesmo da familia (em casos, por exemplo, em que se pre-
tende indenizagio por morte em servico), o médico deve adotar sempre a pos-
tura de “advogado” do paciente, guardando sigilo e atendo-se sempre 2 verdade.

A questio das solicitagSes de autoridade, seja judicial ou policial, para o
envio de prontuirios que venham a instruir inquéritos ou processos, é um pouco
mais complexa, porque apresenta o pretenso dilema entre guardar o segredo,
desatendendo 2 ordem, caso em que poderia restar configurado o crime de deso-
bediéncia previsto no art. 330 do Cédigo Penal 7; ou cedendo i determinagio,
falrar ao sigilo, o que representaria crime de violagio do segredo profissional,
nos termos do art. 154 do mesmo diploma, j4 citado.

O dilema, em rigor, inexiste, pois o ordenamento juridico no pode colo-
car alguém na situagdo esdriixula de ter de escolher entre duas nicas condutas,
ambas tipicas®.

Para que esteja configurada a desobediéncia, a ordem deve ser “legal”, nio
apenas na forma mas, principalmente, na substincia. Estamos diante de um
choque de valores: o do interesse na punigio de um criminoso, por exemplo, e
o da preservagio do sigilo profissional, no que tem de relagiio com o direito 2
intimidade.

Por dizer respeito a um valor maior (o direito 4 intimidade e & privacida-
de), a obrigagio de sigilo profissional nio pode ser eclipsada pela conveniéncia
de se instruir um processo. Se neste tltimo caso pode-se apontar um certo “inte-
resse piiblico”, no primeiro existe um interesse ptblico maior, protegido cons-
titucionalmente?.

A “ordem de autoridade” ndo bastaria para caracterizar justa causa na
quebra do sigilo pois, ao violar o direito/dever de manté-lo, ela seria, por
8bvio, ilegal. E, assim, o médico que revelasse ou entregasse prontudrios esta-
ria incorrendo no crime de violagio de segredo profissional (art. 154 do

'Cédigo Penal)™.

Para auxiliar os profissionais que se véern diante dessa situagio, o Consetho
Federal de Medicina publicou a Resolugio n° 1605/2000, a qual, em seu art.
4° determina: “Se na instrugdo de processo criminal for requisitada, por auto-
ridade judicidria, a apresentagio do contetido do prontudrio ou da ficha médi-
ca, o médico disponibilizard os documentos ao perito nomeado pelo juiz, para
que neles seja realizada pericia restrita aos fatos em questionamento”.

Dessa forma, o profissional nio falra ao sigilo nem desatende 2 ordem de
autoridade. Por se tratar de perito médico, ele préprio estars sujeito  obriga-
¢do de sigilo, respondendo de forma restrita aos quesitos formulados.
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Embora, em si, a Resolugio nio tenha a forca de uma lei (ou da necessida-
de de obediéncia a ordem judicidria legal), encontra-se em plena harmonia comy
todos os ditames da necessidade de sigilo, tal como aparecem na Constituicio
e na legislagdo infraconstitucional e, por isso, deve ela ser obedecida?'.

* Texro da conferéncia pronunciada na IIT Jornada Paulista de Medicina Legal / III Jornada de
Pericia Forense / III Congresso Paulista de Direito Médico / IV Jornada Ibero-Americana de
Gerenciamento de Risco em Satide (Ribeirio Preto, 25 de maio de 2006).

* * Professor Tirular de Histéria do Direito da FDUSP.
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7. Notas

1 Cf. HIPOCRATES. Aforismos (tradugio do De.
José Dias de Moraes). Sio Paulo, Edigges
Zumbi, 1959, p.14.

2 CECIC(1917), c. 904 e CIC (1983), cc. 983
e 1550, § 2°, 2°.

3 Assim, por exemplo, a “Declaragio dos direi-
tos do homem e do cidadio”, decretados pela
Assembléia Nacional francesa, nas sessées de

20, 21, 23, 24 e 26 de agosto de 1789.

4 MEDAUAR, Odete. “Sigilo médico...” in O
mal da saside no Brasil. Sio Paulo, Maitiry, 1995,
p-7.

5 . RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira.
“Sigilo médico e direito 2 privacidade: do deli-
to de desobediéncia face ao desatendimento de
ordem judicial de revelagio de dados de pacien-
tes” in Direito & privacidade (Coords. Ives
Gandra da Sitva Martins e Antonio Jorge Pereira
Jr.). Sdo Paulo, Idéias 8 Letras / Centro de
Extensio Universitdria, 2005, p.398 e ss.

6 MonNiz, Helena. “Segredo médico” in Revisa
Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 10, jul.-
set. de 2000, p.633 (apud Rodriguez, V., “Sigilo
médico...”, Op. cit., p.398, nota 11).

7 RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira.
“Sigilo médica...”, Op. cit., p.399.

8 Cf. RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira.
“Sigilo médico...”, Op. ci., p.401.

9 Constituigdo da Republica Federariva do

Brasil, art. 1°, II1.

10 Cf. Constituiio da Repiblica Federativa
do Brasil, art. 1°, III.

11 RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira.
“Sigilo médico...”, Op. cit., p.395.

12 Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

13 Nesse mesmo sentido, dispge o Cédigo de
Processo Civil (Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973), art. 406, I1.

14 Decreto-Lei n® 2.848, de 07 de dezembro
de 1940.
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15 Cf. RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira.
“Sigilo médico...”, Op. cit., p.404.

16 Decreto-Lei n® 3.689, de-03 de outubro de
1941.

17 Art. 207: “Sso proibidas de depor as pessoas
que, em razdo de fungio, ministério, oficio ou
profissdo, devam guardar segredo, salvo se, deso-
brigadas pela parte interessada, quiserem dar o
seu testemunho”.

18 Nesse sentido, ver RODRIGUEZ, Victor
Gabriel de Oliveira. “Sigilo médico...”, Op.
cit., p.406.

19 Resolugio CFM n° 1.246/88, de 08 de janei-
ro de 1988 (publicada no D.O.U. de 26 de
janeiro de 1988).

20 MEDAUAR, Odete. “Sigilo médico...”, Op.
cit., p.8.

21 Nesse sentido, ver MEDAUAR, Odete. “Sigilo
médico...”, Op. cit., p.8.

22 O prédprio juramento de Hipdcrates deixa
entrever essa possibilidade ao ressalvar “e nio
seja preciso que se divulgue”. Cf. HIPOCRATES.
Aforismos, Op. cit., p.14.

23 Cf. MEDAUAR, Odete. “Sigilo médico...”,
Op. cit., p.9.

24 Cf. RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira.
“Sigilo médico...”, cit., p.404.

25 Cf. MEDAUAR, Odete. “Sigilo médico...”,
Op. ciz., p.9.

26 Cf. RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira.
“Sigilo médico...”, Op. cit., p.411-412.

27 Art. 330: “Desobedecer a ordem legal de
funciondrio pablico: Pena ~ detengio, de 15
(quinze) dias a G (seis) meses, e mulea”™

28 Cf. RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira.
“Sigilo médico...”, Op. cit., p.410.

29 Cf. RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira.
“Sigilo médico...”, Op. cit., p.397.

30 Cf. RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira.
“Sigilo médico...”, Op. cit., p.405.
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m~ Cf. ROBRIGUEZ, Victor Gabriel de Olveira.
“Sigilo médico...”, Op. cit., p.407.

8. Referéncias Bibliogrdficas

HIPOCRATES. Aforismos. Tradugio do Dr.
José Dias de Moraes. Sao Paulo, Ediges
Zumbi, 1959.

MEDAUAR, Odete. Sigilo médico. /» “O mal
da satide no Brasil”. Sio Paulo, Maitiry,
1995.

MONIZ, Helena. Segredo médico. In Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 10,
jul.-set. de 2000, (apud Rodriguez, V.,
“Sigilo médico...”, Op. cit., p.398, nota
11).

RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira.
Sigilo médico e direito A privacidade: do
delito de desobediéncia face ao desaten-
dimento de ordem judicial de revelagio
de dados de pacientes. Jn MARTINS, Ives
Gandra da Silva. et PEREIRA JR.,
Antonio Jorge (coord.). “Direito 2 priva-
cidade”. Sio Paulo, Idéias &
Letras/Centro de Extensio Universitéria,
2005, p.398 e ss.

TR R N S




