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Breve Introducao

O tema escolhido para esta monografia tem sido objeto de textos doutrina-
rios que buscam elucida-lo. Apesar disso, tem permanecido em nosso ambito de
preocupacao, quer seja por necessidade profissional, da advocacia, quer seja pelo
alcance que detém.

Assim, desde a publicacao da Lei Complementar n® 104, em 2001, viemos de-
senvolvendo elucubragdes sobre o tema da elisdo. Algumas foram objeto de varios
debates com colegas e professores, outras foram transcritas.

O presente estudo reproduz pesquisa sobre o tema, assim como parte das ci-
tadas elucubragoes, raciocinios que, no entanto, ja se fizeram alvo de mudancas e
complementos, posto que ndo passariam pelo crivo atual de nossa razio, em pro-
cesso de desenvolvimento, decorrente das instigantes aulas ministradas pelos Pro-
fessores Alcides Jorge Costa e Luis Eduardo Schoueri, no programa de Mestrado
da Universidade Presbiteriana Mackenzie.

Entao, pode-se dizer que este singelo trabalho é parte dessa transformacgio
que se nos opera e, como tal, esperamos confronta-lo e revisa-lo sempre, confor-
me o descortino desse novo mundo da ciéncia do Direito Tiibutario, a que, paula-
tina e pacientemente, aqueles mestres nos vao conduzindo.

1. A Tematica da Elisao Fiscal e do Abuso de Direito
1.1. O novo texto introduzido no CTN

Foi diante da inédita superacao de recordes arrecadatérios que toda a impren-
sa nacional, no inicio de 2001, com editoriais, reportagens e entrevistas com aufo-
ridades fiscais, assim alardeou o advento de um pacote governamental anti-sonega-
¢do, composto pelas Leis Complementares n® 104 e 105 e pelo Decreto n® 3.724,
todos de 10 de janeiro de 2001. A primeira destas normas responsabilizou-se pela
alteracdo no Cédigo Tributario Nacional, ora estudada e que ficou conhecida pela
alcunha de “norma antielisiva”. Consubstanciou-se na introdug¢do de um paragra-
fo tinico em seu artigo 116 do CTN, cuja redagio é a seguinte:

“A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios juri-
dicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gera-
dor do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tri-
butaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordina-
ria.”

Sobre o texto retrotranscrito, cabe ressaltar algo que ndo integrou sua norma
introdutora - a LC 104/01 -, mas que ¢ de relevincia para o entendimento do tema.
Trata-se da justificativa de seu anteprojeto, assim redigida:

“A inclusao do pardgrafo aGnico ao artigo 116 faz-se necessaria para esta-
belecer, no ambito da legislacao brasileira, norma que permita a autoridade
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inibutdria desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com finalidade de
elisao, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate
aos procedimentos de planejamento tributdrio adotados com abuso de forma ou de
direito.”"

A parte final do que disp6s a justificativa do anteprojeto da Lei Complemen-
tar 104/2001, acima transcrita, d4 ensejo a discussdo acerca de se tem cabimento
no sistema constitucional-tributario pétrio a teoria do abuso de forma ou do abu-
so de direito, como defendeu Marco Aurélio Greco na obra Planejamento Fiscal e
Interpretagao da Lei Tributdria, Sao Paulo, Dialética, 1998.

1.2. Sintese de importante corrente favordvel a norma antielisiva

H4 que se considerar que existe parte da produgao juridica do pais, da qual
se pode citar Ricardo Lobo Torres? e Marco Aurélio Greco®, ndo sem importancia
por ser minoritdria, que aceita como vélida a criacdo de norma antielisiva (nao
necessariamente a do paragrafo inico do artigo 116 do CTN). A norma antielisi-
va é admitida como forma de se buscar a solidariedade e justica social, combaten-
do-se o abuso de direito.

Marco Aurélio Greco* apresenta consideragdes que merecem destaque, acer-
ca das quais veremos os principais pontos. O autor defende o direito de o contri-
buinte organizar sua vida livremente, desde que nao abuse desse direito. Conside-
ra abusiva a pratica de negécios juridicos com motivos exclusivamente fiscais. Em
tais casos, acha que a autoridade administrativa pode recusar-se a aceitar os efeitos do
negdcio juridico no ambito fiscal, embora permaneg¢am validos no ambito civil.

Defende seu posicionamento com base no que considera dinamismo do Di-
reito Tributario, que estd em revolugdo constante e que deve, necessariamente, se
contextualizar. Assim cita exemplos das experiéncias francesa, australiana, alema
e holandesa® e o debate atual italiano para a cria¢io de norma antielisao.

Para tornar efetiva a referida contextualizagao, justifica seu posicionamento nos
artigos 3°, I e 145, § 1°, da Constitui¢ao Federal, onde Marco Aurélio Greco vé,
respectivamente, a necessidade de solidariedade e justiga social no comportamento
do sujeito passivo, assim como real aferi¢io da capacidade contributiva do mesmo,
que entende como a manifestagao da aptidao de participar no rateio das despesas publi-
cas. Também entende que o Direito Civil, de certa forma, avaliza a doutrina do
abuso de direito quando combate o excesso do agente, no teor do artigo 160, II,
paragrafo tnico do Cédigo Civil de 1916°, que assim dispoe:

Destaques no texto por noés introduzidos.

2 Torres, Ricardo Lobo. “A Chamada ‘Interpretacdo Econémica do Direito Tributério’, a Lei Com-

plementar 104 e os Limites Atuais do Planejamento Tributdrio”, O Planejamento Tributdrio e a Let

Complementar 104, coordenador Valdir Oliveira Rocha, Sao Paulo, Dialética, 2002, p. 244.

Greco, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e Interpretagio da Lei Tributdria, Sao Paulo, Dialética, 1998,

pp. 82-94.

* Marco Aurélio Greco inovou muitas vezes, como no caso da tributagao do provedor de acesso a In-
ternet, com cuja posicao, diga-se, naquele caso concordamos.

> Necessdrio contrapor que, como observa Roque Antonio Carrazza (Curso de Direito Constitucional
Tributdrio, Sao Paulo, Malheiros, 2000, p. 280), em todos os paises citados como exemplo ha, no
maximo, duas ou trés disposigdes constitucionais a respeito da tributagao, sendo o restante tratado
exclusivamente por normas infraconstitucionais, o que nem resvala no Direito brasileiro, o qual, fe-
lizmente, para a seguranca juridica dos sujeitos passivos tributdrios, ¢ calcado, eminentemente, na
Constitui¢ao da Republica, como veremos adiante.

& Adiante abordaremos aspectos do atual Cédigo Civil, de 2002, acerca do abuso de direito.
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“Nao constituem atos ilicitos ... a deteriora¢io ou destrui¢io da coisa alheia,
a fim de remover perigo iminente. Neste altimo caso, o ato sera legitimo,
somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario,
nido excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo.”
(destacamos)

E pela tltima colocacio de Greco que iniciamos o contraponto.

Da leitura do paragrafo tnico do inciso IT do artigo 160 do Codigo Civil de
1916, antes transcrito, pode-se verificar que a norma nao veda, primariamente, o
abuso de direito. Este é conseqiiéncia reflexa de outras circunstancias. £ que o ar-
tigo 160 trata das excegdes aos atos ilicitos para efeito de reparagdo de dano. O arti-
go 159, antecedente, dita o principio da reparagao, que por sua vez é corolario do
principio do direito a propriedade, cuja violagao, por isso, constitui-se em ato ili-
cito. O que o artigo 160 faz é, novamente, prestigiar o direito a propriedade. Quan-
do fala em néo se exceder os limites do indispensavel, diz que, nem mesmo em caso
de perigo, a propriedade alheia pode ser destruida, salvo se nao houver outra al-
ternativa. Na verdade nao veda o abuso de direito. Da os exatos contornos dos di-
reitos evocados, estabelecendo, isto sim, pontos de supremacia de certos direitos
sobre outros: o da seguranga sobre a propriedade e o da propriedade sobre a se-
guranga, se o perigo deixar de ser iminente. Como se vé a questdao nao é de abuso
de direito, para se justificar a cessagao de ato, mas violacao do direito de proprie-
dade. Trata-se de superposi¢ao de direitos, ndo de seu excesso.

Provavelmente af é que se encontra o ponto-chave. Qual € o direito prevale-
cente: a liberdade do contribuinte ou o direito do Estado em arrecadar tributos?

E a questao torna-se complexa quando Greco assevera que a liberdade do
contribuinte ¢ atinente ao Estado de Direito, mas que este cede ao Estado Demo-
cratico de Direito - segundo o autor. Diz ele que o primeiro prestigia a legalidade
formal, o segundo, a legalidade em consonancia com os elementos fundamentais
do Estado Democratico de Direito. A legalidade formal nao atinge os objetivos de
solidariedade e justica social, existentes no segundo viés e justificadores de uma
ampla aferi¢do da capacidade contributiva. Tudo se harmonizando, segundo tal
tese, com os elementos fundamentais de nosso Estado, neles se enfatizando a igual-
dade.

E clara a boa intenc¢ao da corrente, mas é mais claro ainda que ao sofisma os
fins justificam os meios, sobrepoe-se o silogismo os meios certos conduzem aos fins corre-
tos, que é o que entendemos traduzir, verdadeiramente, o citado Estado Democra-
tico de Direito e seus elementos fundamentais, como veremos no item seguinte.

Quanto ao abuso de direito, algumas consideragoes se fazem necessarias.

1.3. O abuso de direito no Cédigo Ciuil e sua implicagdo no campo tributdrio
Em 11 de janeiro de 2003 entrou em vigor a Lei federal n® 10.406/2002, cor-

respondente ao Novo Cédigo Civil patrio. Esse diploma trouxe, para muitos, o
acatamento da teoria do abuso de direito no ordenamento brasileiro. Trata-se de
inferéncia extraida do artigo 187 do Cédigo, que assim discorre:

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exer-

cé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico

ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.””

7 Destaques no texto por nos introduzidos.
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O regramento acima incorpora-se nas disposi¢des que o Novo Cédigo Civil
traz acerca dos atos ilicitos (Titulo IIT do Livro III da Parte Geral). Sobre atos ilici-
tos, extremamente comezinha ¢ a licio que esclarece que estes se configuram em
atos contrarios ao Direito. Nesse ponto, importante o esclarecimento de que a con-
trariedade ao direito nao compreende tdo-somente o desrespeito a norma posta,
mas a norma de cardter principiolégio também?®,

Percebe-se, assim, que se dizer que o artigo 187 do Novo Cédigo Civil des-
creve conduta contraria ao Direito ndo é dizer-se que o dispositivo assenta o abu-
so de direito, mas se refere, isto sim, ao exercicio de direito além dos limites do
proprio direito, limites esses impostos pelo sistema juridico patrio em que a nor-
ma se contextualiza.

Por isso, quando o Cédigo Civil fala em serem excedidos os limites da boa-fé e
dos bons costumes, fala dos ditames nos quais as relagoes juridicas estao ali inseridas,
ou seja, refere-se a um sistema normativo que regula as relagoes dos cidadaos en-
tre si. E, portanto, o Novo Cédigo Civil dirigido eminentemente para as relagoes
entre os governados, nao para os liames entre governantes e governados.

Esse é o contexto da norma civil.

E, no diapasdo exposto, quando o Cédigo Civil fala em limites impostos pelos
fins sociais e pelos fins econdmicos, assevera sobre os méveis das agdes perpetradas
pelos cidadaos para com os outros cidadios. Tais relacoes juridicas, ex voluntate por
exceléncia (diferentemente das tributdrias, que sao ex lege), obrigatoriamente de-
vem ter os direitos nelas exercidos sempre inseridos no campo da boa-fé, aferida
pela congruente finalidade economica e social.

Pelo que vimos, nao concebemos como possivel inferir da regra do artigo 187
do Novo Cdédigo Civil a adog¢ao da teoria do abuso de direito no Brasil. O artigo
traz a clara apresentacao dos limites dos direitos dos particulares nas relagoes en-
tre eles, limites cuja ultrapassagem corresponde, por 6bvio, a contrariedade dos
proéprios direitos, o que é o mesmo que se praticar atos ilicitos.

Mas, ainda que tivesse sido acatada a possibilidade do abuso de direito em
nosso ordenamento, tal instituto seria adstrito tdo-somente aos particulares en-
quanto agem para com seus pares. E os motivos ndo deixam de serem 6bvios por
serem singelos: a uma, porque a pretensa norma introdutora do abuso de direito
trata, como verificado, apenas das relagdes entre os particulares; a duas, porque
ao particular nao estd reservado nenhum dever advindo de funcao estatal (o de-
ver que o artigo 187 da é o da boa-fé nas relagoes dos cidadaos entre si).

O abuso de direito ndo tem campo de aplicagdo em sede de Direito Tributa-
rio, haja vista que este se encontra absolutamente imerso no direito publico.

Alfredo Augusto Becker? bem adverte que, no campo tributario:

“... se o intérprete abstrai a estrutura juridica para se fixar na realidade eco-
némica, quem pratica ato ilicito ¢ o intérprete (e nao o contribuinte que eva-

diu o tributo), pois ndo existe regra juridica autorizando tal abstracao”.
8 Helenilson Cunha Pontes, que discorre acerca da ampla extensao do termo principio no discurso
juridico patrio, que, sem querer lhe dar carater exaustivo, assim bem o enumera: a) principio como
norma de cardter geral (por sua determinagao e vagueza); b) como norma programdtica; ¢) como
norma introdutora de fundamentos valorativos; d) como norma determinante para a ordem juri-
dica; e) como norma de normas; f) como norma interpretativa do Direito (Pontes, Helenilson Cu-
nha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributdrio, Sao Paulo, Dialética, 2000, pp. 26 a 31).
¢ Becker, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio, Sao Paulo, Lejus, 2002, p. 139.
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Ja talamos e ressaltamos por imprescindivel que o campo tributario é por
exceléncia o campo das obrigac¢oes derivadas da lei. Nessa seara nao importam
declaragoes, relatérios, até confissoes que nao se subsumam a lei. Esse axioma ja é
suficiente para afastar a possibilidade de acatamento da teoria do abuso de direi-
to no direito publico.

Contudo, torna-se mais ainda clara a impossibilidade, quando se traz a dis-
cussao o principio da separagio dos Poderes na ordem juridica. Tal norma coman-
da a existéncia de harmonia, mas nido de dependéncia entre as fungdes do Esta-
do. Ao contririo, sdo elas pautadas pela independéncia, independéncia de exis-
téncia e clara independéncia funcional.

Dai a ligdo de Becker, congruente com a triparti¢ao de Poderes na Republica
Federativa do Brasil.

Imprescindivel se considerar, também, os sempre atuais ensinamentos do
Professor Alcides Jorge Costa, evocadas por Plinio José Marafon':

“Sem entrar no mérito da discussdo sobre a existéncia ou inexisténcia da
figura do abuso de direito ou sobre seu fundamento ... o contribuinte tem o
dever de pagar tributos e ¢ 6bvio que ndo se pode falar em abuso de deveres ou de
obrigacoes. E se para fugir a tributagao alguém langa mao de figuras juri-
dicas outras que as habituais no negécio ou atividade subjacentes, nao ha-
verd abuso de direito. O que se poderia discutir ¢ se, nessa hipétese, have-
ria fraude a lei. Ainda mais: pode o contribuinte simular um negécio juri-
dico para prejudicar o fisco, mas ai deverd falar-se em simula¢ao e nao em
abuso de direito.”!!

A licdo é precisa ao esclarecer mais um motivo a impossibilitar a existéncia
do abuso de direito nas relagoes tributarias: a obrigacao tributaria é ex lege. Lem-
bra Alcides Jorge Costa que da norma impositiva tributdria nasce direito apenas
ao Estado (crédito tributario), posto que é o sujeito ativo da relagao juridica. Ao
sujeito passivo, nasce apenas o dever de dar o tributo e nos exatos limites da lei.

Espancam de vez o abuso de direito no campo tributario os ensinamentos de
Becker'?, quando se refere a teorias moralizadoras do Direito Tributério. Cita Clau-
de du Pasquier in Introduction a la Theorie Générale et a la Philosophie du Droit (Neu-
chatel, 1948, p. 321) - citagdo originalmente em francés, ora traduzido. Esse pro-
fessor das universidades de Neuchitel e Geneve, que observara as causas e os efei-
tos das duas grandes guerras, ousou confessar e corrigir um erro préprio:

“Dessa forma, o espirito do direito postula a serenidade em sua aplicagao.
Nés fomos por muito tempo partidarios de seu extremo cumprimento
desse tal espirito; estdvamos inclinados a descartar os entraves de um ‘ju-
ridicismo’, que nos parecia petrificar o direito. As tribula¢des que ainda
sofrem numerosas vitimas sociais langaram luz a outra face do problema.
A se persistir a condenacao do excesso de regulamentacdo burocratica, re-
conhecer-se-a, entao, se estar amenizando as formalidades e, conseqiien-
temente, as garantias: tais institutos protegem o cidadao contra o acesso

10" Marafon, Plinio José. “Planejamento Tributério - Norma Antielisiva”, Direito Tributdrio - Homena-

gem a Alcides Jorge Costa, vol. 11, coordenador Luis Eduardo Schoueri, Sao Paulo, Quartier Latin,
2003, p. 814.

Destaques no texto por nés introduzidos.

12 Becker, op. cit., p. 152.

11
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de febres que possam, arvoradas na opinido publica, contaminar até mes-
mo os magistrados. O direito deve ser regra mestra, nio somente em ra-
zao de seu contetiddo moral, mas pelo simples fato de ser ele o direito.”"?
Becker assim comenta o texto por ele mesmo citado, comentario que enten-
demos suficiente para traduzir a inaplicagdo do abuso de direito na esfera do Di-
reito Tributario':
“Sem duvida, a ‘moralizacao do direito’ pela criagdo de novas regras juri-
dicas justas em substituicio das injustas é obra meritéria e indispensavel
para o aperfeicoamento do homem e da sociedade. Entretanto, esta agiao
moralizadora cabe exclusivamente ao Poder Legislativo (criador de regras
juridicas) e nao ao Poder Executivo e nem ao Poder Judiciario.”

1.4. Os elementos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil

Para se falar em elementos fundamentais de nosso Estado, necessariamente
temos de considerar a extensao do termo Repuiblica.

Como se sabe, Republica significa coisa do povo, dai a 6bvia inferi¢do de que
o regime republicano é marcado pela igualdade, como, em tese ao menos, deve ser
qualquer Estado de Direito. Mas como se deve conceber essa igualdade? A corrente
a qual nos opomos, citada no item “1.2” retro, a concebe expressada, eminentemen-
te, pelo principio da solidariedade em matéria tributaria. Mas estaria esta igual-
dade-solidariedade em status tal, que se admitiria sua imposi¢do aos cidadaos? Aqui,
duas possiveis respostas se perfazem, consoante o alcance do termo Repuiblica.

Entendida apenas como governo para o povo, estaria a admitir a imposicao
da solidariedade em comunismo. Comunismo entendido como tipo de doutrina
social, politica ou econémica, que proponha forma de propriedade coletiva dos
meios de produgao'.

Entendida como governo do povo, pelo povo e para o povo, como a vemos
sistematicamente expressada na Constitui¢ao, admitiria somente a imposi¢ao da
solidariedade, desde que legitimada. Tal seria a Gnica forma na qual se manteria
o primado da liberdade, que antecipa, até mesmo topologicamente, a citada soli-
dariedade do inciso I do artigo 3° da CF: “Constituem objetivos fundamentais da
Reptblica Federativa do Brasil: I- construir uma sociedade livre (1°), justa (2°) e
solidaria (3°).” (observagoes e grifos nossos)

A explicacao para o viés interpretativo acima pode ser inferida dos cristali-
nos ensinos de José Afonso da Silva'®:

13 “Ainsi I'esprit du droit postule la sérénité dans son application. Nous avons été longtemps parti-
san de son extreme assouplissement; nous étions enclim a jeter par-dessus bord lés entraves d’'un
‘juridisme’ que nous paraissait parfois pétrifié. Lés tribulations dont on souffer tet souffrent encore
de nombreuses victmes ont mis en plene lumiere I'autre versant du probléme. Tout en persistent a
condamner lés exces de la réglementation bureaucratique, nous reconmaissons qu’on aurait tort
d’amenuiser 1és garanties et lés formes: elles protégent 1é sujet de droit contre lés acces de fievre
qui peuvent’s emparer de I'opinion publique et contamimer méme jusqu’aux magistrais. L& droit
doit rester maitre, non pds seulement en raison de son contenu moral, mais tout simplement parce
qu’il est le droit.”

" Becker, op. cit., p. 152.

1> Ferreira, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro, Nova

Fronteira, 1986, p. 444.

Silva, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (Estudos sobre a Constituigdo), Sao Paulo, Ma-
lheiros, 2000, p. 45.
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“Governo do povo significa que este ¢ fonte e titular do poder, de conformi-
dade com o principio da soberania popular (‘todo poder emana do povo’,
inscrito no art. 1°, paragrafo tnico da Constituigdo brasileira...), que ¢, pelo
visto, o principio fundamental de todo o regime democritico.

Governo pelo povo quer dizer governo que se fundamenta na vontade popu-
lar, que se apdia no consentimento popular; governo democratico é o que se
baseia na adesdo livre e voluntdria do povo a autoridade, como base de
legitimidade do exercicio do poder por esta, que se efetiva pela técnica da
representa¢do politica...” "

Alicao de José Afonso é limpida ao frisar trés elementos basilares: 1) gover-
no pelo povo; 2) consentimento popular; 3) representagio politica. Entao, formu-
lando-se um raciocinio conclusivo sobre o assunto, permitimo-nos os seguintes
questionamentos: na reparticao de fung¢oes do Estado, expressa no artigo 2° da CF
- Poder Legislativo, Executivo e Judicidrio -, quem tem o papel de produzir normas?
Ou, por outra, para que haja consentimento popular, de qual dever-poder do Es-
tado deve advir a norma que deve sujeitar o povo? Ou ainda, quem tem represen-
tacao politica na nossa Republica, advinda do poder constituinte originario de
1988, para produzir as normas?

As indagagbes acima levam, entao, a conclusdo inexoravel: ndo pode ser con-
cebida uma Republica Democratica sem legalidade. E legalidade entendida como
o produto normativo de quem recebeu legitimidade popular para isto: o Poder
Legislativo.

E o Principio da Legalidade, por conseguinte, o tinico meio de fazer-se coe-
xistir o ideal de liberdade com imposigdo normativa. S6 ele pode ser o meio pri-
mario de justi¢a e de solidariedade. Tanto € assim que a legalidade foi o tnico vei-
culo que o constituinte escolheu para introduzir a igualdade tributaria:

CF, art. 5°, caput: “Todos sao iguais perante a lei...”

CF, art. 150, I: a lei deve exigir ou aumentar tributos.

CF, art. 150, II: a lei deve instituir tratamento igual entre contribuintes em
situagao equivalente.

Por isso, podemos apresentar indagagoes do seguinte quilate:

Na Republica (ou no verdadeiro Estado de Direito), pode a igualdade ma-
nifestar-se sem a legalidade? Ou:

Alegalidade seria imprescindivel para a manifestagao da Igualdade?
Pode haver Estado Democratico no Brasil sem o complemento Estado De-
mocratico, frise-se, de Direito?

E, mais do que o significado, qual a extensdao do Estado de Direito? Jun-
gir-se-ia tao-somente a legalidade formal?

Tomando como parametro as balizas constitucionais, invariavelmente con-
cluir-se-a que o Estado Democratico de Direito compreende muito mais do que a
obediéncia a conjunto normativo formalmente constituido. Sera preciso que, além
da regularidade formal, esteja ele em consonincia substantiva com os preceitos
constitucionais. E nesse ponto que cabe a contraposigio entre a imposigio tribu-
taria e o direito de propriedade.

17" Destaques no texto efetuados pelo préprio autor.
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A esse respeito, a precisa a licio de Roque Antonio Carrazza, o qual, trazen-
do a palavra de Hugo de Brito Machado (Os Principios Juridicos na Constitui¢ao de
1988, Sao Paulo, RT, 1989, p. 66), mostra o delineamento que a Constitui¢ao fez
valer para o tributo'®:

“Colocando entre as limitagoes ao poder de tributar a utilizagao do tribu-
to com efeito de confisco, a Constitui¢gdo em vigor evitou controvérsias a
respeito da questao de saber se a garantia do direito de propriedade esta-
ria, ou ndo, preservada, pelo fato de serem os tributos instituidos por lei.

- Estamos notando que a norma que impede que os tributos sejam utili-
zados com efeito de confisco, além de criar um limite explicito a progres-
sividade - que, de um modo geral, os impostos devem observar ... -, refor-
¢a o direito de propriedade.” "

Ao evocar tdo escorreita licio, o emérito professor assim arremata o contor-
no constitucional de tributo?’, explicitando, também, sua materialidade constitu-
cional:

“Noutras palavras: o tributo, de algum modo, esgarca o direito de proprie-
dade. Ora, na medida em que o direito de propriedade é constitucional-
mente protegido, o tributo so serd vdlido se, também ele, deitar raizes na Consti-
tuigao.” (destaque nosso)

Da ligdo apresentada, evidencia-se, com légica, a razao pela qual o conceito
de tributo, estabelecido pelo CTN, logrou recepgio pelo Texto Magno: ao dar o
asserto de que a compulsoriedade do tributo se faz, primeiramente por ser insti-
tuido por lei, depois, por ser cobrado por ato administrativo necessariamente vin-
culado a lei, com uma mesma penada preservou o direito de propriedade, assim
como, a conseqiiente vontade de quem emana o poder: o povo.

Frise-se que o respeito ao direito de propriedade, da mesma forma que o res-
peito a legalidade, reforga outro principio, encontrado entre os fundamentos de
nossa Republica (CF, art. 1°, III), que surge ligado aos valores sociais do trabalho e da
lrvre indciativa: a dignidade da pessoa hwmana.

Sempre que se olham os direitos individuais, hd que se vé-los como explici-
tagdo de uma das bases do Estado Democratico constituido. Talvez essa seja a prin-
cipal falha da doutrina a que nos opomos. Ela, ao permitir que a Administragao
desconsidere ato legal, justificando-se pela solidariedade, parece querer estabele-
cer a solidariedade como direito do cidaddo, o que nao se questiona, mas como
direito do cidadao que seja oponivel diretamente aos seus pares.

E precisamente ai que ha de se aclarar a distingio: a norma encontrada no
inciso I do artigo 3° da CF (“construir uma sociedade livre justa e soliddria”) refle-
te uma regra que caminha do cidadao - autorizador - ao Estado - autorizado -
oponivel a este. E o Estado que deve reger sua atuagao sob esse viés. O Estado deve
ter como interesse primario o objetivo de construir uma sociedade justa, livre e
soliddria pelos meios que o povo lhe conferiu: fazendo leis, executando-as e jul-
gando os conflitos derivados de sua ndo-execugido por quem quer que seja.

E patente que o Fisco tenciona arrecadar mais e mais. Mas, quando isto cons-
tatamos, forgoso é patentear, também, que esse arrecadar é interesse secundario

18 Carrazza, op. cit., p. 280.
19" Destaques no texto efetuados pelo préprio autor.
2 Carrazza, op. cit, p. 281.
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do Estado, que sempre estard a servi¢o do interesse primdario, qual seja o de pre-
servar o sistema que os detentores do poder erigiram, onde o direito de proprie-
dade e de liberdade somente se permitem cercear pela legalidade.

Sobre isso, lapidar a ligao de Renato Alessi (Sistema Istituzionale del Diritto
Amministrativo Italiano, 3* ed., Milao, Giuffre, 1960, p. 197), evocada por Celso
Antonio Bandeira de Mello*':

“Também assim melhor se compreendera a distin¢do corrente da doutri-
na italiana entre interesses publicos ou interesses primdrios - que sao os in-
teresses da coletividade como um todo - e interesses secundarios, que o
Estado (pelo s6 fato de ser sujeito de direitos) poderia ter como qualquer
outra pessoa, isto ¢, independentemente de sua qualidade de servidor de
interesses de terceiros: os da coletividade. Poderia, portanto, ter interesse
secunddrio ... de cobrar tributos ou tarifas por valores exagerados. Estaria,
por tal modo, defendendo interesses apenas ‘seus’, enquanto pessoa, en-
quanto entidade animada do propésito de despender o minimo de recur-
sos e abarrotar-se deles ao maximo. Nao estaria, entretanto, atendendo ao in-
teresse publico, ao interesse primdrio, isto €, aquele que aponta como sendo o
interesse da coletividade: o da observancia da ordem juridica estabelecida a ti-
tulo de bem curar o interesse de todos.

Por isso os interesses secunddrios ndo sdo atendiveis sendo quando coincidirem com
interesses primdrios, unicos que podem ser perseguidos por quem axiomaticamente
os encarna e representa.”*

Diante dessa eloqiiente licao, impossivel ndo redizer a quem se destina a nor-
ma juridica da solidariedade, precedida pela justica, que, por sua vez, é precedida
da liberdade: ao Estado. E a ele e somente a ele que se destina a norma do inciso I
do artigo 3° do texto constitucional. Retrata ela o interesse primario norteador da
acgao do Estado ao fazer leis, executd-las e julga-las.

Se é certo que nao pode o legalismo kantiano sobrepor-se ao interesse pri-
mario que constituiu o Estado, mais certo é que no interesse primario nao ha lu-
gar para um neo-utilitarismo, disfarcado na globalizacao neoliberal. Sobre isto, é
suficiente o comentario de José Afonso da Silva®:

“A era da globaliza¢do, quando ‘entra em cena a ideologia do neolibera-
lismo, como seu ingrediente, produto e condi¢dao’, ndo tolera que paises
emergentes mantenham defesas constitucionais, como aquelas, que impe-
¢am a influéncia e o dominio do capital e da tecnologia globalizada ... A
globalizagao quer dar a idéia de que a economia mundial se expande com
reciprocidade entre os Estados, mas, a rigor, a globalizagao nao passa de
uma versao tecnoldgica, mais sofisticada, do velho imperialismo...”

Hoje observamos o reflexo da globalizagdo na condugao de nossa politica tri-
butaria. Ives Gandra da Silva Martins aborda, com franqueza, questao atinente a
inversao ora verificada, onde o interesse secundario de arrecadar se tem sobreposto
ao interesse primdrio de respeito a ordem juridica. Comenta - ao reconhecer a
competéncia e cultura do Secretdrio da Receita Federal no Governo Fernando

2l Mello, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, Malheiros, 1997, p. 32.
2 No texto o primeiro destaque é do autor, os demais, nossos.
# Silva, op. cit., p. 274.
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Henrique Cardoso, Everardo Maciel - sobre sua também reconhecida parcialida-
de, a qual, entendemos exemplificar a citada inversao de valores**:
“E o fez porque ¢é parte e sente-se na obrigacio de obter receita tributaria
a qualquer custo, em face do acordo com o FMI, pelo qual o Brasil deve
gerar ‘superavits’ primdrios, seja qual for a politica de arrecadacao a ser
adotada, mesmo que tal politica geradora de recursos possa representar a
negacao da auténtica politica tributaria.”

E, se os sucessivos recordes de arrecadagdo tributaria, que compdem a reali-
dade citada, firmam-se, cada vez mais, pelo uso de normas que, mesmo se contra-
pondo ao sistema tributdrio garantido pelo Texto Maior, sao veiculadas por leis,
que se dird, se houver abandono as normas legais, permitindo-se ao administra-
dor uma atuacao discricionariamente arbitraria, como alardeou o Fisco, no advento
da norma em estudo?

Foi contra esse estado de coisas que se erigiu no ordenamento o primado da
legalidade. Sua materializacao verifica-se desde a Lei de Introdugao ao Cédigo
Civil (que determina que somente lei pode revogar lei - art. 2°) até a veemente
reprodugao na Constitui¢ao Cidada (arts. 5°, I, XXXIX, 150, I, etc.).

Por isso, a legalidade irradia efeitos em todo o Cédigo Tributdrio Nacional.
Est4 na proibi¢do do uso de analogia para exigir tributo sem previsdo legal (§ 1°
do art. 108). Esta na obediéncia a imperativo legal para a ocorréncia do fato gera-
dor - caput do artigo 116 (“salvo disposi¢ao de lei em contrdrio, considera-se ocorrido
o fato gerador...”).

Por isso, ainda, que se deve considerar direito individual, ndo atacavel sequer
por emenda constitucional, a independéncia e harmonia dos Poderes (inc. I1I do
§ 4° do art. 60 da CF): fruto direto do Sistema Republicano brasileiro, pelo qual a
norma com maior legitimidade popular ¢ a lei.

Por isso, o compromisso do Presidente da Republica: “manter, defender e
cumprir a Constitui¢ao, observar as leis...” (CF, art. 78), “sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugio”
(CF, art. 84, 1V).

Por isso, criminalizar os atos do Presidente da Republica que atentem contra:
“o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judicidrio” (CF, art. 85, 1I), “o exer-
cicio dos direitos politicos, individuais e sociais” (CF, art. 85, III), “o cumprimento das
leis e das decisoes judiciais” (CF, art. 85, VII).

Aqui se completa a extensdo da legalidade, como o consentimento popular
que determinou de quem emanariam as normas e de quem viriam os juizos a diri-
mir quaisquer violagdes normativas. Referimo-nos, a evidéncia, ao Poder Judicia-
rio, a quem a Constituicio monopolizou o dever-poder de dar aos atos juridicos a
interpretagio definitiva, para julga-los ou nao, subsumidos a lei.

Eis a vontade do povo, manifestada pelos constituintes.

No entanto, para se falar em vontade do povo e se afastar do discurso popu-
lista, hd que se observar o contraponto entre vontade e necessidade. Vontade do
povo é o mesmo que necessidade do povo? Responde-se com a assertiva de José
Afonso da Silva®:

# TII Coléquio Internacional de Direito Tributario. Sigilo Bancdrio e Tributdrio, Buenos Aires, La Ley,
2001, p. 10.
% Silva, op. cit., p. 42.
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“... ademocracia nao é mero conceito politico abstrato e estatico, mas é um
processo de afirmacao do povo e de garantia dos direitos fundamentais que
o povo vai conquistando no correr da Histéria”.

Se a democracia € processo de afirmagao, conclui-se que € parte inseparavel desse
processo o exercicio da vontade, como pratica que leva a afirmagao do povo.

Avontade sobrepde-se, portanto, até mesmo a necessidade. Tal asserto é fato
insofismével. E ele que faz com que seja maior a audiéncia do programa televisivo
Big Brother Brasil a do Telecurso 1° Grau. Por ele se vé a supremacia da vontade a
necessidade.

Que isso nao sirva de manutencao do status quo, o que é a mesma coisa que a
negacgao do progresso. Porém, dai a considerar que os fins justificam os meios ¢ um
erro tao expressivo quanto largar o povo ao seu exclusivo talante.

O certo € que o contraponto do referido jargio maquiavélico € o axioma, este
sim em sintonia com o sistema constitucional republicano, que comanda: os meios
certos conduzem aos fins corretos, com toda a abrangéncia que detém, sendo via de
duas maos, a tutelar nao somente os cidadaos como também o Estado: ressalte-se
que ao contribuinte somente ¢ licito elidir o tributo se o fizer pelos meios certos®.

Tal assertiva, em matéria tributdria, possui uma tnica tradugdo: a legalidade
num regime Republicano. E, particularmente no nosso, ela ganha dimensao ex-
ponenciada, visto que esse processo democrdtico estd apenas comecando: para que
prossiga nos primeiros passos, serd a legalidade a muleta habil para manter seu
equilibrio (lembre-se que poucos se dao conta dos legisladores em quem votaram
ou, ainda, que votou-se em somente 1, frise-se um, Presidente da Republica que
terminou o mandato, ap6s a CF de 1988).

Democracia, como disse José Afonso da Silva?, é:

“meio e instrumento de realizacio de valores essenciais de convivéncia hu-
mana que se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do Homem,
..., mantido sempre o principio bdsico de que ela revela um regime politico em
que o poder repousa na vontade do povo®, é um regime, uma forma de vida, prin-
cipalmente, um processo...**
... o meio pelo qual se refaca o pacto politico-social do pais, buscando ...
equilibrio entre o poder estatal e os direitos fundamentais do Homem,
tomada a expressao no sentido mais amplo, que abrange os direitos indi-
viduais e os direitos econdémicos, sociais e politicos.” *°

Pelo considerado, inafastaveis as conclusées de que:
1°) a teoria do abuso de direito ndo pode ser considerada como introduzi-
da no ordenamento patrio pelo artigo 187 do Novo Cdédigo Civil, princi-
palmente se a tomarmos sob o enfoque do Direito Tributario, inserido no
campo do direito publico. O dispositivo citado apenas apresenta os limi-

% Por meio de 1) ato ou omissio do sujeito passivo da obrigacio tributdria anterior a ocorréncia do
fato gerador, 2) que nao viole dispositivo legal e que 3) se apartem de qualquer simulacao - ligao de
Ricardo em aula sobre o tema, proferida no curso de Pés-graduacao do Centro de Extensiao Uni-
versitaria no dia 5 de julho de 2002.

7 Silva, op. cit., p. 42.

% Silva, op. cit., p. 44.

# Destaques no texto por nés introduzidos.

% Silva, op. cit., p. 52.
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tes dos direitos privados quando considerados nas relagdes entre seus pro-
prios detentores, ou seja, relacoes que vinculem cidadao a cidadao;
2°) por ser a matéria tributaria constitucionalmente adstrita a legalidade
absoluta (pertence ao direito publico) e afim de que nao esgarce o direito
a liberdade, nem, tdo pouco, o direito de propriedade, nao é campo para
cogitacao da teoria do abuso de direito;
3°) somente a legalidade foi legitimada a assegurar o Estado Democratico
de Direito, respeitando a dignidade da pessoa humana, fundamento do
Estado e dos direitos individuais e sociais; e, desta sorte,
4°) a legalidade se perfaz de elemento essencial em nossa Republica para
que haja, tanto a manifestagao da igualdade, quanto da solidariedade;
5°) toda a casuistica de excegiao somente pode ser dirimida pelo Estado que
recebeu tal legitimidade: a fun¢do judicante, o Poder Judiciario.
Ilustrando e esclarecendo esta dltima conclusao, é ideal o trecho transcrito por
Ives Gandra®!' do voto do Ministro Carlos Mario Velloso, no RE 215.310/0, CE, ao
se referir a quebra do sigilo bancario pelo Ministério Publico:
“... por se tratar de um direito que tem status constitucional, a quebra nao pode
ser feita por quem nao tem o dever de ser imparcial. Somente a autoridade judicid-
ria, que tem o dever de ser imparcial, por isso mesmo procederd com caultela,
com prudéncia e com moderagao...”*

2. Consideracoes sobre a Efetividade da Norma Antielisiva
2.1. A alteragdo normativa no CTN e seu contexto normativo
Para se tratar da alteragao suscitada pela LC 104/2001, faz-se necessaria a
observacao do referido dispositivo diante do contexto em que foi inserido. A lei
alteradora veio intervir no Capitulo II do Cédigo Tributario Nacional, que dispoe
sobre o que se pode chamar de fato gerador da obrigacao tributaria. Assim, é im-
perativo que sejam considerados os demais dispositivos normativos que integram
o capitulo, para se observar a dita alteracao a luz do sistema encontrado no Cédi-
go.
O artigo 114 da a definicao do que vem a ser o nominado fato gerador da obri-
gagao principal. E o faz com absoluto prestigio a legalidade, como se vé:
“Art. 114. Fato gerador da obrigacao principal € a situacdo definida em lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.”
Na precisa redagao do artigo evoca-se os seguintes elementos, que compdem
o conceito de fato gerador de tributo:
1. situagao fatica constante da hipétese legal;
2. hipétese legal descrevendo pormenorizadamente a situagao fatica, defi-
nindo o fato (definir é determinar a extensao, dar os limites, o que a dou-
trina acorda em chamar de aspectos do fato gerador);
3. situagao fatica que, assim definida, se torna:
3.1. necessaria, ou seja absolutamente essencial para a imposigao tribu-
taria e, justamente, por isso,
3.2. suficiente por si prépria, ou seja, prescinde de qualquer outro ele-
mento adicional.

1 II Colbquio Internacional de Direito Tributdrio, op. cit., p. 11.
2  Destaques no texto por nés introduzidos.
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Deste artigo ja se vé incongruéncia com a justificativa da altera¢ao propugna-
da pela lei complementar, que introduziu no artigo 116 um paragrafo tnico, que,
ao que tudo indica, pretendeu remeter ao administrador o poder de alterar a con-
figuracao do fato gerador, mediante, em tltima analise, ato discricionario seu.
Ressalte-se que o fato gerador esta umbilicalmente ligado a lei instituidora do tri-
buto. Ressalte-se, ainda e principalmente, que a situagao descrita na lei é a inica
da qual se pode inferir a imposicao tributaria. E o que consta no item $.2. acima -
situacao suficiente. Cuida o Cédigo de proibir que casuismos, certamente, distan-
tes dos principios tributarios, pudessem nortear a constri¢io da liberdade e pro-
priedade individual para apropriacao de riqueza particular em prol do Estado - a
tributacao. Trata-se de uma vedagdo ao poder de tributar. Significa que aquela si-
tuagdo legal, imprescindida de todos os seus requisitos, ela e somente ela é que sera
suficiente para o estabelecimento da relacao obrigacional tributaria.

Segue o artigo 115:

“Art. 115. Fato gerador da obrigagao acesséria é qualquer situagao que, na
forma da legislagao aplicavel, impde a pritica ou a abstengao de ato que
nao configure obrigacio principal.”

Numa analise inicial e perfunctéria, tem-se a impressao de que esse disposi-
tivo abre a sujeig¢ao passiva outros veiculos normativos além da lei, na expressao
na forma da legislagao aplicavel, cujo alcance vem tragado pelo artigo 96 do CTN™.

Contudo nem mesmo os chamados deveres instrumentais refogem a legali-
dade, existente em todo o direito publico.

O Codigo Tributario Nacional ao tratar da sujei¢ao passiva ¢ cristalino quan-
do elege o sujeito passivo da obrigag¢ao acessoria:

“Art. 122. Sujeito passivo da obrigacao acessoria é a pessoa obrigada as pres-
tagdes que constituam seu objeto.” (destacamos)

Como se 1é na norma, a referéncia utilizada é de que ha uma pessoa obrigada
a um dado fazer e como ¢ inerente ao regime republicano, s6 se pode obrigar al-
guém em virtude do veiculo normativo chamado lei.

O artigo 5°, II da Constitui¢do da Republica proclama a antecedéncia da lei
as demais normas, na expressao em virtude de lei. Esse comando em relagdo a obri-
gacao acessoria pode até admitir um regimento da mesma por via infralegal, mas
condiciona esta regéncia a lei anterior e tal lei deve especificar o fazer ou deixar de
Jazer.

O artigo 116, originalmente considerado, delibera a respeito de quando se
considera ocorrido o fato gerador. Para isto, indica duas situagoes ou condigbes
para a efetivagao do fato gerador, ou seja, para a efetivacao daquela situagao defini-
da em lei como mecessdria e suficiente para a imposicao tributaria, que, como ja disse-
mos, é norma contida no artigo 114 do CTN. Eis o artigo 116:

“Art. 116. Salvo disposigao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes seus efeitos:

I - tratando-se de situacao de fato, desde o momento em que se verifiquem
as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normal-

mente lhe sdo proprios;
B “Art. 96. A expressao ‘legislagao tributdria’ compreende as leis, os tratados e as convengoes interna-
cionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e rela-
¢oes juridicas a eles pertinentes.” (destaque nosso)
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IT - tratando-se da situagao juridica, desde o momento em que esteja defi-
nitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.”

Os dois incisos classificam as situagdes em: situagao de fato (inc. I) e situacio
juridica (inc. IT). Como bem esclarece Paulo de Barros Carvalho™, o que se de-
preende das palavras da lei é que, no primeiro caso - situa¢ao de fato -, trata-se de
fato ndo categorizado como instituto juridico; no segundo, que faz mengao a situa-
¢ao juridica, tem-se como aquela que o Direito jd institucionalizou, atribuindo-lhe
regime juridico especifico. Entendemos que esta posigao, em verdade, reflete o
principio constitucional do ato juridico perfeito (CF, art. 5°, XXXVI), pelo qual ne-
nhuma lei podera se opor a ele. A respeito desse axioma, hd que se esclarecer so-
bre se o ato juridico perfeito cederia, no tema em estudo, ao interesse publico, sem-
pre prevalecente.

Caio Mario da Silva Pereira®, ao tratar da distingio entre direito publico e
direito privado, trabalha para a compreensdo do possivel questionamento lembran-
do que ¢ inidoneo dissociar o interesse publico do interesse privado, e admitir que a utilida-
de dos cidaddos seja antagonica da utilidade priblica. De sua assertiva tiramos o elemento
que distingue o Estado Romano do Estado Democratico de Direito, onde o orde-
namento nao presta servigo ao Estado, este considerado como um ente que sobre-
paira aos cidaddos. Ao contrario, sao os cidadaos assegurados pelo ordenamento
que deve visar primeira e primariamente a protecao dos cidadaos. Prevalece, por-
tanto, o ato juridico perfeito como instituto garantidor, tanto do interesse privado
envolvido, como do interesse ptblico que demanda a seguranga dos cidadaos.

Encerrando, entao, os comentarios sobre o artigo 116 do CTN, cabe lembrar
que o Codigo Civil assegura a validade do negécio juridico, que é o ato juridico
dirigido a uma finalidade especifica, quando estiver perfeito, ou seja, quando o
agente for capaz, a forma for prescrita ou nao defesa em lei e o objeto for licito e
determinado ou determinavel. E de todos os negécios juridicos possiveis, alguns
ja se encontram com sua forma prescrita pelo Direito, cuja observancia torna, por
conseguinte, perfeito o negé6cio ou ato juridico lato sensu.

Tratam-se das situagdes juridicas referenciadas no inciso II do artigo 116 do
CTN, quais sejam, aquelas ja institucionalizadas em sua forma pelo ordenamen-
to, em regramento diverso do tributdrio e, por isso, especifico para a situagao. Os
termos desse regramento devem ser seguidos estritamente para que se considere
ocorrido o fato gerador.

Esse nosso posicionamento esta confirmado no artigo seguinte do CTN:

“Art. 117. Para os efeitos do inciso II do artigo anterior e salvo disposicao
de lei em contrario, os atos ou negocios juridicos condicionais reputam-se
perfeitos e acabados:

I - sendo suspensiva a condigao, desde o momento de seu implemento;
IT - sendo resolutéria a condigao, desde o momento da pratica do ato ou
da celebragao do negécio.”

Este artigo expressamente fala em atos ou negdicios juridicos, referindo-se ao
inciso II do artigo 116. Estabelece o momento em que o ato juridico condiciona-
do sera considerado como ato juridico perfeito.

¥ Carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, Sao Paulo, Saraiva, 2000, p. 271.
% Pereira, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil, vol. 1, Rio de Janeiro, Forense, 1995, p. 12.
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O artigo 118, por sua vez, vem trazer prote¢ao a eventuais desvios que pode-
riam atacar o fato gerador, legalmente descrito. Novamente o Codigo privilegia a le-
galidade e a protege, posto que isola o fato gerador eleito pela norma:

“Art. 118. A definicao legal do fato gerador ¢ interpretada abstraindo-se:
I - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuin-
tes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos
seus efeitos;

II - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.”

O inciso I fala da irrelevancia de ato antijuridico, assim como de ato juridi-
camente nulo para o Direito Tributédrio. Acerca deste ultimo, questiona-se: quan-
do um ato nulo ¢ validado pelo Direito Tributario? Quando a materialidade da
hipétese tributdria estiver definida em lei (situagdo juridica - art. 116, 11 do Cédi-
g0).

Todo o artigo 118, mormente seu inciso I, é um corolario do principio da
verdade material, instrutor do ato de lancamento e expresso no CI'N nos artigos
142 e 123 (aquele determinando a Administracao que verifique a efetiva ocorrén-
cia do fato gerador, este indicando que a Administragio devera desprezar situacoes
juridicas que busquem alterar o aspecto pessoal do fato gerador, qual seja, a sujei-
¢do passiva).

Quanto a expressao natureza do objeto do fato gerados; apresentada no inciso, dela
se pode inferir que a natureza deve ser desprezada nas ditas situagdes de fato, que
sao aquelas ainda nao juridicizadas e que foram tratadas pelo inciso I do artigo 116
do CTN, retrocomentado.

De tudo, se pode concluir que a previsao legal é tio soberana e significante
que se despreza inclusive os efeitos dos atos, como se vé no inciso II: interpreta-se
o fato gerador (previsto na norma), dele se afastando os efeitos dos fatos efetivamente
ocorridos.

Estabeleceu-se af uma reserva legal para a interpretagio do fato gerador, a
despeito, inclusive de situagdes juridicizadas ou nao.

Como conciliar esse isolamento protetor do fato gerador com a justificativa
do projeto de lei*®, retromencionado, que correspondeu a inclusao do pardgrafo
Gnico no artigo 116 do CTN, justificativa essa que assevera se fundamentar como
“norma que permita a autoridade tributaria desconsiderar atos ou negdcios juri-
dicos praticados com finalidade de elisio’?

Ora, se o CIN chega a desconsiderar os efeitos dos atos, cuja representativida-
de ¢, inegavelmente, superior que a intengdo dos atos, nao é possivel se conceber que
se coadune com o regime juridico do fato gerador um dispositivo que passe a con-
siderar a intenc¢ao do sujeito passivo para descaracterizar a previsao legal. Seria o
mesmo que se atribuir, na esfera penal, a possibilidade de tentativa num crime de
mera conduta ou simples atividade, ¢.g., a tentativa no crime de invasdo de domi-
cilio. Absurdo! Ou, noutra analogia, admitir-se, para a responsabilidade objetiva
do Estado, que se faga prova do dolo de seu agente. Reitera-se: absurdo!

% “Ainclusio do pardgrafo tnico ao artigo 116 faz-se necessaria para estabelecer, no ambito da legis-
lacao brasileira, norma que permita a autoridade tributdria desconsiderar atos ou negécios juridicos prati-
cados com finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos
procedimentos de planejamento tributdrio adotados com abuso de forma ou de direito.” (destacamos)
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Noutra andlise do artigo 118 do CTN, Ricardo Mariz de Oliveira®, lembran-
do seus apontamentos em publica¢do sobre o tema®, considera que o referido dis-
positivo faz direta mengido aos incisos do artigo 116 do CTN. O inciso I do artigo
118 ¢é atinente ao inciso I do artigo 116, ambos se referindo aquelas situagbes de
fato ou aos fatos geradores funcionais. O inciso II do artigo 118 atine ao inciso 11
do artigo 116, abarcando os fatos geradores estruturais.

De qualquer forma, o artigo 118 traz o império da legalidade sobre a valida-
de juridica e sobre os efeitos dos atos, sejam eles funcionais ou estruturais.

2.2. Casos praticos a exemplificar: 1) a desnecessidade de norma antielisiva e 2) o licito
cabimento da elisdo fiscal

A ilustrar o verdadeiro escudo protetor construido pelo CTN sobre o fato
gerador da obrigacdo tributaria, traz-se a baila caso emblematico, no qual o Fisco
efetuou langamento de oficio, utilizando-se das regras juridicas ja existentes, como
a do artigo 118 estudado, sem nenhuma caréncia de qualquer espécie de norma
antielisiva.

Trata-se do conhecido caso de lavratura de Auto de Infracao de Imposto de
Renda, pessoa fisica, contra o apresentador de televisao Carlos Roberto Massa, o
popular Ratinho.

O Primeiro Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, por sua
Quarta Camara (relator: Nelson Mallmann), no Processo 10980.006142/00-11,
exarou o Acordao 104-19.111 (proferido em 19 de marco de 2002, re-ratificado
em 30 de dezembro de 2002 e publicado em 25 de margo de 2003). Por este deci-
sum o referido contribuinte ficou obrigado ao recolhimento de crédito tributario
de aproximadamente R$ 26.000.000,00 (vinte e seis milhoes de reais), conforme
o montante exigido em 5 de setembro de 2000, data da autuagao.

Emblematico nao apenas pelos valores envolvidos, nem pela notoriedade do
contribuinte, mas porque mostra que eficientes e claros sdo os instrumentos que o
Poder Executivo dispde para fazer cumprir a lei tributaria.

Sem desprezar a legalidade tributaria, a Administracao fez valer a incidéncia
do imposto de renda de pessoas fisicas. A norma geral de incidéncia do imposto
de renda € explicitada pelo artigo 43 do CTN que expressamente assevera que:

“O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qual-
quer natureza tem como fato gerador a aquisi¢do da disponibilidade eco-
némica ou juridica.”

Tal preceito é claro em impor a tributacao tanto sobre situagdes de fato como
sobre situagoes juridicas. Assim, ainda que um rendimento de pessoa fisica esteja
“maquiado” em renda de pessoa juridica, legalmente constituida, a verdade ma-
terial desse fato devera exsurgir, justamente, em nome da legalidade: o conceito
tributario deve prevalecer ainda que sobre situagoes ja institucionalizadas pelo
Direito.

Foi o que se verificou in casu. O popular apresentador de televisao, Ratinho,
possibilitou a Administragao o levantamento de indicios e provas de que os rendi-

Em aula sobre o tema, proferida no curso de Pés-graduacao do Centro de Extensao Universitdria
no dia 11 de julho de 2002.

“Reinterpretando a Norma Antievasdo do paragrafo tnico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacio-
nal”, Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 76, Sdo Paulo, Dialética, janeiro de 2002, p. 81.
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mentos de sua pessoa juridica eram, em verdade, dele, como pessoa fisica. Veja-
mos breve resumo do processo administrativo.

O Conselho de Contribuintes praticamente confirmou a decisao administra-
tiva @ quo, nao para desconsiderar a personalidade juridica da empresa do apre-
sentador Ratinho, mas para considerar que determinados rendimentos da empre-
sa foram, na verdade, da pessoa fisica do Ratinho, nos exercicios de 1996, 97, 98,
99 e 2000, correspondente, respectivamente aos anos-base de 1995, 96, 97, 98 ¢
99.

Viarios foram os fundamentos féticos, assim sintetizados:

1) O contrato entre a empresa do apresentador (Massa & Massa) e o canal
de televisao SBT ndo era assinado somente pela pessoa juridica, mas tam-
bém pelo apresentador como pessoa fisica, ou seja, pessoalmente, como
interveniente.

2) O objeto do contrato citado era eminentemente pessoal, pois que com-
preendia a prestagao pessoal do Sr. Carlos Massa (Ratinho) na apresenta-
¢ao dos programas televisivos.

3) A prépria natureza do trabalho do Ratinho, eminentemente intuito per-
sonae.

4) O fato de que os dois tnicos funcionarios da empresa Massa & Massa,
evocados na impugnagdo, nao tiveram, no periodo apontado pela defesa,
renda advinda da empregadora Massa & Massa, mas do SBT, conforme as
declaragoes de rendimentos dos funcionarios, a época. Explica-se: os dois
funcionarios também eram registrados no SBT.

5) O fato de o Sr. Carlos Massa (o Ratinho) ter construido uma residéncia
de mais de 300 metros de area util sem ter origem do capital utilizado na
obra, cujo montante foi arbitrado pelo fiscal com base no Sinduscon.

Diante de tais fatos, foi inferéncia imediata a aplicagao dos dispositivos do
CTN para a apuragio da verdade material: artigo 118 e artigo 123, evocados pela
Procuradoria da Fazenda e acatados pelo Tribunal Administrativo.

Como se vé, a simulagao perpetrada pelo sujeito passivo foi, ex officio, desmon-
tada pela Administra¢do, em clara evidéncia da corre¢io de nosso sistema tributa-
rio, perfeitamente equipado para proporcionar a “justiga tributéria”.

E, como se falar em “justica tributdria”, sem se reconhecer, noutro viés, o di-
reito de o contribuinte se organizar de modo licito para economizar tributos? Res-
salte-se, assim como sdo verificados casos de simulagdo, exemplificados no acér-
dao apresentado, também e felizmente em nimero bem maior sao detectados pro-
cedimentos absolutamente escorreitos a ensejarem economia fiscal ndo somente
legal, mas que sintonizadas com o todo sistema tributario.

E o0 que se verifica na situagio verdadeira apresentada por Plinio J. Marafon®
em monografia sobre norma antielisiva, elaborada em homenagem ao Professor
Alcides Jorge Costa. Ressalte-se que o referido case ensejou parecer do proprio
Professor Alcides, avalizando o negécio juridico realizado. Vejamos:

“Duas empresas interligadas (mesmos controladores) decidiram por sua fu-
sao, sob a forma de incorporagao; porém, considerando que a deficitaria
(dez vezes menor que a lucrativa) tinha prejuizos fiscais e a legislacao ja

¥ Marafon, op. cit., p. 812.
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punia a incorporag¢do com a perda desses créditos, decidiu-se inverter aquilo
que seria a seqiiéncia natural e incorporar a lucrativa na deficitaria.

E, como soe acontecer nesses casos, N0 mesmo evento societario retornou-
se a razao social da incorporada, sua sede anterior, seus estatutos prevale-
ceram e se elegeram os mesmos Conselho e Diretoria da ‘finada’ empresa.
Afinal, ao se comparar o ‘status quo’ anterior, houve apenas uma mera mu-
danca de CGC...”

Tal negécio juridico encontrou-se absolutamente imerso na legalidade e, res-
salte-se, fora praticado de maneira claramente voltada para a economia tributa-
ria.

Sobre a transagao, inicialmente, deve-se comentar que, embora fosse nitido
o escopo de economizar imposto de renda, com o aproveitamento dos prejuizos
fiscais, ndo ha que se falar em ocorréncia de simulagdo (artigo 167 do NCC): real-
mente houve a incorporagao e dela nao se seguiu nenhum ato de desfazimento.

Ainda se deve ressaltar que nenhuma fraude a lei se observou. A uma, por-
que nao havia, assim como nao h4, lei que determine a ordem da incorporagao. A
duas, porque a fraude a lei (inciso IV do artigo 166 do NCC) exige, além de regra
sujeitante, a ocorréncia de condicoes para a aplicacdo da dita regra, fato que tam-
bém esteve longe de ocorrer.

Esse é um bom exemplo do exercicio da liberdade do contribuinte de, entre
dois caminhos, escolher o de impacto tributario menor. Esta atitude pode ser re-
putada ndo somente como licita, mais ainda, como legitima, uma vez que a prodi-
galidade tributaria somente pode ser fruto da ignorancia, podendo até mesmo ser
considerada como caminho para o inadimplemento.

Portanto, da sucinta analise esbocada sobre o Capitulo IT do Titulo I do CTN,
intitulado Fato Gerador, como também dos exemplos apresentados, observa-se que:

1. é de tamanha relevancia o chamado fato gerador, que o Cédigo lhe es-
tabeleceu inimeras proteg¢oes, consubstanciadas num regramento pontual
e que o coloca, absoluta e cristalinamente, jungido a legalidade, coadunan-
do-se, assim, ao sistema tributario constitucional, que, por sua vez, se in-
sere no nosso sistema constitucional republicano, onde a normatizagao de
condutas somente pode ser concebida por meio de lei;

2. qualquer alteracao no CTN que venha a contrariar o regime juridico es-
tabelecido para o chamado fato gerador deve ser afastada, por ilegal e in-
constitucional,;

3. esta o sistema tributério patrio (CTN e CF) farta e suficientemente equi-
pado para coibir ilicitos praticados contra a Administracao Tributaria.

3. A Propugnada Alteracao Normativa no CTN, em si Considerada
Feitas as consideracoes sobre o sistema normativo que contextualiza a altera-
¢ao introduzida no CNT, passamos ao estudo do novo texto legal, que incorporou
um paragrafo tnico ao artigo 116 do CTN. Ei-lo:
“Pardgrafo vnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia
do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributdria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria.”
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3.1. Pontos de maior relevincia no texto normativo

Para melhor enfrentamento do contetido efetivo do paragrafo tnico do arti-
go 116, apresentamos o quadro seguinte, com destaque aos pontos de principal
conteddo para a analise:

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos juridicos ou negécios ju-
ridicos praticados com a finalidade (a) de dissimular ()

1. a ocorréncia do fato gerador do tributo; (c)

2. a natureza dos elementos constitutivos da obrigag¢do tributdria; (c)

desde que sejam observados futuros procedimentos, estabelecidos em futura lei
ordinaria (d).

Passemos ao estudo dos pontos supra-referenciados:

a) A irrelevancia da finalidade diante da efetividade

A questao inicial é aquilatar se a mera “finalidade” de dissimular a ocorrén-
cia do fato gerador pode ensejar a nulidade do ato juridico ou se, para tal, deve
haver a ¢fetiva dissimulagdo do fato gerador? E se for suficiente, como se daria a
afericao da finalidade?

Tulio Ascarelli (in Ensaios e Pareceres, Sao Paulo, 1952, no estudo “Seguro Do-
tal e Imposto de Renda - Conceituagio do Seguro e Fraude no Direito Fiscal”, p.
335), citado por Antonio Roberto Sampaio Déria*, abre o comentério sobre o
tema:

“Parece-me 6bvio poder, o elemento intencional, qualificar o ato no que diz
respeito a responsabilidade do autor, mas ndo a legitimidade do proprio ato,
podendo esta decorrer apenas de critérios objetivos. E alias o principio basi-
co da doutrina dos atos ilicitos que sdo qualificados pela ocorréncia da
culpa ou do dolo, mas desde que o ato seja objetivamente ilegitimo. E ape-
nas nas hipdteses marginais, examinadas na doutrina do abuso do direito,
que se pode notar uma orientagdo que acaba por qualificar o ato como ile-
gitimo a vista da intencao do autor, mas sempre notar que esta propria
orientacao assenta na premissa (que por sua vez se prende a um critério
objetivo) de ter o direito um limite no interesse.”*!

Sobre a ponderacgdo de Ascarelli reforga-se que ndo existe no ordenamento
brasileiro acatamento para a doutrina do abuso de direito em relagio ao campo
tributdrio, como vimos. Mas, ainda que houvesse, seria necessaria, como disse o
autor, a imposig¢ao de critério objetivo por meio de lei, exigéncia que passa de lar-
go no dispositivo em comento, haja vista que sua inica mengio ¢ de lei para se
estabelecer o procedimento, ndo o critério.

O doutrinador também menciona que a intengao pode ser, no maximo, ele-
mento que componha o juizo de reprovabilidade somente ap0s a efetiva ocorréncia
do fato, nunca isoladamente.

1 Déria, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo ¢ Evasao Fiscal, Sao Paulo, José Bushatsky-IBET, 1977, p.
74.
' Destaques no texto por nés introduzidos.
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Dai a pergunta, ab initio, sobre a relevincia juridica da inten¢io para caracte-
rizar um fato gerador. Como vimos, diretamente nos artigos 114, 116, 117 ¢ 118
e, indiretamente, no artigo 115 do CTN, a situagao contemplada no fato gerador,
seja ela ja institucionalizada ou nao pelo Direito, necessariamente deve estar defi-
nida em lei. Sua ocorréncia efetiva é que tem relevancia para o Direito Tributario.

A este respeito emerge com solar clareza o ensino de Oliver Holmes (Supe-
rior Oil Co. v. Mississipi ex. rel. Knox, 280, US 390, 74L. Ed. 504, 1929), também
citado por Sampaio Déria*?:

“Desejar elidir a lei é irrelevante, porquanto o verdadeiro significado de
uma linha tracada pela norma € o de que o agente pode intencionalmente
dela se aproximar até o ponto em que nio a ultrapasse.”

Como veremos no préximo item, a conduta contemplada no novo paragrafo
tnico do artigo 116 do CTN descreve uma simulacdo. A simulagdo encontra tra-
tamento exclusivamente objetivo em nosso ordenamento, tratamento que, alias,
nao foi alterado com o Cédigo Civil que entrou em vigor em 11 de janeiro de 2002.

A norma juridica determina somente haver simulagio quando:

a) transmitir-se ou conferir-se, efetivamente, direitos a pessoas diversas das
declaradas;

b) se estiver diante de ato com contetido, efetivamente, falso;

¢) a data do ato, efetivamente, for diversa da declarada.

Como se vé, é somente a efetividade do fato que é considerada, nao havendo
mengcao direta, nem indireta, da intengao de simular. Ou o negécio juridico, obje-
tivamente, contém uma das condutas descritas e se estd diante de uma simulacio,
ou nao as tem e nio ocorre a simulagdo. Nao existe simulacao por intencao!

O Direito Tributario nao adotou procedimento diverso do Direito Civil na
concepgao da simulagao. Para o Direito Tributdrio a simulacao continua encontran-
do sua natureza juridica no Cédigo Civil que, expressamente, afasta a interpreta-
¢ao subjetiva do instituto, afastando qualquer correspondéncia ou correlagio en-
tre a teoria do abuso de direito e a simulacao.

Nao ha como nio se concluir pela impossibilidade de aplicagdo da desconsi-
deragdo de atos ou negdécios praticados com a finalidade de dissimular a ocorrén-
cia do fato gerador.

Impossivel por falta de critério, falta de previsao de critério objetivo legal e
impossibilidade funcional da autoridade administrativa, a qual age tao-somente no
campo da execugao das leis, o que, no campo tributario, significa perseguir a efe-
tiva ocorréncia do fato gerador (como vimos no caso do apresentador Ratinho).
Basta a observancia do disposto no artigo 142, que inaugura o regime legal do lan-
¢amento, para se verificar que a autoridade administrativa estd afastada de buscar
a finalidade dos atos: “compete privativamente a autoridade administrativa cons-
tituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento ad-
ministrativo tendente a verificar a (efetiva) ocorréncia do fato gerador da obriga-
¢ao correspondente, (por isso) determinar a matéria tributavel” (elucidagoes por nos
acrescidas).

Inafastavel a conclusao de que a permissao para que se leve em conta a fina-
lidade dos atos dos sujeitos passivos da obrigag¢do tributdria extrapola a fung¢ao

# Doria, op. cit., p. 73.
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administrativa no campo tributdrio, contrariando, assim, o préprio regime juridi-
co estabelecido pelo CTN, que admite apenas a averiguacao da efetividade dos
fatos. Mesmo o § 1° o artigo 144 do CTN, que permite a retroatividade de norma
procedimental®, nao se configura em exce¢do, uma vez que sua existéncia somen-
te é concebida para a consumacao do lancamento, que, por sua vez, é adstrito aos
fatos in concreto, ou seja, fatos efetivos.

Nem mesmo a autorizacao concedida a fiscalizagao pelo § 1° do artigo 145
da Constituigao da Republica faculta a busca da finalidade dos atos, mas a efetiva
identificagao do patriménio, rendimentos e atividades econémicas do contribuin-
te, ao que se deve acrescentar que tal autorizagdo somente se concebe se respeitados
os direitos indrviduais do contribuinte.

Por isso, somos levados a considerar que ha incongruéncia entre a atribuigio
trazida a baila pelo pardgrafo tinico do artigo 116 do CTN e os limites de a¢do da
Administracao no campo tributdrio. E tal incongruéncia infere-se do préprio re-
gime juridico da atividade de lancamento, estabelecido pelo CTN. Infere-se, tam-
bém do regime constitucional administrativo, ao que, salvo melhor juizo, ndo vis-
lumbramos qualquer divergéncia, nem mesmo pelo cedico critério interpretativo
evocado pelo STF, qual seja, o da interpretacao conforme a Constitui¢ao. Ressal-
te-se que nossa Corte Suprema nao estende o uso de tal critério a Administracao
Publica.

O que a autoridade administrativa pode (usando-se o termo da norma em es-
tudo, ao qual se assinala, desde ja, sua impertinéncia, uma vez que se esta no cam-
po da vinculagio e ndo da discricionariedade administrativa) é observar indicios
de simulagao, consubstanciados em atos dos sujeitos passivos tributarios que este-
jam ocultando o fato gerador da obrigacdo tributaria. Constatados tais indicios,
deve-se, mediante o devido procedimento, buscar a verdade material e, assim,
desconsiderar os atos simulados, como veremos a seguir.

b) O entendimento do termo dissimular
Dissimular equivale a
Ocultar,

Encobrir com asttcia,
Disfarcar.**

Se o texto fala em ocultar € sinal que existe um fato gerador ocultado.

Se existe, obrigatoriamente deve ser feito o langamento fiscal relativo ao fato.

Assim, se o sujeito passivo estd, tdo-somente, ocultando (dissimulando) um
fato gerador existente, estd ele tentando aparentar sua nao-ocorréncia. Ora, en-
tao a conduta do sujeito passivo corresponde a uma simulacao, pois simular ¢ fin-
gir o que ndo ¢, simular é aparentar.

A simulagio ja possui tratamento juridico no CTN. Alias, ¢ significativo falar
que o paragrafo tinico do artigo 116 foi inserido em capitulo indevido, posto que
trata de atribui¢ao da Administracao, cuja correta disciplina no Cédigo atine ao
% “Aplica-se ao langamento a legislacio que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obriga-
¢ao, tenha instituido novos critérios de apuragao ou processos de fiscalizagdao, ampliado os poderes
de investigacao das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou pri-
vilégios, exceto, neste dltimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributéria a terceiros.”

" Ferreira, op. cit., p. 599.
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Capitulo IT do Titulo III, capitulo nominado Constituigao do Crédito Tributdrio e que
estabelece os deveres-poderes da Administragao para tornar exigivel o que a lei
impoe.
A simulacdo encontra tratamento no artigo 149 do CTN. Enseja ela, apds
cabal comprovagao, langamento de oficio ou revisao de lancamento:
“Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade ad-
ministrativa nos seguintes casos:

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagio.” (destacou-se)

Esse aspecto é bem abordado pela doutrina de Alberto Xavier, em seu brilhan-
te trabalho Tipicidade da Tributagao, Simulagdo e Norma Antielisiva®. Nesse trabalho,
considerou o paragrafo tnico do artigo 116 do CTN como norma que modificou
a iniciativa de declaragdo unilateral de inoponibilidade de ato simulado perante
o Fisco. Para ele, antes da LC 104/2001, introdutora do referido dispositivo, nao
poderia o Fisco opor-se a ato simulado do sujeito passivo da obrigagao tributaria
por meio de simples lancamento de oficio.

Sdo suas as palavras*:

“Antes da publicagdo do novo paragrafo tinico do art. 116 do CTN, sus-
tentavamos que, tal como sucedia com os demais casos de invalidade dos
negdcios juridicos, o Fisco nao poderia conhecer oficiosa e diretamente da
simulacao, declarando por si proprio o defeito do negdcio e tributando -
pelo ato de lancamento - a realidade oculta pela aparéncia enganosa.”

Entendemos, no entanto, que o regime juridico do Cédigo Tributario Nacio-
nal ja permitiu a constatacao pelo Fisco da existéncia de simulagio. Veio, entao, o
paragrafo tnico do artigo 116 do CTN apenas corroborar com a sistematica ja
existente.

O caso do apresentador de televisdo Ratinho, retrocitado, é bom exemplo da
possibilidade de emissao de primeira palavra por parte da Administragio nos ca-
sos de simulagao.

Lembre-se que, tanto o artigo 118 do CTN, quanto o artigo 142 da mesma
Carta, ensejam a materializagdo do principio da verdade material, em nome do
qual a Administra¢ao emite a primeira palavra em simulagao.

Feitas tais consideragoes, resta concluir que o termo dissimular por se referir
a uma espécie de simulagao, sujeita-se a regéncia do inciso VII do artigo 149 do
CTN, ao qual, tdo-somente, se agregou nova imposi¢io para que se proceda ao lan-
¢amento ou a sua revisao. Exigiu-se, com a LC 104/2001, que, para a efetivagao de
lancamento em caso de simulagdo, se observe regramento a ser apresentado por
norma futura, que estabelecerd os procedimentos respectivos, o que no ambito da
Unido se pretendeu fazer pela MP 66 de 2002.

Vé-se, lamentavelmente, que o pardgrafo Gnico do artigo 116 trouxe trans-
torno e limitacao a aplicacao do artigo 149, VII, do CTN, estabelecendo condigao
de procedibilidade a instituto incondicionado.

¥ Xavier, Alberto. Tipicidade da Tributagao, Simulagio e Norma Antielisiva, Sao Paulo, Dialética, 2001,
p- 72.
6 Xavier, op. cit., p. 71.
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Assim, a obediéncia ao dito comando teria o condao de restringir em muito
a atuacdo da Administra¢ao Fiscal, tendo impossibilitado, inclusive, a elaboragao
do langamento de oficio no citado caso Ratinho.

¢) Ocultar a ocorréncia do fato gerador ow a natureza de elementos da obrigagdo
tributdria

Se o sujeito passivo oculta a ocorréncia do fato gerador, como vimos, a auto-
ridade administrativa nao tem a faculdade mas o dever de desconsiderar o ato de
simulacdo. Mas a nova norma fala em ocultar a natureza dos elementos constituti-
vos da obrigagdo tributdria. Seria, neste ponto, veiculo introdutor de nova norma
juridica?

Infelizmente, a resposta é negativa. Aqui nao se pode levar em consideracao
a intengao do projeto de lei, mas unicamente a efetividade do seu resultado ou
produto: a lei.

O artigo 113 do CTN ¢ taxativo em afirmar que a relacdo juridico-tributaria
surge com a ocorréncia do fato gerador. E com ele surgem também todos os ele-
mentos da obrigacao tributaria, quais sejam: os sujeitos, presta¢io e o crédito, que
o artigo 139 do CTN expressamente declara ter a mesma natureza da obrigagao
tributaria.

Assim a natureza dos elementos constitutivos da relagdo juridico-tributdria,
segundo o paragrafo tinico do artigo 116 do CTN, se ocultada, também represen-
ta ato simulado, merecendo o tratamento dado pelo Cédigo e que ja comentamos.
Talvez o legislador tivesse tentado se referir aos atos juridicos que podem corres-
ponder ao aspecto material do fato gerador, mas, se o fez, além de incorporar-se
em capitulo indevido, pois o assunto diz respeito a langamento ou, no maximo, a
obrigacdo tributdria, nao logrou maior éxito. Temos de repetir: toda a disciplina
sobre os atos juridicos que podem compor a situagao ensejadora do fato gerador
da obrigagdo tributaria segue o principio da legalidade; sobre o tema ja ha disci-
plina nos incisos I e IT do artigo 116 e nos artigos 117 e 118 do CTN. Nenhuma
coeréncia, nem nenhuma novidade juridicas no item ora apreciado se verificou,
portanto.

Como veremos adiante, essa parte do paragrafo tnico do artigo 116 afina-se
com todo o regime juridico do CTN que visa proteger o fato gerador. Assim, pelo
texto da norma em andlise, reforgou-se a protecido que o Codigo dirige ao fato
gerador e, conseqiientemente, a obrigacgao tributaria dele decorrente.

d) Let ordindria pode estabelecer os aludidos procedimentos da autoridade administrativa?
As consideragoes que se seguem nos levarao a conclusao de que, neste aspec-
to, a alteragao normativa provocada pela LC 104 vulnera principio constitucional.
Primeiramente, deve-se frisar que os citados procedimentos da autoridade
administrativa visam a realiza¢dao do langamento ou sua revisiao, como ja concluido.
A realizacao do langamento foi disciplinada pelos artigos 142 e seguintes do
CTN, sendo a revisao disciplinada pelo artigo 149. Tais artigos cumprem o desig-
nio constitucional da alinea b do inciso III do artigo 146 da Constitui¢ao Federal,
que ¢é parte do principio da Lei Complementar em matéria tributdria:
“Cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de legis-
lagdo tributaria, especialmente sobre, obrigacao, lancamento, crédito, pres-
cri¢do e decadéncia tributarios.”
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Esse principio constitucional vem com teor semelhante desde a EC 1/69, que
ja estabelecia no § 1° do artigo 18 que lei complementar estabeleceria normas gerais
de direito tributdrio.

Entendemos que tal norma principioldgica é decorrente do pacto federati-
vo, que assegura quatro esferas distintas e autdbnomas de governo, porém unidas
indissoluvelmente, como se vé na letra do artigo 1° de nossa Carta Maior, que co-
manda ser “A Republica Federativa do Brasil formada pela uniao indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal.” Assim nao fosse, aspectos tributarios
poderiam ensejar desmembramento dos entes da Federacao brasileira, por decor-
réncia, até mesmo, de sua inegavel heterogeneidade.

A Lei Complementar n°® 104/01, formalmente, foi o veiculo adequado para
alterar o CTN, contudo nao basta a adequacao formal, sendo necessaria a adequa-
¢ao material. Aquela norma ndo tem o condao de alterar principio constitucional,
delegando funcao material de lei complementar a lei ordindria. Por isso, entende-
mos como descabida a delegacao de procedimento fiscal de lancamento de eviden-
te cardter geral do Estado a norma individual dos entes.

Ressalte-se ainda a relevancia da normatiza¢ao do langamento por lei com-
plementar, dado a complexidade do exercicio da fiscalizacao na Federagdo brasi-
leira, que possui 26 diferentes Estados e mais de 5.500 diferentes Municipios, sem
o que se estaria diante de um verdadeiro caos administrativo. Resultaria desse caos
nao somente a completa inseguranca juridica, como também a desestabilizacao do
Sistema Tributario Nacional.

Ademais, como dissemos, os suscitados “procedimentos”, referendados no
dispositivo em comento, referem-se, por 6bvio, a uma normatizagao geral dentro
do tema langamento, enquadrando-se integralmente no regramento constitucio-
nal. Daf a obrigatéria conclusao de que o paragrafo tnico do artigo 116, neste as-
pecto, nao somente vulnera a Constituicao da Republica, como também tem sua
aplicabilidade seriamente comprometida numa Federa¢ao como a nossa.

3.2. O texto normativo e o regime juridico do fato gerador - conclusoes parciais

Analisamos o regime juridico do fato gerador, disciplinado pelo CTN, e pu-
demos verificar que ao fato econémico, que encontra eco na norma impositiva, é
fornecido pleno tratamento: defini¢io, espécie, extensao e desdobramentos.

Tal tratamento consubstancia-se em verdadeiro escudo protetor ao chamado
fato gerador, pela 6bvia importancia que detém para o sistema tributario.

Assim seria de inferi¢do imediata a impropriedade de novatio legis que, mes-
mo tenuamente, viesse a trazer qualquer vulneracgao ao citado escudo.

Contudo, como ressaltamos, a justificativa do projeto de lei que ensejou a
LC 104/01 trazia, de forma explicita, a vulneragio ao regime juridico do fato ge-
rador, quando parecia demonstrar que a autoridade administrativa seria fornecido
poder discricionario de atribuir obrigacao tributaria em detrimento de atos juri-
dicos perfeitos (“norma que permita a autoridade tributaria desconsiderar atos ou
negoécios juridicos praticados com finalidade de elisao”). E dissemos parecia, por-
que, de fato, ao se contemplar a LC 104/01, o que se observou foi algo cabalmente
diverso da interpretacdo que, talvez, se lhe tivesse querido atribuir a Administra-
¢ao Tributaria.
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Na verdade, se afastadas as impropriedades ja citadas*’, verifica-se que a
LC 104/01 veio corroborar com prote¢iao dada pelo ordenamento ao fato gerador
tributario. Veja-se que a leitura correta da norma leva-nos a conclusao de que:

A autoridade administrativa deverd desconsiderar atos, consubstanciados na prdtica
de simulagao para ocultagdo do fato gerador da obrigagao tributdria, em nome do principio
da verdade material dos fatos, ensejando, assim o langamento fiscal.

Ora, isto em nada se afasta do, por nés chamado, escudo protetor do fato
gerador, assim como em nada se afina com a intentio do projeto de lei que falava
em combate aos procedimentos de planejamento tributdrio adotados com abuso de forma ou
de direito.

Por isso, cabe-nos o asserto de que se a norma tem questdes a serem supera-
das de incongruéncia legislativa e constitucional, como vemos por certo que tem, nao
logrou correspondéncia a fama que se lhe atribuiu de norma antielisiva. Tratou-
se, no abalizado dizer de Ricardo Mariz de Oliveira*®, em verdade, de norma an-
tievasiva, ao que, neste aspecto, salvo melhor juizo, vemos como norma que trou-
xe desservigo publico, uma vez que acabou por interferir no regime de lancamen-
to para casos de simulagdo, resumido pelo citado inciso VII do artigo 149 do CTN,
limitando sua aplicagao a edi¢ao de norma futura, disciplinadora dos procedimen-
tos administrativos.

4. Conclusoes Finais

1. Nao se pode considerar a norma disposta no paragrafo tnico do artigo 116
do CTN como norma antielisdo, mas anti-simulag¢do, ou, noutra terminologia,
antievasao.

2. Além da necessaria conclusio de norma anti-simulacgao, deve-se ressaltar
que o indevido acatamento como norma antielisiva configurar-se-ia em verdadei-
ro desvio de finalidade, uma vez que admitir-se-ia a desconsideragdo de ato juridico
pela Administracao, em contraposicao a legalidade tributaria.

Da mesma forma, € ato de desvio de finalidade a admissao de que a autori-
dade administrativa pode levar em consideracao a finalidade ou o aspecto subjetivo do
ato, a despeito de sua efetividade.

Para tal asserto, elucida o tema o magistério de Celso Anténio Bandeira de
Mello*:

“... entende-se por desvio de poder a utilizacao de uma competéncia em
desacordo com a finalidade que lhe preside a institui¢ao”.

Dai se indaga: se a autoridade administrativa deve desconsiderar atos simulados,
qual seria a finalidade desse dever-poder? Se a resposta for, simplesmente, finalida-
de arrecadatoria, teremos uma conseqiiéncia; se a resposta for que a finalidade é
a aplicagao, de oficio, da lei tributdria, outra conseqiiéncia, cabalmente diversa,
subsistira.

47 Sobre a impertinente atribui¢iao de fun¢do administrativa de observar a finalidade de atos, assim
como sobre a vulneragio do principio constitucional da lei complementar.

Oliveira, Ricardo Mariz de. “Reinterpretando a Norma Antievasdo do paragrafo tnico do art. 116
do Cédigo Tributdrio Nacional”, Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 76, Sdo Paulo, Dialética,
janeiro de 2002, p. 101.

1 Mello, op. cit., pp. 65, 86, 87 e 248.
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Temos como claro que a simples finalidade arrecadatéria nunca pode funda-
mentar a atividade da Administracao, tanto pelo sistema de exigibilidade do cré-
dito, disciplinado pelo CTN, como pelo sistema politico instituido pela Constitui-
¢ao da Republica, que estabelece triparti¢ao de func¢oes do Estado (CF, art. 2°).
Portanto, quem deve mensurar a necessidade de recursos ¢ o legislativo, que, para
tal finalidade, cria norma juridica de sua producao: a lei. A Administragio deve,
isto sim, aplicar a lei. No momento em que a arrecadagao prevalece sobre a apli-
cac¢ao da lei, fica nitido o desvio de funcao ou, na licao de Bandeira de Mello, o
desvio de poder pela utilizagao de wma competéncia em desacordo com a finalidade.

Por isso o descabimento da discricionariedade administrativa no paragrafo
unico do artigo 116 no sentido que se quis impor o intréito da LC 104/2001.

3. O acatamento do entendimento que o Fisco parece ter desejado empres-
tar a norma do paragrafo tnico do artigo 116 do CTN correspondera a nitida
extrapolacao da fun¢ao administrativa, sendo factivel a materializagido de incons-
titucionalidade por desvio de poder do Legislativo. Sobre tal ponto, Roque Antonio
Carrazza bem esclarece:

“De fato, inexiste competéncia sem limites, uma vez que o Estado de Di-
reito ndo se compadece com a atuagdo arbitraria, ou seja limitada apenas
pelos designios do produtor da norma.

... A discricionariedade legislativa - como, de resto, qualquer tipo de dis-
cricionariedade - possui fronteiras e limites. Ultrapassados, ingressa-se na
seara da arbitrariedade, que tipifica uma violacao de direito, no sentido
préprio da expressao.

Alegitimidade no uso de uma competéncia discricionaria (aquilo que Re-
nato Alessi chama de ‘motivos ilegitimos’ - Instituciones de Derecho Adminis-
trativo, tomo 1, trad. de Bucnaventura Pellisé Prates, Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, 1970, p. 331 - permitir-nos-ia falar, no caso, em desvio de Poder
Legislativo).”

Carrazza também esclarece que nado se pode pretender uma prova cabal da
ocorréncia do desvio de poder, que pode ser constatado por uma série de indicios
e elementos circunstanciais.

A nosso ver, de tais indicios e elementos circunstanciais nao podem ser apar-
tados nem a origem, nem a justificativa do Projeto da Lei Complementar 104/01,
citado anteriormente e ora reproduzido:

“A inclusdo do paragrafo tinico ao artigo 116 faz-se necessaria para esta-
belecer, no ambito da legislagao brasileira, norma que permita a autoridade
tnibutdria desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com finalidade de
elisao, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate
aos procedimentos de planejamento tributdrio adotados com abuso de forma ou de
diveito.”"

Tais aspectos, somados ao contexto do noticidrio jornalistico que antecedeu
a edigao da referida lei complementar, assim como a MP 66/2002, que a sucedeu,
contando-se, também, com o desalinho com o regime juridico da atividade da
Administracao, apresentado pelo CTN, podem ser alcados a evidéncias suficien-
tes para a caracteriza¢ao da inconstitucionalidade por desvio de poder legislativo.

% Carrazza, op. cil., pp. 252 e 253.
' Destaques no texto por noés introduzidos.
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4. Ressalvadas as pesadas impropriedades citadas, a LC 104/01 veio a corro-
borar com protecao dada pelo ordenamento ao fato gerador tributario, salvo, ain-
da, pelo desalinho com o inciso VII do artigo 149 do CTN, explanado a seguir.

5. O paragrafo tnico do artigo 116 do CTN interferiu no regime de langa-
mento para casos de simulacao (resumido pelo citado inciso VII do artigo 149 do
CTN), limitando sua aplicagdo a edi¢gdo de norma futura, disciplinadora dos pro-
cedimentos administrativos, funcao que, na esfera da Unido, quis exercer a MP 66,
de 29 de agosto de 2002. O acatamento de tal exigéncia configura-se em verda-
deiro retrocesso administrativo, inferindo nulidade a um sem-ntimero de decisoes
administrativas.

6. A efetivagdo do procedimento administrativo pela MP 66/02°%, por abso-
luta impertinéncia constitucional e pratica, nunca poderia ter sido por meio de
medida proviséria, devendo se dar, isto sim, por meio de lei complementar, dado
a relevancia da matéria, constitucionalmente reservada a lei complementar e a
complexidade da fiscalizagdo na Federagio brasileira, que possui 26 diferentes
Estados e mais de 5.500 diferentes Municipios.

Por outra, deve-se asseverar que, ainda que tivesse sido legalizada a discipli-
na da MP 66 para os procedimentos do paragrafo anico do artigo 116 do CTN, a
utilizagdo de tal regimento pelos Estados e Municipios nao seria autorizada pelo
artigo 108 do CTN, que permite a autoridade administrativa fazer uso da analo-
gia na aplicacao da legislagio tributdria, na auséncia de norma expressa, justamente
pela subordinacao deste regramento ao principio da lei complementar tributaria
(Constitui¢ao da Republica, art. 146). Além disso, ha que se considerar o § 1° do
citado artigo 108, que proibe o emprego da analogia para a exigéncia de tributo
nao previsto em lei. Ora, a autoridade administrativa estadual ou municipal que
usasse por analogia a MP 66 como iter para desconsiderar um ato ou negécio juri-
dicamente nao tributavel, por ébvio, teria seu ato consubstanciado na exigéncia de
tributo originalmente nao previsto em lei, vulnerando a norma proibitiva do § 1°
do artigo 108.

7. Absoluta impossibilidade da aplicagdo do principio da solidariedade (CF,
art. 3%, I) ao ato de lancamento, tanto porque este esta jungido a estrita legalida-
de (CTN, art. 142), como porque aquele principio é destinado ao Estado legisla-
dor.

8. Para o ato de lancamento hd supremacia absoluta do principio da legali-
dade (CF, art. 5°, II, art. 150, I e art. 97, III, IV e V do CTN).

9. Alegalidade se perfaz de elemento essencial e, portanto, do meio certo em
nossa Republica para que haja tanto a manifestacao da igualdade, quanto da soli-
dariedade.

10. A legalidade foi legitimada como o instrumento introdutor das normas
no regime republicano. E, ipso facto, o meio certo a assegurar o Estado Democriti-
co de Direito, respeitando a dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado
e dos direitos individuais e sociais.

2 Ressalte-se que nao foi convertida em lei, tendo, portanto perdido a validade, a parte da MP 66/02
que estabelecia os procedimentos administrativos referidos no paragrafo tinico do artigo 116 do
CTN.



