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RESUMO

A Lei Complementar n® 104/2001 acrescentou ao artigo 116 do Codigo Tributario
Nacional o seu paragrafo Unico. Posto que tal dispositivo foi inserido no Capitulo 111
do Codex tributario, que trata da ocorréncia do fato gerador e, especificamente, no
seu artigo 116, destinado a regulamentacdo do momento da sua ocorréncia,
estariamos diante de uma norma geral que afetaria a constatacdo de ocorréncia de tal
fenbmeno juridico. Diante dessa inovacao legislativa de alcance geral nas relagdes
juridico-tributarias, inicialmente analisa-se a sua interacdo com os demais elementos
que compdem o sistema juridico nacional, verificando sua adequacdo, formal e
material. Particularmente, em face da imensa pertinéncia tematica ao tema e a sua
regéncia na seara do Direito Tributario como subsistema, analisa-se o Principio da
Legalidade, seu alcance e desdobramentos, para promover o confronto das
prescri¢des e dos efeitos trazidos com a inser¢do do paragrafo unico ao artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional. Igualmente, por decorréncia da propria analise de tal
instituto axiologico, passa-se a verificar o conteudo, o alcance e os desdobramentos
do Principio da Seguranca Juridica, o qual inquestionavelmente possui grande
abstracdo e penetracdo no sistema juridico nacional, a fim de confrontar seu
corolério e imposi¢ées com o conteudo e os reflexos juridicos do dispositivo sob
investigacdo. Da mesma forma, abordam-se institutos e temas correlacionados ao
objeto central de estudo, conferindo um maior aprofundamento a reflexdo sobre a
sua adequacgdo aos principios analisados e as demais normas gerais que regem o
Direito Tributario no Brasil. Ao final, diante de todas constatages obtidas sobre
tema proposto, promove-se a devida conclusdo do estudo.

Palavras-chave: Direito Tributario. Ocorréncia do Fato Gerador. Legalidade.
Seguranca Juridica. Elisdo Tributaria. Paragrafo Unico do Artigo 116. Norma Geral
Antielisiva.



ABSTRACT

Complementary Law No. 104/2001 inserted the sole paragraph to Article 116 of the
National Tax Code. Since such a provision was inserted in Chapter Ill of the Tax
Codex, which deals with the triggering event and, specifically, in Article 116, for the
regulation of the time of its occurrence, we would be facing a general rule that
would affect the observation of occurrence of such a legal phenomenon. Given this
legislative innovation of general application in the legal and tax relations, initially
we analyze the interaction with the other elements that make up the national legal
system, and verify its formal and material adequacy. Particularly given the immense
thematic relevance of the topic and its regency in Tax Law as subsystem, we analyze
the Principle of Legality, its scope and developments, to foster the engagement of
provisions and effects brought with the insertion of the sole paragraph to Article 116
of the National Tax Code. Also, by the very result of such an analysis, we started to
check the content, scope and consequences of the principle of legal certainty, which
has an unquestionably great level abstraction and penetration into the national legal
system in order to confront its corollary and impositions with the legal content and
consequences of the instrument under investigation. Likewise, we address the
institutes and subjects related to the central object of study, giving a greater depth to
reflect on their compliance with the principles analyzed and on other general rules
governing the Tax Law in Brazil. At the end, before all observations made on the
subject, we promote the proper completion of the study.

Keywords: Tax Law. Triggering event. Legality. Legal security. Tax avoidance.
Sole Paragraph of Article 116. General Anti-Avoidance Rule.
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INTRODUCAO

Fazendo uma observacdo pontual da historia das civilizagdes, nota-se que
as relacGes tributarias sdo tdo arcaicas quanto as relagdes de poder mais primitivas
da humanidade, quase como se tal dinamica fosse um elemento inerente a imposicéo
de poderes entre organismos humanos, socialmente organizados, ainda que muito

precarios.

Independentemente da evolugcdo e do aprimoramento da organizacdo
social dos povos, o cerne de tais relagfes prevalece o0 mesmo, inclusive como forma
de definicdo e constituicdo de sua natureza, sendo a capacidade e a medida da
penetracdo de alguma autoridade, que de qualquer forma legitima-se em face dos
individuos, no rol pessoal de bens das pessoas, impropriamente, aqui, definido como

patriménio, com a finalidade de mutila-lo em favor deste poder.

Assim, com o advento e eleicdo, quase que unanime, das nacbes do
Estado Democratico de Direito como forma de organizacdo social para a
convivéncia, a tributacdo praticada em tais Estados reflete as suas caracteristicas

axioldgicas mais basilares, tal como a limitagdo do poder pelo préprio poder.

Naturalmente, dessa forma, os sistemas juridicos criados pelas nacdes
contém todas as normas e regras para o exercicio da prerrogativa tributaria, trazendo
sempre, em contra partida a este instituto arrecadatorio, as garantias da protecdo do

patriménio das pessoas que se encontram sob a égide de tal sistema.

Se analisado tal conjunto de prescri¢Ges e preceitos que ddo origem as
normas tributarias, temos que guardam a maior relevancia aqueles que sdo 0s
delineadores da area de penetracdo do Estado no patrimdnio tido como privado, que

acabam por ser a peca-chave de todas as interacdes juridico-tributaria do sistema.

Posto que, para o nascimento de qualquer relacdo juridica, a tecnicidade
juridico-legislativa vale-se, normalmente, da jurisdicizagdo de um determinado ato,
ocorrido em algum determinado ponto do espaco e em alguma fracao especifica do

tempo, as normas reguladoras do entdo chamado fato gerador — em outras palavras,
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as regras definidoras de como e quando sera devido o tributo ao Estado — séo o0 eixo

dessa relacdo dinamica milenar de imposicao e submissao.

Tal reflexdo nos leva, entdo, ao tema central deste estudo, qual seja, um
dispositivo acrescentado ao ordenamento juridico brasileiro que, como serd mais
afundo investigado e demonstrado, altera e afeta as limitacdes do alcance do poder
de tributar, atribuindo plasticidade a verificagdo do nascimento de uma relagédo

juridico-tributaria.

Neste trabalho, trataremos de analisar o Paragrafo Unico do Artigo 116
do Cddigo Tributario Nacional e as consequéncias e efeitos de sua insercdo no
sistema tributario brasileiro, a luz dos Principios e Normas Gerais destes regentes,

verificando as li¢cGes e convengdes da doutrina moderna sobre o tema.

Preliminarmente, antes de qualquer abordagem cientifica, temos que tal
dispositivo é por muitos considerado portador de uma suposta Norma Geral
Antielisiva, ao passo que dele surgiria autorizacdo para as Fazendas Publicas dos
Entes Tributantes desconsiderarem nego6cios juridicos, por meio da simples
constatacdo de que estes objetivaram a ocultagdo da ocorréncia de fato gerador,

independentemente da licitude do negdcio per si.

Frise-se, aqui, que tal prescricdo trata dessa verificacdo de ocultacéo
— invocada em seu texto legal por meio do termo dissimulagdo — como um ato
unilateral da Autoridade Tributaria, atribuindo-lhe competéncia para julgar a
finalidade e a suposta intengdo das partes que procederam a ato ou negocio juridico

de natureza comercial, civil, etc.

Esta simples constatacdo, naturalmente feita da leitura do dispositivo sob
estudo, sem a exigéncia de qualquer técnica de hermenéutica avangada, j& é capaz de
causar certa estranheza aquele ciente das inimeras limitacdes do poder de tributar,

inseridas ao longo da evolucao do sistema juridico nacional.

Nesse sentido, tendo o Direito Tributario brasileiro, dentro de uma
terminologia cientifica e didatica, como subsistema, o qual tem como seu elemento

praticamente definidor as relacGes de adentramento do Estado no patrimdnio do
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cidadao, como anteriormente mencionado, o Principio da Legalidade e o instituto da
Seguranca Juridica, naturalmente acompanhados de seus desdobramentos singulares
— sendo as maiores da limitacdo do poder — per si, j& seriam obstaculos para normas
advindas das prescri¢des contidas neste dispositivo, revestindo-se de salvaguardas
do contribuinte. Mostra-se, entdo, necessaria a verificacdo da interacdo e do
confronto desta dita Norma Geral Antielisiva com o conteldo destas garantias, de

valor constitucional.

Igualmente, sob a Gtica da ja consagrada, mas longe da obsolescéncia,
teoria da construcio escalonada do Direito, defendida por Hans Kelsen!, em
harmonia com o moderno pensamento de Niklas Luhmann?, que propde uma
apresentacdo do Direito como um sistema social, também guarda suma relevancia a
verificagdo das circunstancias e vias formais, pelas quais tal enunciado normativo
fora veiculado ao sistema juridico vigente, conferindo o procedimento adotado e a

atencdo as imperatividades juridicas previstas para tanto.

Ndo obstante, a sua carga normativa — ainda que seu alcance seja
estudado de forma potencial, tendo o Paragrafo Unico do Artigo 116 do Codigo
Tributario Nacional como preceito “matriz” para a exaracdo de outras normas — deve
ser igualmente analisada minuciosamente, considerando a sua interacdo dindmica
com as demais normas vigentes, tanto na seara tributaria do ordenamento positivado,
como nas suas demais regides, a fim de identificar e delimitar as eventuais

inovac0es juridicas instauradas e efeitos desencadeados.

Diante dessas consideracfes, 0 que se visa aqui € a verificacdo dos
reflexos de tal enunciado normativo no subsistema juridico tributario, suas
consequéncias cientificas e praticas, bem como estabelecer o confronto da norma
que dele pode ser sacada em face daquelas outras, que norteiam e habitam a regiéo

das mais gerais, abstratas e axiologicamente carregadas do sistema.

1 Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.
2 Law as a Social System. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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1 NOCOES GERAIS SOBRE O DISPOSITIVO NORMATIVO EM ESTUDO

1.1 O Artigo 116 do Cdodigo Tributario Nacional

Antes da abordagem direta do preceito normativo sob estudo, cabe uma
breve consideracdo sobre o diploma e o artigo ao qual este foi inserido, com o fulcro
de identificar as razdes para tanto, confirmando a sua pertinéncia e a conformidade

de sua alocacdo neste compéndio legal.

O Cddigo Tributario Nacional, diploma editado na década de 1960,
visando a ordenacdo e instituicdo de um sistema nacional de tributacdo, guarda as
chamadas Normas Gerais de Direito Tributario, que seriam aquelas que permeiam
todas as relagBes juridico-tributarias que se verificam no territério brasileiro,
independentemente de qualquer variacdo material, temporal, espacial ou pessoal da

obrigacdo especifica.

Paulo de Barros Carvalho® define tais normas e explica sua codificacéo

com brevidade e precisdo, afirmando que

[...] as normas gerais de direito tributério pertencem ao sistema
tributario nacional, subordinando-se ao seu regime juridico
constitucional e arrancando dele todas as projecdes e efeitos
capazes de irradiar. Afigura-se como um capitulo de enorme
influéncia no desdobramento do sistema, com assegurar e
implementar  principios capitais firmados no patamar da
Constituicdo. Bastaria para confirmar essa importancia o rol de
temas que sob tal rubrica sdo versados pelo Cddigo Tributario, ao
desenvolver e aprofundar institutos, categorias e formas
indispenséveis ao manejo do tributo.

Tal assunto pontual sera mais adiante mais bem abordado,
principalmente no que tange a insercdo dessas normas no sistema juridico brasileiro,

mantendo a confluéncia l6gica do desenvolvimento deste texto.

8 Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 203-204.
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Posto que tal Codex guarda os institutos e mecanismos juridicos basilares
e primordiais ao sistema tributario nacional, o artigo 116 é a sua particula
responsavel por determinar 0 momento da ocorréncia do fato gerador, instante no
qual se verificaria a realizagéo, juridicamente relevante e eficaz, de uma conduta

descrita como hipétese de incidéncia tributaria:

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

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o0 momento em que 0 se
verifiqguem as circunstancias materiais necessarias a que produza 0s
efeitos que normalmente lhe sdo préprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que
esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Como se observa do referido comando, o legislador faz uma distingédo
das situacg0es, por ele mesmo tidas como fatos geradores. Confirmando a sua fungao

comentada, Roque Antonio Carrazza* da a seguinte explicagio:

O art. 116 do CTN, trata do crucial problema da identificacdo do
preciso instante em que ocorre o fato imponivel, determinando,
ap6s serem tomadas as providéncias administrativas de estilo, o
surgimento do liame abstrato que tem por objeto o pagamento do
tributo.

Antes de investigarmos o conteudo desta prescricdo, é importante
comentar a questdo da terminologia fato gerador, assunto ha muito explorado pelos
doutrinadores da Ciéncia do Direito Tributario, tendo em vista sua relevancia para o
fenbmeno da incidéncia das normas de arrecadagdo tributaria e, consequentemente,

ao presente trabalho.

A expressdo fato gerador, empregada na propria Constituicdo Federal
vigente e no Cddigo Tributdrio Nacional, foi considerada pelos estudiosos deste
campo da Ciéncia do Direito como muito imprecisa, ndao bastando para a
diferenciacdo entre os fatos descritos na hipdtese das normas gerais e abstratas e

aqueles cuja ocorréncia é verificada no plano fenoménico da realidade.

4 Reflexdes sobre a Obrigacgdo Tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 201, p. 227, grifos do autor.
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Ha muito, Geraldo Ataliba® propds uma seccdo do termo ambiguo e

impreciso em duas designacOes diferentes: hipotese de incidéncia e fato imponivel,

largamente aceitas pela comunidade académica. Confiramos sua proposta:

Duas realidades distintas — quais sejam, a descri¢do hipotética e a
concreta verificagdo — ndo devem ser designadas pelo mesmo
termo. Esta terminologia equivocada é generalizada. [...]

H&, portanto, dois momentos ldégicos (e cronoldgicos):
primeiramente, a lei descreve um fato e di-lo capaz
(potencialmente) de gerar (dar nascimento a) uma obrigacgdo.
Depois, ocorre o fato; vale dizer: acontece, realiza-se.

[...]

Preferimos designar o fato gerador in abstracto por “hipo6tese de
incidéncia” e in concreto por “fato imponivel”, pelas razfes ja
expostas.

Posteriormente, atribuindo relevancia a tal dissecacdo terminologica,

Roque Antonio Carrazza® também a acata, explicando e ponderando essa nova

designacao:

Convencidos pela forca dos argumentos de Geraldo Ataliba, nés
também adotamos as expressdes de menor polissemia hipétese de
incidéncia e fato imponivel, para designar; respectivamente, (i) a
descricdo legislativa do acontecimento ou situacdo que, uma vez
presente, desencadeard o nascimento da obrigacdo tributéria, e (ii)
o fato juridico que se subsumindo a hipoGtese de incidéncia,
determinou tal nascimento. Ndo desdenhamos, porém, a expressao
fato gerador, desde que acompanhada das qualificacBes abstrato
ou concreto; assim: a) fato gerador abstrato (ou in abstracto) no
sentido de descricdo hipotética do fato que, acontecido, fard nascer
a relacdo juridico-tributaria, que tem por objeto a divida tributéria;
e, b) fato gerador concreto (ou in concreto), na acepcdo de fato
juridico que, ocorrido no tempo e no espaco, se subsumiu a
hipétese de incidéncia (tipo tributario).

Igualmente, Paulo de Barros Carvalho’ faz sua critica ao termo em

questdo e apresenta sua propria eleicdo, fundamentada, de termos para descrever 0s

objetos juridicos sob estudo:

Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 55.
6 Reflexdes sobre a Obrigacdo Tributéria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 11, grifos do autor.
7 Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 252-254.
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Se todas as dicgbes propostas merecem coima de ambiguidade,
interessa-nos ressalta-la naquela que viceja no nosso meio juridico:
fato gerador.

[...]

Seria dificil surpreender uma postura dogmatica mais desastrosa e
gue ostente tdo acentuado desapreco pela funcdo construtiva da
Ciéncia do Direito. Acaso aceitemos, de maneira passiva e acritica,
0S erros que os textos de lei cursivamente exprimem, de nada
servird a investigacdo do sistema positivo, bem como o trabalho
descritivo que o explicita.

[...]

Em principio, fato imponivel seria aquela ocorréncia que estivesse
sujeita a imposicdo tributaria, por isso imponivel, quer dizer,
passivel de sofrer imposicdo. Nao é propriamente, 0 que se passa.
Apenas surge o fato, constituido pela linguagem competente, e a
incidéncia se da, automatica e infalivel, fazendo desabrochar a
relagdo juridica. Nao existe o fato anteriormente a incidéncia, de tal
modo que, enquanto imponivel, ndo é ainda fato e, apds a
incidéncia, de modo concomitante com seu nascimento, ja assumiu,
na plenitude, os dons de sua juridicidade.

Daqui para frente utilizaremos estas duas expressées para
representar, caracterizadamente, a construgdo de linguagem
prescritiva geral e abstrata (hipoOtese tributaria) e sua projegdo
factual (fato juridico tributario).

Feita tal reflexdo, de volta a analise do artigo 116 do Diploma Tributério,
fica claro, entdo, que o termo empregado pelo legislador, qual seja, fato gerador,
corresponde & mesma designacdo de fato imponivel ou fato juridico tributario,
instituindo o critério para a constatagdo de sua consumagcéo juridica, bastante para o
nascimento (existéncia) da obrigacao tributaria, sendo este o derradeiro efeito da

subsuncéo, ali regulamentada.

Na primeira hipétese (inciso 1), ele se refere as situacbes de fato
ensejadoras da obrigacao tributaria. Nesse sentido, é certo que tais situagdes factuais
invocadas pelo legislador seriam aquelas com suporte fisico no plano fenoménico da
realidade; por exemplo, a efetiva saida fisica de uma mercadoria do estabelecimento
comercial, com destino ao seu comprador, implicando tal evento, depois de vertido
em linguagem competente pelas pessoas legalmente habilitadas (registro formal de
acordo com a previsdo legal), na obrigagdo do recolhimento de ICMS, como
tipificado nas hipoteses de incidéncia tributaria de cada uma de suas modalidades de

incidéncia.
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Nestes casos, para verificagdo do nascimento da obrigagdo tributaria, é
imperativa a constatacdo da ocorréncia concreta e eficaz do fato. No exemplo
adotado, evento saida do estabelecimento. Ou seja, a simples constatacdo de uma
transacdo comercial, de natureza contratual — que, por qualquer motivo
circunstancial, pode, no futuro, revelar-se frustrada — ndo seria, per si, capaz de

lastrear a tributacéo, no caso exemplificativo, pelo ICMS.

Ja o segundo caso aludido pelo legislador (inciso Il), que emprega o
termo situacdo juridica, remete as normas tributarias que tem descritos na sua
hipdtese um ato/neg6cio juridico, operando-se a subsungdo no momento de seu
aperfeicoamento juridico, ndo demandando a constatacdo de qualquer evento
fenoménico, material, como é o exemplo do ITCMD, que incide no momento da
transmissdo juridica da propriedade de bens por hereditariedade, regulada pelo

Direito Civil.
Dessa mesma forma € a licio de Hugo de Brito Machado®:

N&o dispondo a lei de modo diferente, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos, (a) em se tratando de situagéo
de fato, desde 0 momento em que se verifiquem as circunstancias
materiais necessarias a que se produzam os efeitos geralmente, ou
ordinariamente, delas decorrentes, e (b) em se tratando de situacéo
juridica, desde o momento em que tal situacdo juridica esteja
definitivamente constituida, nos termos do direito aplicavel.

Isso posto, como se observa da andlise feita, a regra contida nos incisos |
e Il e caput do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional realmente presta-se, dentro
do sistema tributario nacional, para determinar quando e como sera apurada a
ocorréncia de um fato imponivel — e, consequentemente, o nascimento de uma
relacdo juridico-tributdria — sendo, claramente, um comando destinado as
Autoridades Tributérias, regulando diretamente toda a atividade arrecadatéria

nacional.

8 Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 129.
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Consequentemente, temos tal dispositivo como uma verdadeira norma de
estrutura, impondo ao aplicador da lei tributaria em vigor as condic¢es juridicas e o
singular instante temporal em que deve ser colhido o fato, entdo consumado,
garantindo a sua incidéncia uniforme, isonémica e assegurando que ndo haja uma

distorcdo material ou temporal da ocorréncia do fato imponivel.

Sobre a funcdo das normas de estrutura, leciona Paulo de Barros

Carvalho?:

Sdo0 normas que aparecem como condicdo sintatica para a
elaboragdo de outras regras, a despeito de veicularem comandos
disciplinadores que se vertem igualmente sobre 0os comportamentos
intersubjetivos. [...] seu carater é mediato, requerendo outra
prescricdo que podemos dizer intercalar, de modo que a derradeira
orientacdo dos comportamentos intersubjetivos ficara a cargo de
unidades que serdo produzidas sequencialmente. [...] E séo
tipicamente regras de estrutura aquelas que outorgam
competéncias, isengdes, procedimentos administrativos e judiciais,
as que prescrevem pressupostos etc.

Agora, demonstrado e esclarecido o papel de tal artigo do Cédigo
Tributario Nacional, tendo em vista a sua influéncia em toda e qualquer atividade
tributaria arrecadatoria, por conta da sua caracteristica regulamentadora dos atos
exarados pela Autoridade Tributaria, faremos a anélise especifica da inser¢do do

paragrafo Unico a tal artigo, verificando suas circunstancias e efeitos.

1.2 O Advento do Paréagrafo Unico do Artigo 116 do Codigo Tributario

Nacional

Fazendo uma breve digressdo histérica e politica, afastando-se
metodologicamente da Ciéncia Juridica, propriamente considerada, em 1999, o
Ministério da Fazenda (Poder Executivo, dentro da nomenclatura técnica do

processo legislativo) apresentou o Projeto de Lei Complementar n® 77/1999, que

°® Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
62, 63.
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visava a inumeras alteragdes no Codigo Tributario Nacional, inclusive a adicdo de

um paragrafo unico ao mencionado artigo 116 daquele Diploma.

A justificativa e a motivagdo da insercao deste dispositivo é muito clara,
como se observa da Exposi¢cdo de Motivos do referido Projeto de Lei, constante da
Mensagem do Poder Executivo & Camara dos Deputados MSC n° 1.459/19991°:

Primeiramente cumpre esclarecer que ndo se cogita, no presente
momento, de promover uma reestruturacdo completa do referido
codigo, sendo que as alteragdes propostas, constantes do art. 1° do
mencionado projeto, objetivam atribuir, & Administracéo
Tributéria, condi¢cBes mais adequadas ao cumprimento de suas
funcgdes institucionais, naquilo que é mais urgente.

[...]

A inclusdo do paragrafo Unico do art. 116 faz-se necessaria para
estabelecer, no &mbito da legislagdo brasileira, norma que permita
a autoridade tributaria desconsiderar atos ou negocios juridicos
praticados com a finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma,
em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de
planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de
direito.

Apds mais de um ano de tramitacdo urgente no Congresso Nacional, o
Projeto de Lei foi aprovado, transformando-se na Lei Complementar n°® 104, de 11
de janeiro de 2001, inserindo o paragrafo Unico ao artigo 116 do Diploma Tributario,

com a seguinte redacao:

Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar
atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria.

Cabe aqui comentar, brevemente, sobre a necessidade de que tal
dispositivo fosse introduzido no sistema tributario braseiro por meio de Lei
Complementar, ao passo que a materia por ele regulada Ihe confere a condicédo de

uma Norma Geral de Direito Tributério.

10 Diério da Camara dos Deputados de 16 de outubro de 1999.
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As chamadas Normas Gerais de Direito Tributario podem ser definidas
como aquelas que tém influéncia e regéncia obrigatdria em todo o sistema tributario
nacional, como veiculo para a implementacdo e garantia dos preceitos extraidos da
Constituicdo Federal, propiciando o exercicio regular da competéncia tributéria de

cada Ente Tributante.

Na célebre obra de José Souto Maior Borges!!, é exposto o seguinte

comentario sobre a natureza e o alcance destas normas:

As leis complementares sobre normas gerais de direito tributario,
previstas no artigo 18, 81° s&do leis nacionais e ndo leis
simplesmente federais. N&o sdo leis, como vimos supra,
transcrevendo os ensinamentos de Geraldo Ataliba que regem as
relacBes reciprocas entre o fisco federal e o sujeito passivo de
tributos federais. Tampouco dizem respeito, essas normas gerais de
direito tributario, a administra¢do da Unido.

Todavia, ainda que com pertinéncia exclusivamente historica ao presente
estudo, cabe apontar que houve uma celeuma quanto ao veiculo normativo
introdutor destas regras, assim como as matérias a elas reservadas. O paragrafo 1° do
artigo 18 da Constituicdo Federal de 1967 (mencionado pelo jurista acima citado, na
configuracdo do texto capital apds a Emenda Constitucional n® 1/1969) foi o objeto
de tal debate, em razdo de sua redagcdo, que previa que “lei complementar
estabelecera normas gerais de direito tributario, dispord sobre conflitos de
competéncia tributaria entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,

e regulard as limitagbes constitucionais do poder tributario”.

A Constituicdo Federal de 1988 repetiu quase todo o seu conteldo,
porém o constituinte do final da década de 1980 preocupou-se em listar as matérias
que deveriam ser reguladas por Normas Gerais de Direito Tributario, por sua vez,
veiculadas por Lei Complementar:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria,
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

1 Lei Complementar Tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 94.



21

Il — regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar;

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo
aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos
fatos geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributérios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado
pelas sociedades cooperativas.

Como fica claro de sua leitura, ndo ha duvidas que de tal enunciado
prescritivo constitucional constroi-se uma norma de estrutura'?, que regula, dentro
da nova ordem constitucional instituida, com quais veiculos deverao ser insertas no
sistema juridico novas Normas Gerais de Direito Tributario, condicionando sua
validade e producdo dos efeitos desejados, dentro da logica da construgdo

escalonada do Direito.
Confira-se o comentario de Paulo de Barros Carvalho®® sobre o tema:

Uma norma “N” é vélida no sistema juridico “S” se, e se somente
se, pertencer a esse conjunto, o que significa admitir que foi
produzida por érgdo previsto pelo sistema, consoante procedimento
especifico, nele também estipulado.

Apbs certo debate doutrindrio, em suma, o entendimento dominante da
academia juridica, chamada de *“corrente dicotbmica”, dentro j& de uma
interpretacdo sistematica do artigo 146 acima colacionado, é no sentido de que as
Normas Gerais de Direito Tributario se prestam para dirimir conflitos de

competéncia e regular o poder de tributar, podendo/devendo dispor, para tanto, sobre

12 Anteriormente ja explicitado o conceito de norma de estrutura, ainda é valido um reforco, ainda
que sintético, de sua defini¢do, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho: “Disséramos haver
dois tipos de normas juridicas no ordenamento do direito positivo: as regras de comportamento e
as regras de estrutura, Enquanto as primeiras estavam diretamente voltadas para a conduta das
pessoas, nas suas relacdes de intersubjetividade, as Gltimas (de estrutura) dispunham sobre a
criacdo de Orgdos, procedimentos e de que maneira as normas deveriam ser criadas,
transformadas ou expulsas do sistema”. (Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 255).

13 Derivacdo e Positivacdo no Direito Tributario. V. 1. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 70.
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as matérias arroladas nas alineas “a”, “b” e “c”, e devendo ser introduzidas no

sistema juridico por Lei Complementar (de alcance nacional).
Sobre o tema, discorre Heleno Taveira Torres!:

Em resumo, a lei complementar devera ser adotada pela Unido
como instrumento inafastavel para exercer suas respectivas
competéncias na criacdo de “normas gerais”. Numa leitura
sisteméatica do artigo 146, que é regra tipica de constituicdo
nacional, “normas gerais” somente serdo aquelas que venham a ser
criadas seguindo tal espirito. Quando o legislativo da Unido,
revestindo-se das magnas funcdes de legislador nacional, as
introduzir no ordenamento para i) regular limitagbes
constitucionais ao poder de tributar, detidamente aquelas que
exigem lei especifica para surtir seus efeitos; ii) evitar conflitos de
competéncia entre as pessoas tributantes, ao dispor sobre fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes, do impostos ja
identificados na Constituicdo; iii) definir os tributos e suas
espécies, iv) harmonizar os procedimentos de cobranga e
fiscalizacdo dos tributos, tratando de obrigacdo, lancamento e
crédito; [...]

Diante disso, retornando a analise especifica do dispositivo normativo
tema deste estudo, como se observa da dicgdo dessa inovacéo legislativa, sua fungéo
é regulamentar a ocorréncia do fato gerador (e, diga-se, do préprio poder de

tributar), inclusive, razéo pela qual, como ja demonstrado, é considerada uma Norma

Geral de Direito Tributério.

E, de fato, seu alcance é tipico da Norma Geral desta matéria, na medida
em que seu comando quanto a verificacdo de ocorréncia de fato imponivel é
destinado as Fazendas Publicas federal, estadual, distrital e municipal, e — como
demonstrado — fora devidamente inserido no sistema juridico vigente pela via

adequada.

14 Conflitos de Fontes e de Normas no Direito Tributario: O Principio da Seguranca Juridica na
Formacdo da Obrigacdo Tributaria. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Teoria Geral da
Obrigacdo Tributaria: estudos em homenagem ao Professor José Souto Maior Borges. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 148.
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Ou seja, comprovadamente, ndo ha qualquer vicio de validade na
insercdo do paragrafo unico no artigo 116 do Compéndio nacional de tributacéo,
posto que foi veiculado por Lei Complementar, sendo atendido o requisito formal,

estrutural, imposto pelo proprio sistema juridico para a sua exaragao.

Comprovando tal assertiva, confira-se a licdo de Lourival Vilanova®:
“Mas a hipotese da proposi¢do normativa do Direito tem um valer especifico: vale,
tem validade juridica, foi posta consoante processo previsto no interior do sistema
juridico.”

Mais do que isso, a razdo da sua alocacdo especifica no artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional torna-se clara, ao passo que, como justifica o Poder
Executivo, haveria a necessidade de condi¢bes mais adequadas ao cumprimento das
fungBes institucionais da Autoridade Tributéria, agora permitindo-lhe desconsiderar
negdécios juridicos, ainda que justificadamente, para colher, entdo, a ocorréncia de
um fato gerador — matéria regulada naquele artigo, inalterada desde a confecc¢édo do

Diploma.

Pode-se afirmar, dai, que ha uma inovacdo legislativa de altissima
relevancia em relacdo as prerrogativas fazendarias, especificamente no que tange a
determinacdo e verificacdo do nascimento de obrigagdes tributarias, posto que seria
necessario — agora — desconsiderar atos ou negécios juridicos para verificar, com
condi¢bes mais adequadas, a ocorréncia do fato imponivel e, da mesma forma,
aplicando-se a logica reversa: se a validade juridica do ato/negécio prevalecer, ndo

haveria fato gerador a ser apurado.

Tal mecanismo, inegavelmente, afeta profundamente todas as relagfes
juridico-tributarias no pais, uma vez que, bastando a justificativa de que tal ato ou
negacio juridico teria sido praticado com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato imponivel, este perde seus efeitos em relagdo a incidéncia norma tributaria.

Naturalmente, aqui, também mostra-se de suma importancia a verificagdo da

15 As Estruturas Logicas e o Sistema de Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 58.
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definicdo juridica do termo dissimular, empregado no texto normativo, como sera

oportunamente tratado.

Por sua vez, tudo isso leva ao questionamento do alcance de tal nova
prerrogativa para apuracdo de fatos imponiveis, tal como seu respeito as limitacdes
do poder de tributar e as garantias constitucionalmente conferidas aos contribuintes,
bem como as demais regras contidas no sistema juridico, ainda que de outras searas
do Direito, devendo ser identificado de qual forma ela encontra limites neste sistema
vigente ou mesmo se colide com outros comandos, institutos e, acima de tudo,

principios juridicos.

Dentro deste pensamento, com a maxima hierarquia no direito
positivado, encontramos a Constituicdo Federal, legitimando toda a ordem juridica

nacional.

Adotando-se uma visdo do sistema juridico como um determinado
conjunto de normas, organizadas de uma forma racional e operacional, na teoria
moderna do Direito, teriamos a organizagdo hierarquica dessas normas, dentro da
chamada “construcdo escalonada” das mesmas. Em outras palavras, as normas
inferiores hierarquicamente buscardo fundamento de validade nas normas superiores
e assim por diante, criando um edificio juridico, metafora precisa de que Roque

Antonio Carrazzal® se vale.

Dessa forma, os principios e as regras contidas na Constituicdo Federal
vigente serdo o nucleo convergente da fundamentagdo de todas as normas juridicas

validas do sistema normativo como um todo.

Nesse ponto, é importante frisar que ndo ha diferenciacdo, como direito
objetivo, entre regras e principios, como Eros Roberto Grau'’ defende, afirmando
com objetividade que “principio é um tipo de regra de direito”. Todavia, pode-se, de

fato, diferencia-los quanto a sua especificidade, concretude e — diga-se até — funcao,

16 Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 44
7 Por Que Tenho Medo dos Juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os principios). 6. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 22.
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porém ndo existe sobreposi¢do de seu valor normativo, meramente em razao de sua

espécie.

principio:

Paulo de Barros Carvalho®, em sua obra, faz a seguinte classificacdo de

Em Direito, utiliza-se o termo “principio” para denotar as regras de
que falamos, mas também se emprega a palavra para apontar
normas que fixam importantes critérios objetivos, além de ser
usada, igualmente, para significar o préprio valor,
independentemente da estrutura a que esta agregado e, do mesmo
modo, o limite objetivo sem a consideragdo da norma.

Por sua vez, Roque Antonio Carrazza'® define que os principios sio, a

um tempo, direito positivo e guias seguros das atividades interpretativas e judiciais.

Em outros termos, sdo fonte de direito e ideias-base de normas juridicas. E discorre

mais detalhadamente que

[...] é um enunciado ldgico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que
com ele se conectam.?

Por fim, na recente obra de Humberto Avila?!, especialmente dedicada a

tratar dos principios juridicos, fica claro que estes permeiam todo o sistema juridico

e possuem interacdo dinamica, bem como integrativa entre si, garantindo a

prevaléncia dos valores que exprimem, aos quais mantém intima proximidade em

razdo de seu grau de abstracdo, podendo, inclusive, afastar a aplicacdo uma

determinada norma, validamente positivada, em um eventual conflito de regras:

Em primeiro lugar, nem todos os principios exercem a mesma
funcdo: h& principios que prescrevem o ambito e o modo da
atuacdo estatal, como os principios republicano, federativo,

=

p. 154,

% Op. cit., p. 62.
Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 45.

n
o

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,

2L Teoria dos Principios. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 132-133.
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democratico, do Estado de Direito, e ha principios que conformam
0 contetdo e os fins da autuacdo estatal, como os principios do
Estado Social, da liberdade e da propriedade. Se os principios
dizem respeito a diferentes aspectos da atuacéo estatal, a relacéo
entre eles ndo é de concorréncia, mas de complementagéo.
Metaforicamente eles ndo se “ombreiam” uns com 0s outros, mas
se “imbricam” em relacdes diversas de forma-conteido e género-
espécie. Nao se pode, pois, falar em oposicdo ou em conflito, mas
apenas em complementariedade.

Em segundo lugar, nem todos os principios se situam no mesmo
nivel: ha principios que se igualam por serem objeto de aplicagéo,
mas se diferenciam por se situarem numa relacdo de subordinacéo,
como é o caso dos sobreprincipios do Estado de Direito
relativamente aos principios da separacdo dos poderes, da
legalidade e da irretroatividade. Se um principio é uma norma de
execucdo ou concretizagdo de outra, a relacdo entre elas ndo é de
concorréncia, mas de subordinagéo.

Em terceiro lugar, nem todos os principios tém a mesma eficécia:
0s principios exercem véarias fungbes eficaciais, como a
interpretativa, em que um principio sera interpretado de acordo
com outro, a integrativa, em que um principio atuara diretamente
suprindo lacuna legal, e a bloqueadora, em que um principio
afastard& uma norma legal com ele incompativel. Nesses casos,
também néo se pode falar em conflito horizontal, mas apenas em
vinculos de conformidade de um principio em relagdo a outro, ou
em atuacdo direta de um principio sem a interferéncia de outro
principio.

Diante disso, elegemos para o presente estudo o confronto do comando
contido no Paragrafo Unico do Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional com o
contetdo dos Principios da Legalidade e da Seguranca Juridica, por entendermos
serem estes 0s mais basilares e primordiais do sistema juridico e as maiores
salvaguardas do Estado Democratico de Direito  brasileiro, sendo,

inquestionavelmente, a base para todas as garantias do contribuinte, guardando,

entdo, enorme relevancia para o campo do Direito Tributario.

Assim, agora, passaremos a tratar sobre tais primados, antes de revisitar
o dispositivo, tema central deste trabalho, permitindo, dentro da metodologia eleita,
a determinacdo de seu conteudo e alcance, proporcionando, a posteriori, um

confronto mais claro destes com a novel prerrogativa fazendaria de arrecadacéo.
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2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE E TRIBUTACAO

2.1 O Principio da Legalidade e a Constituicdo Federal

Posto que todo sistema é aquele conjunto de quaisquer objetos que estdo
dispostos em uma organizacdo racional e, por sua vez, sendo um sistema juridico o
conjunto de todas as normas juridicas validas de determinado Estado, é mandatorio

que estas estejam dispostas dentro de uma logica racional.

Para Hans Kelsen??, tal racionalidade por tras da organizagdo das normas
juridicas, da-se, substancialmente, pela hierarquia estabelecida entre tais objetos de

produgéo exclusivamente humana:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas
no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma
construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas
juridicas. [...]

Se comecarmos levando em conta apenas a ordem juridica
estadual®, a Constituicdo representa o escaldo de Direito positivo
mais elevado. A Constituicdo, é aqui entendida num sentido
material, quer dizer: com esta palavra significa-se a norma positiva
Ou as normas positivas através das quais é regulada a producao das
normas juridicas gerais. [...]

O escaldo imediatamente seguinte ao da Constitui¢do é constituido
pelas normas gerais criadas pela legislacdo ou pelo costume. As
Constituigfes dos Estados modernos instituem sempre especiais
6rgdos legislativos que sdo competentes para a producdo das
normas gerais a aplicar pelos tribunais e autoridades
administrativas, por forma tal que, ao escaldo da produgéo
constitucional, se segue o escaldo legislativo e, a este, 0 escaldo do
processo judicial e administrativo.

Na doutrina brasileira, a licdo de Vicente Rao? ndo s6 reconhece e
replica a explicacdo de tal organizacdo hierdrquica, como a trata na forma de

principio fundamental inerente ao sistema juridico nacional: As leis se classificam,

22 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 247,
250.

2 Leia-se, aqui, o termo traduzido como estadual como sendo “dos Estados”, no sentido das
nagdes, na sua organizacdo politica e juridico.

24O Direito e a Vida dos Direitos. V. 1, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 266.
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hierarquicamente, segundo a maior ou menor extensao de sua eficacia e a sua maior

ou menor intensidade criadora do direito.

Sob o primeiro aspecto, nos regimes politicos baseados na
federacdo, as leis se distinguem em federais, estaduais e
municipais.

Sob o0 segundo aspecto, a classificagdo hierarquica se baseia na
conformidade das normas inferiores as de categoria superior e esta
conformidade se traduz em dois principios fundamentais: o da
constitucionalidade e o da legalidade.

Como se depreende de tais li¢cbes, ndo so o instituto da supremacia da
constituicdo como a submissdo de quaisquer outros normativos ou comandos as leis
propriamente ditas — aquelas imediatamente posicionadas abaixo da constitui¢do
dentro de tal escalonamento — sdo elementos inerente a propria organizacdo do
funcionamento dinamico do sistema juridico, posto que sem tais regras internas de
hierarquia este perderia a condicdo de sistema, eis que ausente a relagdo ldgico-
racional entre os objetos que lhe constituem. Tal fenémeno hierarquico se

materializa na concepcdo mais ampla do Principio da Legalidade.

Igualmente, nos Estados modernos, a luz de suas Constituigdes, tal
hierarquia se fundamenta e se legitima pela sua génese popular, democratica, como
garantia de que o poder emane daqueles a ele submetidos e encontre seus limites na

expressdo da sua vontade.

Nesse exato sentido, Geraldo Ataliba®® ensina a importancia de tal

principio para a manutencao do instituto republicano:

Se 0 povo € o titular da res publica e se 0 governo, como mero
administrador, ha de realizar a vontade do povo, é preciso que seja
clara, solene e inequivocadamente expressada. Tal é a funcdo da
lei: elaborada pelos mandatérios do povo, exprime a sua vontade.
Quando o povo ou o0 governo obedecem a lei, estdo: o primeiro
obedecendo a si mesmo, e 0 segundo ao primeiro. O governo é
servo do povo e exercita sua servidao fielmente ao curvar-se a sua
vontade, expressa na lei. O Judiciario, aplicando a lei nos dissidios
e controvérsias processualmente deduzidas perante seus 6rgaos,

% Replblica e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 122, 124.
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ndo faz outra coisa sendo dar eficicia a vontade do povo, traduzida
na legislacdo emanada por seus representantes.

[...]

Assim, a Constituicdo consagra o principio segundo o qual
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer [alguma coisa] a ndo
ser em virtude de lei. Isto significa que, no Brasil, s6 lei obriga, e
nenhuma norma, a ndo ser a legal, pode ter forca inovadora
obrigatoria (nisso o0 nosso regime é peculiar e mais estrito que a
maioria do direito comparado). Entre nds, todos os demais atos
normativos, para terem forca inovadora obrigatoria, devem ser
imediatamente infraconstitucionais, como acontece com a lei: s6
assim podem com ela ser postos em cotejo.

Da mesma forma, é o pensamento de Carlos Ari Sundfeld?®:

Sendo expressdo da vontade geral, a lei impor-se-4 ao proprio
Estado, quando este se ocupar do Governo e da Justiga. Nisto
consiste a superioridade da lei: na virtude de ser superior — e,
portanto, de condicionar — aos atos administrativos e as sentencas.
Desse modo, estabelecendo-se uma hierarquia entre a lei e os atos
de sua execucdo (atos administrativos e sentencas), criam-se 0sS
meios técnicos indispensaveis ao funcionamento da separac¢do dos
Poderes.

[...]

O administrador e o juiz, ao excederem suas atividades
(produzindo atos administrativos e sentencas), apenas aplicam a lei,
apenas realizam concretamente a vontade geral, sem que suas
vontades particulares interfiram no processo. A atividade puablica
deixa, assim, de ser vista como propriedade de quem a exerce,
passando a significar apenas o exercicio de um dever-poder,
indissoluvelmente ligado a finalidade estranha do agente. Ademais,
ninguém exercerd autoridade publica que ndo emane da lei.

Temos, entdo, o Principio da Legalidade como um instituto axiolégico de
valor altamente prestigiado. Tamanha é a sua importancia, que o constituinte
brasileiro de 1988 preocupou-se em inserir uma prescricdo expressa, na sua porcgao
destinada aos Direitos e Garantias Fundamentais, dando concretude positiva a tal

principio, verdadeiramente, tdo fundamental:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

% Fundamentos de Direito Plblico. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 45, 46.
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no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei; [...]

Sobre a opc¢do constitucional, Paulo de Barros Carvalho faz o seguinte

comentario?’:

Também explicito em nosso sistema — art. 5.°, Il — essa m&xima
assume o papel de absoluta preponderancia. Ninguém seré
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei. Efunde sua influéncia por todas as provincias do direito
positivo brasileiro, ndo sendo possivel pensar no surgimento de
direitos subjetivos e deveres correlatos sem que a lei os estipule.
Como o objetivo primordial do direito € normar a conduta, e ele o
fazem criando direitos e deveres correlativos, a relevancia desse
canone transcende qualquer argumentacdo que pretenda enaltecé-
lo. A diretriz da legalidade est&4 naquela segunda acepcdo, isto é, a
de norma juridica de positivacdo privilegiada que estipula os
limites objetivos.
Como confirma a licdo supracitada, a legalidade é um principio expresso
na Constituicdo Federal de 1988, residindo, inquestionavelmente, no rol das

clausulas pétreas e item fundamental do patriménio juridico de todos os cidad&os.

E, reforgado por estar constitucionalmente expresso tal principio, através
da prescricdo acima citada, seu conteudo serd de observancia inescusavel, incidindo
na construgdo do suporte normativo de todo sistema juridico brasileiro, néo
podendo, qualquer outro comando - salvo, igualmente expressa, excecao

constitucional — violar tal preceito.

Diante disso, temos claro que o Principio da Legalidade tem como
escopo a limitacdo do exercicio — popularmente legitimado — do poder pelo Estado.
De tal simples comando capital, de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, traduz-se um dos maiores exemplos do

espirito republicano, contido no Estado Democratico de Direito de moderno, pois

27 Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 199, grifos do autor.
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apenas a lei, emanada de forma legitima e processualmente rigida, tera efeito sobre a
liberdade do cidaddo (que sempre se presume absoluta), protegendo o povo de

qualquer eventual arbitrariedade do Poder.

Nessa esteira, toda e qualquer relacdo juridica, para ser existente e
valida, no sentido de ndo padecer de falta de legitimidade, deve ter respaldo em lei,
como expressdo do consenso popular, ndo havendo obrigacédo juridica legitima, sem
a mandatoriedade de tal consensualidade. Alfredo Augusto Becker?® comenta que “o
conteddo do bem comum e do Direito Positivo, que disciplina a sua producéo e

distribuicdo, € determinado pela ‘vontade social preponderante’.”

Feitas tais consideragdes sobre o Principio da Legalidade, sobre um
enfoque generalista do sistema juridico nacional, passaremos a aborda-lo dentro do
Direito Tributario, como subsistema, verificando a penetracdo e o desdobro de tal

primado axiologico constitucional nesta area especifica do Direito.

2.2 Legalidade e Obrigacao Tributaria

Como explicitado anteriormente, a presenca do Principio da Legalidade
nos Estados Democraticos de Direito esta diretamente vinculada a capacidade de
autorregulamentacéo das nacgdes e igualmente a garantia do cerceamento do poder,
pelo préprio poder, evitando o abuso estatal, como um verdadeiro instituto

republicano.

Nesse sentido, ndo obstante a sua previsdo do artigo 5°, inciso Il, da

Carta Magna, mais adiante no texto constitucional, no caput do artigo 37, encontra-

se novamente uma mencao expressa a tal principio, dessa vez diretamente aplicada a
atividade do Estado (Administracdo Publica):

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos

Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios  obedecerd aos  principios de legalidade,

2 Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 197.
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impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao

seguinte: [...]
Nota-se, mais uma vez, a importancia e o valor atribuido a tal principio,
com a devida preocupagdo de asseverar a sua presenca nas relagdes entre Estado e
cidaddo, classificadas, entdo, como as de Direito Publico. Dentro de tais relagdes,
obviamente, encontramos a chamada relacdo juridico-tributaria, alcancada

diretamente, consequentemente, por este asseveramento constitucional.

Contudo - repita-se —, tdo grande é a importancia de tal principio para o
campo do Direito Tributario, que a Constituicdo Cidada reafirmou, novamente, com
mais especificidade ainda, a sua presenga nas relacées juridico-tributarias (posto que
ja bastariam as prescrigdes contida nos Direitos e Garantias Individuais e na
regulamentacdo da Administracdo Publica para que sua observancia fosse atendida
na atividade tributaria), em comando direto e simples, que inicia o rol das

LimitacOes do Poder de Tributar:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; [...]

Assim, uma vez adentrada a seara tributaria do Direito, como
fracionamento didatico do sistema juridico brasileiro, em decorréncia da presenca
marcante de tal principio, fica a lei, propriamente dita, estatuida como a fonte
exclusiva do nascimento da obrigacao tributéria, da forma como reza seu corolario.

Nesse sentido, é a licdo de Roque Antonio Carrazza?®:

O principio da legalidade, em matéria tributaria, domina, na
maioria dos Paises, 0 tema inteiro, tanto que costuma ser expresso
no aforismo nullum vectigal sine lege. Com isto queremos
significar que a pretensdo estatal, neste setor, se exerce, nos
estados do chamado mundo ocidental, por um interesse publico e
nasce de uma relacdo juridica, cuja fonte exclusiva é a lei.

No campo tributério, o principio da legalidade “trata de garantir
essencialmente a exigéncia de auto-imposicdo, isto é, que sejam 0s

2 Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 280.



33

proprios cidaddos, por meio de seus representantes, que
determinem a reparticdo da carga tributaria e, em consequéncia, 0s
tributos que, de cada um deles, podem ser exigidos”.

O Professor Hugo de Brito Machado®® ensina no mesmo sentido:

Sendo a lei a manifestacdo legitima da vontade do povo, por seus
representantes nos parlamentos, entende-se que o ser instituido em
lei significa ser o tributo consentido. O povo consente que o Estado
invada seu patriménio para dele retirar 0s meios indispensaveis a
satisfacdo das necessidades coletivas.

Diante disso, temos que toda obrigacdo tributaria que efetivamente afete
0 patrimoénio do contribuinte deve nascer sempre de lei, naturalmente editada pelo
Ente Politico constitucionalmente competente, respeitando-se, igualmente, a

supremacia da constituigéo.

Mas ndo sé a criacdo de novas obrigac@es tributarias ou a maior oneragéo
patrimonial por parte desta deve respeitar o Principio da Legalidade, como a
primeira vista, eventualmente, pode-se depreender da leitura do inciso I do artigo
150 da Constituicdo da Republica vigente, como se este dispositivo estivesse,
especialmente para a seara tributaria, delimitando o alcance de tal primado e

elencando, taxativamente, as situacdes para a sua obediéncia.

A doutrina moderna, dentro de uma devida interpretacdo sisteméatica do
proprio texto constitucional, aponta para a inafastabilidade e a obediéncia plena ao
Principio da Legalidade, em toda e qualquer atividade tributaria, seja legislativa,

arrecadatoria ou fiscalizatoria.

Assim, entende Humberto Avila®!, afirmando que *“a reserva
constitucional de lei é vinculante para todos Poderes estatais: ela deve ser observada

tanto para a instituicdo e aumento quanto para a fiscalizagcdo e cobranca de tributos.”

Igualmente é a concluséo de Fabiana Del Padre Tome, em estudo recente

sobre tal primado constitucional aplicado as relagdes juridico-tributarias®2:

30 Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 34.
31 Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 177.
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Tratando-se de autuacbes estatais, todas elas estdo jungidas ao
primado da legalidade, em decorréncia do disposto no art. 37,
caput, da Constituicdo de 1988. Por isso mesmo, ndo tem sentido o
argumento de que apenas as instituicbes e elevagbes de tributos
estariam sob a reserva legal. Toda e qualquer criagdo de deveres
para o contribuinte subordina-se a legalidade.

Diante disso, por estar o Principio da Legalidade tdo intimamente
conectado a aplicacdo das normas do sistema juridico tributario, pode-se afirmar que

¢ elemento intrinseco a atividade tributaria.

Tal assertiva se confirma pelos desdobros que a Ciéncia do Direito deu a
este primado, que, dentro do campo do Direito Tributario, multiplica-se em
“subprincipios” tipicos e exclusivos, voltados especialmente para o acobertamento

das relagOes entre contribuintes e Fazendas Publicas.

2.2.1 Legalidade Estrita, Tipicidade e Aplicacdo da Norma Tributaria

Como mencionado, a penetracdo do Principio da Legalidade no
subsistema juridico tributario é absoluta. Dando melhor ilustracdo de tal alcance, a
interpretacdo de tal dindmica juridica feita por José Souto Maior Borges® é muito
clara e conclusiva, afirmando que o poder de tributar, no Estado moderno, esgota-se

na lei:

No Estado constitucional moderno, o poder tributario deixa de ser
um poder de fato, mera relacdo tributaria de forga
(Abgagewaltverhéltnis) para converter-se num poder juridico que
se exerce através de normas. Esgota-se a relacdo de poder a partir
do momento em que o Estado exerce, no ambito da Constituicdo, o
seu poder tributario e o faz por meio do instrumento de lei formal e
material, ato do poder legislativo.

A produgdo de normas é a eficacia, 0 modo de atuacdo do poder
tributério.

Uma vez emanadas as normas, entretanto, o poder tributario se
exaure no sentido de que, a partir de entdo, o ente publico deixa

32 O Resgate da Legalidade Tributaria. In: IX CONGRESSO NACIONAL DE ESTUDOS
TRIBUTARIOS, 2012, S4o Paulo. Sistema Tributario Nacional e a Estabilidade da Federacéo
Brasileira. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 363-384, p. 382.

3 Teoria Geral da Isencdo Tributéria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 26-27.
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exercer suas faculdades tributarias e limita-se a dar efetividade,
pelos seus oOrgdos administrativos, a pretensGes concretas
juridicamente fundamentadas.

Nessa fase, é plena a subsuncdo da atividade tributaria ao
ordenamento juridico, dissipando-se, ai, a idéia de “poder” para dar
entrada aos conceitos de “direito” e “obrigacdo”. A atividade
administrativa de arrecadacéo, no sentido amplo de aplicacdo das
normas para tornar efetiva a prestacdo tributaria, ndo constitui, a
rigor, uma atividade “tributante”, porém meramente gestora; nao se
dirige a instituir o tributo — j& instituido e regulado por lei — mas
simplesmente a “arrecada-lo”.

A luz daquilo ja exposto e de tal licdo, temos, entdo, que todos os
elementos necessarios para o nascimento de uma relacdo juridico-tributaria devem
estar previstos na lei, cabendo, entdo, somente a sua gestdo arrecadatéria e,

naturalmente, a fiscalizacdo do cumprimento de todos normativos pertinentes.

Nesse ponto, como antes anunciado, temos que o Principio da
Legalidade, nesse subsistema do Direito nacional, reveste-se de roupagem prépria,
identificando a presenca do principio da legalidade estrita ou da reserva absoluta de
lei formal, uma vez que é indevida a inovagdo obrigacional, que ndo pela via

legislativa.

Seu conteudo se exprime no sentido de que apenas a lei, de forma stricto
sensu considerada, pode dar o respaldo valido para toda e qualquer obrigagédo
tributaria que tenha qualquer expressdo de dnus (oneragdo esta arrecadatoria ou
ndo), ndo podendo haver qualquer desvio — por mais ténue que este seja — na

subsuncdo da hipdtese de incidéncia descrita e aquele objeto concreto de tributacéo.

Tanto assim é, que na legislacdo nacional, especificamente no artigo 97
do Codigo Tributario Nacional — compéndio esse, que, como ja mencionado, abriga
Normas Gerais de Direito Tributario — elencou, com maior precisdo, os elementos
formadores da hipotese de incidéncia tributéria, reservados para serem estabelecidos

em lei:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extingao;

Il - a majoragéo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto
nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
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Il - a definicdo do fato gerador da obrigacdo tributéria principal,
ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu
sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominacdo de penalidades para as acfes ou omissbes
contrarias a seus dispositivos, ou para outras infracdes nela
definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extincdo de créditos
tributérios, ou de dispensa ou reducdo de penalidades.

Pontualmente, aqui, utilizaremos a licdo de Humberto Avila®** para

esclarecer o significado pragmético do termo lei empregado pelo legislador (uma

vez que a Constituicdo Federal vigente também traz um rol de matérias reservadas a

Lei Complementar, como ja abordado neste estudo):

A regra da legalidade, que esta estabelecida no Codigo Tributario
Nacional (art. 97, CTN), exige que qualquer instituicdo, aumento
ou diminui¢do de tributo seja feita por meio de lei. Essa lei — como
ja mencionado — é uma lei ordinéria.

Diga-se que tal dispositivo é um desdobro infraconstitucional, com

notdria maior especificidade da previsdo do inciso I, do artigo 150, da Constituicdo

Federal de 1988, que melhor delimita a aplicacdo daquela limitacdo expressa ao

poder tributante.

Contudo, deve-se frisar que qualquer outra alteracdo normativa que

culmine em maior onerosidade ao contribuinte, ainda que de forma indireta, que

tenha se valido de outro elemento, mesmo que diferente daqueles elencados no

artigo 97 do Codex tributario, se nédo tiver sido veiculado por lei, serd igualmente

uma afronta ao Principio da Legalidade estrita, denotando que tal listagem €

meramente exemplificativa, devendo ser feita sempre uma andlise teleoldgica das

alteragcGes na regulamentacao dos tributos.

3 Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 185.
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Sobre o tema, Roque Ant6nio Carrazza®, cuja obra ¢é vasta e profunda no

tema de principios informadores e norteadores do Direito Tributario, ensina que

O tipo tributario (descricdo material da exacdo) h& de ser um
conceito fechado, seguro, exato, rigido, preciso e reforcado da
segurancga juridica. A lei deve, pois, estruturd-lo em numerus
clausus; ou, se preferirmos, ha de ser uma lei qualificada ou Lex
stricta. Em sintese, tudo o que é importante em matéria tributaria
deve passar necessariamente pela lei da pessoa politica competente.
Nunca devemos perder de vista que a estrita legalidade é o
principal instrumento de revelacdo e garantia da justica fiscal —
[...]

Contendo a lei tributaria todos os elementos que vao permitir a
identificacdo do fato imponivel, fica vedado o emprego da analogia
(pelo Poder Judiciario) e da discricionariedade (pela Administracédo
Publica).

Feita esta analise, é importante frisar que vamos encontrar na doutrina

recentes mencdes ao principio da legalidade estrita e do principio da tipicidade, que

pode levar a interpretacdo de que seriam primados auténomos do Direito Tributario.

Todavia, muitos autores entendem, afirmando de forma expressa ou

concluindo tacitamente, que a tipicidade tributdria é um instituto decorrente do

principio da legalidade estrita, afirmagdo com a qual concordamos, tendo em vista a

conexdo logica e identidade entre seus conteddos, bem como a inegavel relacdo

din&mica entre as normas, descritas atraves dos olhos do cientista juridico.

llustrando essa ponderacdo, confira-se o breve comentério de Paulo de

Barros Carvalho® sobre o principio da estrita legalidade e sobre a tipicidade

tributaria:

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de ser
sempre a lei (sentido lato), porém o principio da estrita legalidade
diz mais do que isso, estabelecendo a necessidade de que a lei
adventicia traga no seu bojo os elementos descritores do fato
juridico e os dados prescritores da relagdo obrigacional. Esse plus
caracteriza a tipicidade tributaria, que alguns autores tomam como
outro postulado imprescindivel ao subsistema de que nos

%5 Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 283.
% Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 167, grifos do autor.
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ocupamos, mas que pode, perfeitamente, ser tido como uma
decorréncia imediata do principio da estrita legalidade.

Independentemente de classificacbes doutrinarias, € certo que o0s
institutos da legalidade estrita e da tipicidade tributaria sdo frutos do Principio da
Legalidade, pontuais e especiais na seara tributaria do Direito, garantindo que nao
haja por parte da Fazenda Publica qualquer subtracdo de patrimonio privado, sem o
crivo republicano da rigidez legal, constitucionalmente imposto, de forma que néo

haja margem para manobras unilaterais ou abusivas.

Em acréscimo ao tema da tipicidade, Roque Antonio Carrazza®’ também

ensina em que,

De fato, os elementos integrantes do tipo tributario devem ser
formulados na lei de modo tdo preciso e determinado, que o
aplicador ndo tenha como introduzir critérios subjetivos de
apreciacao, que poderiam afetar, como ja escrevemos, a seguranca
juridica dos contribuintes, comprometendo-lhes a capacidade de
previsdo de seus direitos e deveres.

Em estudo profundo sobre o tema, Misabel de Abreu Machado Derzi®
entende que, na verdade, os tipos no Direito seriam modalidade de estruturacdo
naturalmente flexiveis, ndo guardando o rigor necessario ao Direito Tributério.
Contudo, elege os conceitos, a conceituacdo dos tipos, como forma adequada para a
manutencdo e prevaléncia da maxima rigidez devida. Como se verifica, tal Autora
prega a mesma obediéncia absoluta a legalidade e engessamento da incidéncia

tributaria pela prescricdo legal, apenas divergindo quanto & adocao de conceitos:

A legalidade estrita, a seguranca juridica, a uniformidade e a
praticabilidade determinam a tendéncia conceitual prevalente no
direito tributario.

Além desses principios citados, a reparticdo constitucional do
poder tributario, assentada, sobretudo, na competéncia privativa,
tem como pressuposto antes a forma de raciocinar dos conceitos
fechados do que por tipos.

87 Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 574.
38 Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 314.
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Os tributos sdo objeto de uma enumeragdo legal exaustiva, de
modo que aquilo que ndo estd na lei inexiste juridicamente. A
diferenciacdo entre um tributo e outro se d& através de urna
classificacdo legal, esgotante do conceito de tributo. Criam-se, a
rigor, espécies tributarias como conceitos determinados e fechados
que se distinguem uns dos outros por notas fixas e irrenunciaveis.
N&o se admitem as ordens de estrutura flexivel, graduavel e de
caracteristicas renunciaveis que sdo os tipos. Esses, por sua vez,
levariam a aceitacdo das formas mistas ou novas, deduzidas ou
descobertas implicitamente, no ordenamento ou criadas, no trafego
juridico pela pratica administrativa, segundo as necessidades do
Tesouro, 0 que se chocaria com 0s principios vigorantes sistema
tributério.

Posto tudo quanto o exposto sobre a legalidade estrita e a tipicidade
tributaria, pode-se afirmar que, sob pena de invalidade constitucional, a aplicacdo
das normas tributarias deve ser sempre a mais estrita possivel, ndo sendo licito as
Fazendas Publicas criar analogias ou dar mais extensdo ao seu conteddo, visando a

verificacdo de sua subsuncéo tributéria a determinado fato concreto apurado.

Sobre o tema, comenta Regina Helena Costa®, reafirmando a violéncia
ao Principio da Legalidade (bem como ao da seguranca juridica, diga-se desde ja) na

hipdtese da adocdo de analogia em matérias de Direito Tributério:

Tradicional o ensinamento segundo o qual constitui a analogia
expediente de utilizacdo vedada na seara tributéaria, porquanto tal
poderia conduzir & tributacdo de fatos ndo previamente descritos
em lei, configurando absoluta violac¢do aos principios da seguranca
juridica e da legalidade.

Cabe aqui a ressalva de que, apesar de o Codigo Tributario Nacional
prever em seu artigo 108, inciso I, o emprego de analogia, quando houver auséncia
de disposicdo expressa para a integracdo da legislacdo tributaria, no seu préprio
paragrafo 1°, é esclarecido que o emprego da analogia ndo podera resultar na

exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

% Praticabilidade e Justica Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 190.



40

Ainda, de forma mais contundente, a doutrina moderna é quase que

pacifica no sentido de que o ramo do Direito Tributario, no que tange a sua parte

obrigacional, ndo aceita a existéncia de lacunas e muito menos a sua

complementagdo por outras vias, que ndo a legislativa, como comenta José Artur

Lima Gongalves™:

Ndo pode o Executivo, portanto, “completar” regra-matriz de
incidéncia tributaria, nem tampouco presumir a pratica de certos
atos e, muito menos recorrer & analogia para reputar ocorrido o fato
imponivel e nascida a obrigacdo tributéria correspondente.

A mesma convic¢do — decorrente da anteriormente assinalada —
temos ao afirmar que, em matéria de instituicdo e arrecadagdo de
tributos, ndo se pode cogitar da existéncia de lacunas no direito
brasileiro.

Também nesse sentido, apontando a tipicidade, inclusive, como um

mecanismo inerente ao fenémeno juridico da subsuncdo no Direito Tributario, é a

licdo de Paulo de Barros Carvalho*:

Seja qual for a natureza do preceito juridico, sua atuacdo dindmica
€ a mesma: opera-se a concregdo do fato previsto na hipotese,
propalando-se os efeitos juridicos prescritos na consequéncia. Mas
esse quadramento do fato a hipdtese normativa tem de ser
completo, para que se dé, verdadeiramente a subsuncgdo. E aquilo
gue se tem por tipicidade, que no Direito Tributario, assim como
no Direito Penal, adquire transcendental importancia. Para que seja
tido como fato juridico tributario, a ocorréncia da vida real,
descrita no suposto da norma individual e concreta expedida pelo
6rgdo competente, tem de satisfazer a todos os critérios
identificadores tipificados na hipdtese da norma geral e abstrata.
Que apenas um ndo seja reconhecido, e a dinamica que
descrevemos ficard inteiramente comprometida.

Nesse ponto, entdo, temos como certo que a limitagdo imposta pelos

principios da legalidade estrita e o instituto da tipicidade tributaria transcende a

legiferacdo (como uma imposicdo ao editor de normas juridicas) e atinge a aplicacao

da norma tributéria.

40 Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 84.
4 Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 254-255.
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Tal reflexdo é primordial ao tema, pois a norma juridica, observada
apenas como texto prescritivo, investido de valor pelo Estado, é estéril, pois “a
incidéncia € realizada pelo homem. A norma ndo incide por forca prépria: é

incidida”, como afirma o académico Gabriel Ivo*.

Da mesma forma que o Estado como sujeito € uma ficcdo, a medida que
constituido por inUmeros 6rgdos que, por sua vez, sdo constituidos por indmeros
agentes, por tras da eficacia da norma, no plano concreto, existe um agente aplicador
do comando, e este sempre deve observar a presenca dos principios da legalidade

estrita e da tipicidade na sua atividade.

Ao mesmo se sujeita o Poder Judiciario, como ja mencionado em li¢Ges
colacionadas no presente estudo, ficando igualmente sujeito a tal principiologia,
para, inclusive, ndo haver o extrapolamento da dindmica e garantia da separacdo de

poderes.

Diante de tudo isso, conclui-se que toda e qualquer obrigacéo tributaria,
para existir, numa condi¢cdo minima de validade, deve estar integralmente prevista
em lei e deve ter sido colhida nos mais estritos termos da sua descri¢do hipotética,
ndo podendo qualquer autoridade flexibilizar ou atribuir plasticidade aos termos e
mencdes da legislacdo que a respalda, sendo vedado — sob pena de viola¢do dos mais
altos corolarios axioldgicos do sistema juridico brasileiro, inclusive o republicano —
a atuacdo extensiva, e diga-se até “ativista”, da Fazenda Publica, nas suas atividade

fiscalizatorias e arrecadatorias.

Por fim, é certo que, em qualquer desvio dessa natureza, estaremos diante
de um claro extrapolamento do poder de tributar do Estado, evadindo-se da sua
submisséo a lei, como enfatiza Alfredo Augusto Becker*®:

O “poder tributario” ndo é um poder sui generis que teria

caracteristicas proprias e especificas. O “poder tributario” é pura e
simplesmente uma das manifestacdes do poder estatal. Além disso,

42 Norma Juridica: Producéo e Controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 62.
4 Teoria Geral do Direito Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 283.
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todo e qualquer dever juridico € — sempre e necessariamente — ex
lege, porque nasce como efeito de incidéncia de regra juridica.
Todo e qualquer dever juridico é conteddo de uma relacéo juridica,
e esta, para existir, pressupde a incidéncia de uma regra juridica
sobre a sua respectiva hipétese de incidéncia realizada.

Diante de tal consideracdo conclusiva, vamos agora resgatar o tema
central do presente estudo, qual seja, o Paragrafo Unico do Artigo 116 do Codigo
Tributario Nacional e confrontar o seu conteddo prescritivo com os institutos acima

tratados, cuja pertinéncia e intersecao cientifica sdo inegaveis.

2.3 O Principio da Legalidade no Direito Tributario e o Paragrafo Unico do

Artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional

Com a premissa comprovada de que, dentro de uma analise sistematica
do Direito Tributério, todas as relagdes entre Fisco e contribuintes devem atender ao
rigor do contetido dos principios da legalidade estrita e da tipicidade tributaria, cabe
agora investigar e analisar a relacdo dindmica do preceito contido no Paragrafo
Unico do Artigo 116 do Diploma tributéario nacional, e seus efeitos normativos, em

face das demais normas tributérias e tais principios.

Retomando, tal comando prevé que a “autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negdécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da

obrigacdo tributaria”.

Ou seja, em termos mais praticos, na sua atividade de lancamento*t, as

Fazendas Publicas contam, ap6s o advento de tal dispositivo, com uma prerrogativa

4 Naturalmente, tal comando é especificamente informador da atividade de lancar o tributo, pois
remete a verificagdo da ocorréncia do fato imponivel, atividade a qual, aqui, impropriamente,
consideramos como o0s procedimentos e formalidades adotados unilateralmente, pela
Administragdo Tributaria, para, por meio ato administrativo, formalizar juridicamente o crédito
decorrente de uma obrigacdo tributaria, como consta da diccdo do artigo 142 do Cddigo
Tributario Nacional: “compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular
0 montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel”.
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que lhes permite julgar a finalidade dos atos ou negocios juridicos, podendo afastar
os seus efeitos, por ser-lhes, agora, conferido o poder de desconsiderar, visando a

constituicdo de um débito contra determinado contribuinte.

Melhor explicando, entendemos julgar, pois, por implicacdo ldgica, toda
vez que se pretende compreender a finalidade de determinado objeto ou acdo, esta
implicito um juizo de valor, uma andlise subjetiva da interacdo causa-consequéncia
deste, a ndo ser que tal fim almejado esteja expressa e objetivamente descrito em tal

objeto. Do contrario, ndo ha de falar em anélise de finalidade — ndo, sem julgamento.

No caso da prescricdo sob andlise, é certa a carga subjetiva, valorativa,
conferida a atividade fazendaria, posto que a finalidade que se visa identificar por
tras do ato ou do negdcio juridico é de dissimular. A propria definicdo de tal acéo,
cujo significado, nos valendo do vocabulério de De Pléacido e Silva®, seria “embora
tendo sentido equivalente a simulacdo (disfarce, fingimento), é mais propriamente
indicado como ocultacdo”, nos aponta que é demandada a investigacdo, a
especulacéo subjetiva, para afastar a dissimulacdo e descobrir aquilo que teria sido
ocultado, escondido, mascarado ou acobertado. Ora, se ocultado algo foi,

logicamente, expresso e objetivo ndo esta.

Confirmando o sentido do termo dissimulagdo, vale a leitura do

comentario de Marco Aurélio Greco*® sobre este exato tema:

Seu Unico objetivo é autorizar que seja afastada a “mascara” (a
dissimulagéo), para permitir atingir o fato gerador que efetivamente
ocorrido (este é o termo utilizado pela norma do CTN =
“dissimular a ocorréncia).

Da mesma forma, é interpretacdo de Livia De Carli Germano*’, quando

comenta tal dispositivo introduzido no Codigo Tributario Nacional:

4 Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007, s.v. dissimular.

% Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 548.

47 Planejamento Tributario e Limites para a Desconsideracdo dos Negdcios Juridicos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 229, 239.
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Em sentido comum, o significado do termo “dissimulacdo” reporta
a ocultacdo e ao disfarce. [...]

Por fim, no que diz respeito ao paragrafo Unico do art. 116 do CTN
[...] apenas delega & legislagdo ordinaria o estabelecimento de
regras procedimentais especificas para o tratamento daquelas
situacBes de ocultacdo do fato gerador por auséncia de causa que ja
autorizam a autoridade administrativa a efetuar o langamento ou
revé-lo de oficio.

Ainda, é muito evidente, entdo, que a dissimulagéo, independentemente

da forma, modelo, ou ato/negdcio juridico empregado, serd sempre a qualificacdo

atribuida pela Fazenda Publica a manobra usada para a obtencdo de vantagens

tributarias, no sentido de evitar, de forma total ou parcial, as consequéncias juridico-

tributarias daquilo, supostamente, ocultado ou escondido (seja o proprio fato

gerador ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria).

Nessa linha, igualmente sobre a interpretacdo do sentido do termo

dissimular, é o comentéario de Hamilton Dias de Souza e Hugo Funaro, em trabalho

conjunto”®:

c) Dissimular: a palavra possui diversos significados [...]. No
contexto do dispositivo legal, pode-se entender que o termo foi
utilizado com o sentido de atenuacdo dos efeitos fiscais dos atos ou
negocios praticados. Ou seja, a dissimulacdo implicaria vantagem
consistente na eliminacdo, reducdo ou diferimento do ©nus
tributério.

Organizando essas noc¢des na busca de um sentido Idgico, pode-se
dizer que, nos termos do paragrafo Unico do art. 116 do CTN, a
autoridade administrativa tem competéncia (poderd) para relevar os
efeitos tributarios préprios (desconsideracdo) dos atos ou negécios
gue tenham por objetivo atenuar os efeitos (dissimular) do fato
gerador ou de elementos pertinentes a obrigacdo tributaria.

Diante disso, também pode-se afirmar que o termo dissimulacéo, eleito

pelo legislador, ndo se confunde com o ilicito civil da simulacédo. Isso se evidencia

pela Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei Complementar, ja colacionado ao

% A insuficiéncia de densidade normativa da “norma antielisdo” (art. 116, paragrafo Gnico, do
Cddigo Tributério Nacional). Revista Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo: Dialética, n.

146, nov. 2007, p. 61.
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presente, que deixa claro que o que se visa € ao combate ao Planejamento
Tributério, a elisdo e, em momento algum, é mencionando que tal dispositivo € uma
medida contra as ilicitudes ou manobras fraudulentas; pelo contrario, atém-se a
defender que as Fazendas Publicas necessitam se adequar as novas praticas

negociais.

Confirma o sentido do termo dissimulacédo, como diferente de simulagéo
(ou fraude, ou ainda qualquer outro ilicito de natureza semelhante), o fato de o
proprio Codigo Tributario Nacional ja trazer em seu artigo 149, inciso VII*, a
previsdo de que, apds a devida comprovacdo da ocorréncia de atos eivados de dolo,
fraude ou simulacdo, poderd-devera ser efetuado um langamento de oficio,

obviamente sobre a tributacdo que a conduta ilicita evitou.

Mister apontar que existe parte da doutrina que acredita que o Paragrafo
Unico do Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional foi apenas editado para
“reafirmar”, “reforcar” e “redundar” a prescricdo do artigo 149 desse mesmo
Compéndio, no sentido de que ndo haveria qualquer inovagdo de prerrogativas

fazendérias, como manifestou Roque Anténio Carrazza:

Permitimo-nos insistir que o paragrafo Gnico do artigo 116 do CTN
veio apenas explicitar (desnecessariamente, a nosso ver) o que ja se
encontrava disposto no art. 149, VII, do mesmo diploma
normativo, qual seja, que a autoridade administrativa pode realizar
lancamento ex officio ou rever langcamento j& efetuado, “quando se
comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele,
agiu com dolo, fraude ou simula¢ao”, para prejudicar a arrecadacéo
fiscal

Na mesma linha, outro exemplo, é o pensamento de Alberto Xavier®’:

4 “Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos
seguintes casos:
[...]
VIl - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com
dolo, fraude ou simulacgéo; [...]”

% Tipicidade da Tributagdo, Simulagcdo e Norma Anti-Elisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
156.
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Para aqueles que aspiravam a ampla e inovadora consagragdo de
uma clausula geral anti-elisiva, a Lei Complementar n® 104/2001,
restrita a figura classica da simulacdo, foi como na fabula de
Horé&cio, retomada por La Fontaine, a montanha pariu um rato [...].

E de se observar que tal corrente de pensamento defende que n&o
haveria, por parte do dispositivo inserido no sistema tributario nacional, a instituicdo
de norma antielisiva, mas sim antievasiva, como ja existia. Ricardo Lobo Torres®,
por sua vez, opde-se, reconhecendo inovacao juridica no advento deste dispositivo
inserido pela Complementar n® 101/2001 e dando as razfes de que por que ndo se

trata de mais uma proibicao a evasao:

A nova regra do art. 116, paragrafo tunico, do CTN, na redagdo da
LC n°101/2001 (sic), € auténtica norma antielisiva, que
recepcionou o modelo francés. Nada tem que ver com a norma
antissimulacdo, que ja existia no direito brasileiro (art. 149, VII, do
CTN) e que tem outra estrutura e fenomenologia. A recente regra
antielisiva tem as seguintes caracteristicas: permite a autoridade
administrativa requalificar os atos e negocios praticados, que
subsistem para efeitos juridicos ndo tributarios; atinge a
dissimulagdo do fato gerador abstrato, para proceder a adequacgéo
entre a intentio facti e a intentio juris, o que é a caracteristica da
elisdo, na qual o fingimento se refere a hipdtese de incidéncia, e
ndo ao fato concreto, como acontece na simulacdo relativa ou
dissimulagéo no sentido do direito civil.

Desta forma, se tal prerrogativa de desfazer negocios simulados reside
expressa em tal Codex desde sua original edicdo, naturalmente, agora, a suposta
necessidade fazendéaria de adaptar (como consta da exposicdo de motivos) ndo é ao
combate de praticas de negécios fraudulentos, pois sempre pode e ainda pode fazé-

lo, com o arrimo legal necessario.

Cabe aqui também frisar que, inclusive, muito adequadamente a toda
principiologia até aqui exposta, o legislador de 1966 condicionou o lancamento de
oficio apds a verificagdo de préaticas dolosas, fraudulentas e simuladas, apos a

comprovagao de tal conduta, e ndo conferiu & Autoridade Tributaria tal poder —

51 Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 55.
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diferentemente daquilo previsto no Paragrafo Unico do Artigo 116 do Diploma

tributario.

Obviamente, posto que o instituto e conceito de simulacdo é regulado
pelo Cédigo Civil, atualmente em seu artigo 167, § 1°%, é certo que cabe ao Poder
Judiciario, atendidas todas as prerrogativas inerentes ao devido processo legal,
efetuar a declaracao juridicamente eficaz de tal pratica, para, s6 entdo, permitir uma
eventual e posterior desconsideracdo de seus efeitos, para se proceder a qualquer ato

administrativo pelo Fisco.

Nesse exato sentido é a conclusdo de Roque Antonio Carrazza, em

comento a tal suposta prerrogativa fazendaria®3:

Com apoio nestas licdes, € com conviccdo gue reiteramos que
somente o Poder Judiciario estd investido de autoridade para,
reconhecendo a simulagdo, determinar a desconsideragdo do
neg6cio juridico praticado pelo contribuinte. Para tanto, deverd,
evidentemente, observar os pardmetros constitucionais e legais.

Diante disso, fica claro ndo s6 que tal dispositivo, ora sobre investigagéo,
tem como objetivo a desconsideracdo de atos e negdcios licitos, sem qualquer
defeito juridico comprovado — inclusive a simulacao — legalmente capaz de culminar
em sua desconsideracdo, mas também sobre a outorga indevida de poderes as
Fazendas Publicas para efetuar tal avaliacdo e declaracdo, prévias a tal

desfazimento.

Naturalmente, tal pensamento nos remete, ainda que mediatamente, a um
pensamento finalistico, diga-se até economicamente interpretado, do negocio

juridico atrelado ao fato imponivel. Tal assunto sera tratado no presente estudo, com

52 “Art. 167. [...]
§ 1° Havera simulacdo nos negocios juridicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem;
Il - contiverem declaracéo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira;
Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou p6s-datados.”
53 Reflexdes sobre a Obrigacgdo Tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 250.
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a devida atencgéo e profundidade merecida, mais adiante, visando ndo comprometer a

cadéncia metodoldgica que espera-se manter.

Visando ilustrar nossas assertivas, fica claro que, lancando méo desta
prerrogativa de subjetividade na anélise da finalidade do ato ou negdcio juridico
praticado que dissimula fato gerador, poderia, entdo, um agente fiscal lavrar uma
autuacdo, desconsiderando o negocio juridico X, efetivamente celebrado, com
respaldo na hipotese de incidéncia tributéria que descreve a celebracdo do negocio
juridico Y como fato imponivel, sob a alegacdo de que este foi celebrado com a
finalidade de evitar uma tributacdo maior, destinada ao negécio Y, pois o resultado
juridico final, almejado pelas partes, seria 0 mesmo, tanto optando-se por celebrar X
ouy.

E inaceitavel tal cenario diante de todo o contetdo e obrigatoria regéncia
dos principios da legalidade estrita e da tipicidade, sendo uma violagdo contundente
aos mais basilares comandos constitucionais, dos quais se constréi o sistema juridico

tributario.
Nesse sentido é o posicionamento de Paulo de Barros Carvalho®*:

Somente haverd subsunc¢do do fato juridico a norma, se estiverem
presentes, na linguagem prescrita, todas as notas caracteristicas do
conceito eleito pelo legislador para integrar a hipdtese normativa.
Consequentemente, dependendo da forma como o negdcio juridico
é efetuado, quer dizer, da linguagem juridica empregada, estaremos
diante de um ou outro fato juridico, irradiando os efeitos tributarios
a eles imputados ou, conforme o caso, ndo se caracterizando sequer
como fato juridico tributério.

A situacdo que acabei de referir da-se nas situacdes em que o
legislador, ao selecionar os fatos susceptiveis de tributacdo e lhes
atribuir  correspondentes efeitos juridicos emprega “tipos
estruturais”, relacionados a formas e atos de direito privado. Nesse
caso a fenomenologia da incidéncia somente se verificard quando o
procedimento adotado pelo particular corresponder inteiramente a
forma normativamente prevista. Se o procedimento empregado
pelo particular é diverso daquele utilizado para concretizar o
negdcio conotativamente descrito pela norma juridica, distintos sdo

% Derivacao e Positivacdo no Direito Tributario. V. 1. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 79-80.
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0s negocios juridicos, ainda que seus efeitos econdmicos sejam
iguais, ndo havendo que falar, por conseguinte, em enquadramento
do fato a norma. Dai por que a opcdo negocial feita pelo
contribuinte para melhor operacionalizar o desempenho de suas
atividades, quando estiver plenamente permitida, ou seja, quando
ndo integrar qualquer hipotese de ilicitude, ndo pode ser
desconsiderada pela autoridade administrativa, para fins de
tributacdo. O desprezo pela forma adotada encontra Obice
instransponivel na legalidade tributaria e na ja referida tipicidade
fechada.

A desconsideragdo do negdcio somente € possivel quando
verificada — e comprovada — a ilicitude da conduta praticada pelo
contribuinte; ao contrério, se o ato € licito, sua desconsideracao é
inconcebivel.

Ainda, sob outro enfoque, poder-se-ia afirmar que tal prerrogativa de

avaliacdo subjetiva da finalidade do ato ou do negdcio juridico praticado acaba por

conferir uma verdadeira manifestacdo de discricionariedade ao ato de langamento

tributario, cujos os limites sdo somente as conjunturas, de cunho finalistico, do

agente administrativo sobre a intencdo do contribuinte. Nessa linha, comenta

Ricardo Lobo Torres®®:

A nova norma antielisiva opera por contra-analogia ou por reducéo
teleoldgica e introduz uma excegdo ao art. 108, 8 1° do CTN, que
proibe a analogia para a criagdo da obrigacdo tributéria.

Observe-se como a definicdo de ato administrativo discricionario se

encaixa nesta descricdo do preceito contido no texto do Paragrafo Unico do Artigo

116 do Coédigo Tributario Nacional, na licio de Celso Antonio Bandeira de Mello®®:

Atos ditos discricionarios e que melhor se denominariam atos
praticados no exercicio da competéncia discricionaria — 0s que a
Administracéo pratica dispondo de certa margem de liberdade para
decidir-se, pois a lei regulou a matéria de modo a deixar campo
para uma apreciacdo que comporta certo subjetivismo.

E, mais adiante, 0 mesmo Autor®’, na mesma obra, explica:

% Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 55.
% Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 406.

57 Ibid., p. 947, 948.
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Quer-se dizer: ndo é o ato que é vinculado ou discricionéario [...]
discricionaria é a apreciagao a ser feita pela autoridade quanto aos
aspectos tais ou quais e vinculada é a sua situacdo em relacdo a
tudo aquilo que se possa considerar ja resoluto na lei e, pois,
excludente de interferéncia de critérios da Administracgao.

Como se Vvé, s6 é possivel a discricionariedade no Direito Publico
brasileiro quando a lei deixou campo para uma apreciagdo que comporta
subjetivismo, que caiba apreciagdo igualmente de maneira subjetiva, por a lei ndo

ter, propositadamente, resolvido todos aspectos quanto aquela matéria.

Agora, diante de todas as licBes e analises feitas sobre a doutrina trazida
neste presente estudo sobre o Principio da Legalidade e seus desdobramentos no
Direito Tributario (tipicidade e legalidade estrita), estd mais do que certo que, no
que tange & verificacdo de ocorréncia de fatos imponiveis, a Autoridade Tributaria
deve apenas ater-se aquilo fixado na lei que respalda a hipdtese de incidéncia
tributaria daquele tributo especifico, sem qualquer desvio, extensdo, analogia ou
subjetivismos, sob pena de violagdo de tais preceitos e invalidade do langamento

pretenso.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho®® é categorico na auséncia de

discricionariedade no ato de langamento:

O ato juridico administrativo de lancamento é vinculado,
significando afirmar que se coloca entre aqueles para a celebragdo
dos quais ndo atua o agente com qualquer grau de subjetividade.
H& de ater-se ao unico e objetivo caminho que o tipo legal
prescreve, ndo lhe sendo outorgada qualquer por¢do de liberdade
para sopesar, avaliativamente, os dados concretos de que dispde,
decidindo sobre a conveniéncia ou oportunidade da pratica do ato.
Pelo contrério, o representante do Poder Publico, nos atos
vinculados, ha de pautar sua atuacdo nos estritos termos que a lei
estipula, guardando-lhe plena e integral aderéncia. Exatamente
assim o ato de lancamento tributario, onde ndo se permite atuagao
discricionaria. Declara-o, prescritivamente, o artigo 142 do Codigo
Tributario Nacional, e o sistema do direito positivo o confirma.

% Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 374.
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Frise-se que abordamos o tema da discricionariedade pela natureza
juridica do lancamento (a de ato administrativo) e por ser, cientificamente, a
classificacdo atribuida a qualquer ato juridico, praticado pela Autoridade Publica, no
desempenho de suas funcdes, eivado de subjetividade e margem de julgamento para

a aplicacéo da lei.

Fornecendo mais um exemplo, diante da autorizagdo contida no
Paragrafo Unico do Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, poderiam, entéo,
dois negocios juridicos totalmente idénticos, praticados sob as mesmas
circunstancias, mas em tempo ou locais diferentes, sofrerem tributacdo diferente,
sem que haja qualquer inovacdo ou diferenciacdo legislativa tributaria sobre tal
negdcio, bastando o agente fiscal que verificou a ocorréncia de apenas um deles
julgar que a sua celebragdo seria uma pratica dissimulada de outro ato juridico, com
outra oneracdo tributaria, procedendo ao lancamento de oficio, enquanto outro
agente fiscal, que verificou a ocorréncia do outro negodcio, ndo entendeu pela

presenca de tal dissimulacéo, também dentro de seu julgamento.

Atraves tal exercicio hipotético, revela-se a presenca de colossal margem
de subjetividade atribuida ndo so as praticas fiscalizatérias das Fazendas Publicas,
mas também na atividade de constituicdo do crédito tributario, algo tdo nefasto que,

até em hipotese, deve ser rechacado.

Na verdade, o que se constata € que a impossibilidade de o ato de
lancamento tributario estar sujeito aos subjetivismos do agente publico e a propria
proibicdo a discricionariedade, na verdade, sdo mera decorréncia logica da

aplicacédo dos principios da estrita legalidade e da tipicidade.

Ainda, ha de se ponderar que o texto do Paragrafo Unico do Artigo 116,
tenta — diga-se, ironicamente — dissimular o seu desrespeito ao primado da
legalidade e os seus desdobros, quando prescreve, ao final do dispositivo, que, para
a autoridade administrativa gozar de tal prerrogativa, deverdo ser “observados 0s

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”.
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Desde j&, esclarecemos que, até o final da elaboracdo do presente estudo,
nenhuma lei regulamentadora de tal dispositivo foi publicada e tal assunto serd, mais

adiante, abordado novamente.

Contudo, ainda que venha a ser regulamentada a prescricdo de tal
dispositivo em lei ordinaria, restando a mencionada subjetividade formalmente
prejudicada no que tange a desconsideracdo — posto que haveria, entdo, um
procedimento para tanto —, é claro que lei ordindria ndo seria capaz de sanar todos
os vicios de constitucionalidade e, especificamente, o atropelo ao Principio da
Legalidade que a norma que lhe daria suporte de validade, entdo sob regulamento,

permite.

Isso, pois, como anterior e exaustivamente demonstrado, o dispositivo
aqui estudado, veiculado por Lei Complementar, per si, ja atribui elasticidade
indevida a fenomenologia da subsungdo tributéria e, naturalmente, altera a rigidez da
atividade de langcamento, atribuindo valor juridico-tributario ao resultado final e a
suposta intencdo do ato ou negocio. Além disso, como letal afronta a todas as
garantias do contribuinte, tal norma propicia a desconsideracdo de atos e negocios

plenamente licitos, pela propria Autoridade Tributaria.

A néo ser que, por hipotese absurda, a futura regulamentacéo legislativa
desta prerrogativa inconstitucional concedida ao Fisco venha para revogar tudo
aquilo que deveria entdo regulamentar — técnica legislativa que entendemos ser
inexistente e impossivel dentro de uma visdo escalonada e sistemética do direito
positivo, ao passo que toda norma regulamentadora de outra norma é de hierarquia
inferior aquela regulamentada, ndo operando-se, assim, a revogacao —, o dispositivo

em questdo restard maculado.

Posto isso, como observamos, o comando prescritivo contido no
Paragrafo  Unico do Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional é
inquestionavelmente um suporte para a construcdo de Norma Geral de Direito
Tributdrio que autoriza as fazendas a agirem com subjetividade e flexibilidade

quando da apuracdo da ocorréncia de fato imponivel de quaisquer tributos, um
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desvirtuamento, sem propor¢des, do Principio da Legalidade, aplicado ao Direito

Tributario, minando a rigidez da tipicidade de todas e quaisquer especies tributarias.

Nessa esteira, é interessante notar que tal comando, como antes ja
abordado, formalmente atente a todas normas de estrutura para sua insercdo no
sistema juridico. Ele e valido. Ndo obstante, € o0 seu contetdo e os efeitos de sua
insercdo no sistema juridico tributario que sdo absolutamente incompativeis com as
limitacBes, constitucionalmente firmadas, do exercicio do poder de tributar. Muito

pertinente, nesse ponto, é a licdo de Hugo de Brito Machado®® sobre o tema:

Colocada, como esta, em texto de lei complementar pode ter 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 definicdo em lei, da situacdo
especifica cuja concretizacdo faz nascer o dever de pagar o tributo.

[...]

Aliés, ainda que residente em norma da prépria Constituigdo, nesta
introduzida por Emenda, a norma antielisdo, considerada como
ampliacdo da competéncia tributéria, capaz de amofinar o principio
da legalidade, pode ter sua validade contestada em face da clausula
de imodificabilidade albergada pelo art. 60, 84°, inciso IV, segundo
a qual ndo serd objeto de deliberagdo proposta de emenda
constitucional tendente a abolir os direitos e garantias individuais.

Dessa forma, por derradeiro, resta claro e certo que tal dispositivo
inserido no Cdédigo Tributario Nacional traz consigo uma concessdo a Autoridade
Tributaria de deformar as hipéteses de incidéncia tributaria, fazendo com que ocorra
a artificial subsuncdo de determinados fatos a normas ensejadores de obrigacao
tributaria — fatos, estes, outrora, fora de alcance da atividade arrecadatdria — sem o
respaldo da rigidez legal e, ipso facto, do consentimento popular inerente & producao
legislativa, revelando-se inafastavél agressao ao modelo republicano, ao Principio da
Legalidade e os seus desdobramentos ja abordados, ndo podendo ser sanada pela

edicdo de quaisquer outras normas que o regulamentem.

% Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 132.
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Além da sua relacdo violadora com o Principio da Legalidade,
naturalmente também se observa na anélise deste dispositivo sua incompatibilidade
com o Principio da Seguranca Juridica — intimamente ligada a legalidade, tendo em
vista as raizes axiologicas republicanas de ambos — que, igualmente, merece atengéo
individual no presente estudo, tendo em vista a forma como o Paragrafo Unico do
Artigo 116 do Coédigo Tributario Nacional desrespeita todo o seu conteludo e

desdobros institucionais no sistema juridico vigente.
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3 SEGURANCA JURIDICA E TRIBUTAGCAO

3.1 O Principio da Seguranca Juridica e a Constituicdo Federal.

E certo que os principios juridicos podem ser divididos entre explicitos e
implicitos, dentro uma abordagem do Direito como sistema positivado. Assim,
muitos sdo os principios que ndo encontram em qualquer prescri¢cdo contida no texto
constitucional — ou mesmo legislativo, estritamente considerado tal termo — uma
identidade ou referéncia direita e objetiva, residindo, entdo, implicitamente em um

dado sistema juridico.

Contudo, ndo ha de se falar em sobreposicdo ou hierarquia entre
principios, em razéo de tal classificagdo, como leciona Roque Antonio Carrazza®:
N&do importa se o principio é implicito ou explicito, mas, sim, se
existe ou ndo existe. Se existe, o jurista, com o instrumental tedrico
que a Ciéncia do Direito coloca a sua disposi¢éo, tem condicGes de
discerni-lo. De ressaltar, com Souto Maior Borges, que o principio
explicito ndo é necessariamente mais importante que o principio
implicito. Tudo vai depender do &mbito de abrangéncia de um e de

outro, e ndo do fato de um estar melhor ou pior desvendado no
texto juridico.

Considerando isso, temos a chamada seguranca juridica como um
principio constitucional implicito, diferentemente do da legalidade, que, como antes
demonstrado, encontra-se expresso na Carta Magna de 1988, possuindo grande
abrangéncia e abstragdo, ao passo que compde o proprio ideal de Direito dos Estados
Democréaticos modernos, construido no sistema juridico brasileiro vigente a partir
dos valores mais remotos, invocados na Constitui¢cdo da Republica, como acrescenta

o Professor®® anteriormente citado:

Aforados em texto de bom cunho, podemos afirmar que o Direito
regula o comportamento das pessoas para tornar possivel a vida
social. Tal regulacdo manifesta-se por meio das normas juridicas,
regras de comportamento que produzem seus efeitos na sociedade.

0 Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 46-47.
61 |bid., p. 468, 470.
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Essas normas, é claro, ndo devem ser consideradas isoladamente,
mas em conjunto, formando um sistema, um ordenamento juridico.
Neste contexto, a seguranca juridica é insita a prépria ideia de
Direito, tendo sido colocada no “Preambulo” da nossa Carta
Magna, no patamar dos valores supremos da sociedade brasileira,
pelo qué inspira a edicdo e a boa aplicacdo das leis, dos decretos,
das portarias, das sentencas, dos atos administrativos etc.

[...]

Dai podemos avangar o raciocinio proclamando que o principio da
seguranc¢a juridica é uma das manifestacbes do nosso Estado
Democrético de Direito, consagrado j& no art. 1° da CF, e visa a
proteger e preservar as justas expectativas das pessoas. Para tanto,
veda a adocdo de medidas legislativas, administrativas ou judiciais
capazes de frustrar-lnes a confianca que depositam no Poder
Puablico.

Sobre a definicdo e conteldo de tal principio, Geraldo Ataliba®? afirma
que “a seguranca juridica expressa-se praticamente na previsibilidade da acdo
estatal” e, desenvolvendo tal tema em sua obra, acrescenta que tal axiologia, valiosa
ao ideal republicano (valor maior e mais abrangente principio do sistema juridico
brasileiro, ponto de convergéncia de todas as garantias e direitos
constitucionalmente firmados, de acordo com tal jurista), aproxima-se e muitas

vezes se reveste da chamada certeza do direito, explicando que:

Assim se Vvé& que certeza, confianca, lealdade, autorizacao,
consentimento, seguranga, previsibilidade, representatividade —
republica, enfim —, ddo consisténcia e dimensdo densas ao chamado
principio da certeza do direito. De fato, lei prévia é a conhecida
pelo cidaddo antes que tome suas decisfes, antes que determine seu
comportamento em assuntos que possam sofrer direta ou indireta
influéncia da acéo dos poderes publicos.

E na linha destas diretrizes, respeitando esta tonica, caminhando no
rumo assim estabelecido, que se daré a interpretacdo as normas de
direito publico, acomodando a acdo do Estado as exigéncias
capitulares do principio republicano.

Neste ponto, é prudente apenas explicar que o Principio da Seguranca

Juridica e a certeza do direito podem ser observados como principios autbnomos,

62 Republica e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 182, 183.
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sem que haja relagdo de identidade entre eles, como é o pensamento de Paulo de

Barros Carvalho®3:

N&o ha por que confundir a certeza do direito naquela acepgéo de
indole sintatica, com o cdnone da seguranca juridica. Aquele ¢
atributo essencial, sem o que ndo se produz enunciado normativo
com sentido dedntico; este Gltimo é decorréncia de fatores
sisttmicos que utilizam o primeiro de modo racional e objetivo,
mas dirigido a implantacdo de um valor especifico, qual seja o de
coordenar o fluxo das interacbes inter-humanas, no sentido de
propagar no seio da comunidade social o sentimento de
previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da regulacdo da
conduta. Tal sentimento tranquiliza os cidaddos, abrindo espago
para o planejamento de ac¢bes futuras, cuja disciplina juridica
conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a aplicacdo das
normas do direito se realiza.

Em acréscimo a tais licdes, esclarecemos que, por ser o Principio da
Seguranca Juridica de alta abstracdo e contentor de grande carga axioldgica, a
certeza do direito, na forma como explanada por Geraldo Ataliba e Paulo de Barros
Carvalho, pode ser interpretada também como um instituto contido no préprio
Principio da Seguranga Juridica, posto que conspira para dar ao cidaddo de
determinada nacéo a sensacdo de seguranga — seja com a previsibilidade ou com a
certeza — no resultado da interacdo ldgica “causa-consequéncia” de suas agdes e de

terceiros, incluindo o Estado.

E nesse sentido, por sua vez, Humberto Avila%, em obra que trata
exclusivamente de tal instituto principiologico, que acredita que a certeza do direito
compd@e o corolario do principio sob exame, explica a seguranca juridica da seguinte

forma:

O principio da seguranca juridica determina a busca dos ideais de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade no Direito. Esses
ideais (porém, e com a permissdo para o emprego de uma metafora)
compdem a parte da seguranca juridica que pode ser vista acima do
mar, tal qual um iceberg, cuja ponta esconde uma imensa, extensa

83 Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 160.
6 Seguranca Juridica — Entre Permanéncia, mudanca e realizaco do Direito Tributario. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 95.
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e profunda base submersa. Como o principio da seguranca juridica
delimita os contornos daquilo que é indispensavel para que o
cidaddo possa, de acordo com o Direito, plasmar o seu presente e
planejar, livre e autonomamente, sem engano ou injustificada
surpresa, o seu futuro, inquiri-lo é, a um sé tempo, investigar, de
um lado, os direitos de liberdade, de igualdade e de dignidade e, de
outro lado, os principios relativos & atuacdo estatal. Mais do que
isso: os ideais que o integram revelam, indiretamente, o tipo de
sociedade que se visa construir, pelos tipos de Estado e de cidadéo
que resultam da sua configuracdo. A exigéncia de cognoscibilidade
permite que o cidaddo possa “saber” aquilo que “pode ou néo
fazer” aquilo que deseja e que tem condicdes de ser. A seguranca
juridica, em outras palavras, € um instrumento para que o cidadado
possa saber, antes, e com seriedade, o que pode fazer, de modo que
possa melhor ser 0 que pode e 0 que quer ser.

Em suma, pode-se afirmar que a seguranca juridica, como principio, tem
seu escopo na estabilidade nas relacGes juridicas, no sentido de previsibilidade que,
por sua vez, transmite aquele que vive sobre a égide de um determinado sistema
normativo a ideia de confianca e serenidade nas respostas juridicas aos seus atos, em

contraposicéo a arbitrariedade e incerteza, presentes nos estados totalitaristas.

E, em se observando a evolucao politica dos Estados modernos, pode-se
perceber a insercdo, gradativa e cada vez maior, de garantias do cidaddo, oponiveis
ao Estado, nas suas constituicbes, com o claro intuito de promover a seguranca
juridica.

Frise-se que toda evolugdo politica de uma nacao tem um efeito reflexivo
no ordenamento juridico desta, posto que o sistema do Direito recebe elementos
valorativos da sociedade através de transferéncias de outros sistemas sociais do
Estado — como o sistema politico, por exemplo — que acabam por se traduzir em
prescricdes formais do Direito e, por sua vez, em normas, adaptadas e atualizadas

aos valores e necessidades desta nagdo, como prega a teoria de Niklas Luhmann®.

Igualmente, diante de tais licdes, podemos afirmar que o Principio da

Seguranca Juridica, como altamente prestigiado pela Constituicdo Federal brasileira,

 Law as a Social System. Oxford: Oxford University Press, 2004.
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permeia todas as relacdes juridicas regidas pelo sistema normativo e tem 0 seu
conteddo como de observancia inescusavel em toda e qualquer atividade estatal,

inclusive na edicdo e aplicagdo das normas.

Naturalmente, a consonancia das normas com o Principio da Seguranca
Juridica e a verificacdo da adequacéo da sua aplicacéo a este primado sdo a forma de
implementacdo e realizagdo do seu corolério, ainda que, de forma plena, seja

intangivel.

Mais especificamente a relagdo entre as normas, principalmente no
cenario de legiferagdo dindmica, em que incontaveis novas leis e normativos sdo
editados diariamente, é o fenbmeno juridico que guarda maior relevancia para a

aplicacéo e efetivacao pratica de tal principio.

Nesse sentido, José Afonso da Silva® explicita que “uma importante
condicdo da seguranca juridica estd na relativa certeza de que os individuos tém de
que as relacdes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda quanto

tal norma substituida.”

Assim, denota-se a existéncia de um carater protetivo dos efeitos e
resultados da aplicacdo de determinada norma no tempo, em relacdo a sua interacao
com o advento de outras, como uma expressao mais concreta e pragmatica do

Principio da Seguranca Juridica.

E nessa esteira, mesmo — como antes mencionado — sendo a seguranca
juridica, na Constituicdo Federal de 1988, um principio implicito, alguns
mecanismos juridicos (leia-se aqui, também, institutos) de sua implementacdo e
prevaléncia foram inseridos no rol dos direitos fundamentais dos cidaddos, mais
precisamente no inciso XXXVI do artigo 5°, prescrevendo que “a lei ndo prejudicara

o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

% Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2006, p. 422.
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De tal simples comando capital, traduz-se uma das maiores provas da
presenca da seguranca juridica como principio magnanimo do sistema juridico
brasileiro. Isso pois, se a propria Lei, emanada com legitimidade do Estado, néo tera
efeito sobre qualquer direito prévia e devidamente alocado do patriménio juridico de
um cidadao, fica selada a blindagem contra o abuso e instaurada a certeza, a

tranquilidade e a confianca, tdo valiosas e almejadas pelo Estado brasileiro.

A conferéncia de hierarquia constitucional aos institutos do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada sdo manifestacfes concretas da
forma como a seguranca juridica opera dentro sistema, ao passo que existe nitido
elemento temporal em sua forma de regéncia das normas, garantindo a estabilidade e
a prevaléncia das relacGes juridicas do presente, limitando o alcance da evolucéo
natural do direito positivo aos eventos futuros — diga-se, inclusive, como forma de

promocéo de ordem social e sujeicdo do Estado ao Direito.

Posto isso, antes de regressar ao tema central do presente estudo, iremos,
muito brevemente, analisar cada um destes trés institutos, constitucionalmente
prestigiados na condicdo de garantias individuais, a fim de verificar a sua funcéo

especifica no sistema juridico brasileiro, abrangéncia conceitual e importancia.

3.2 Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada

Como se observa, o referido comando constitucional®” faz aluséo a trés
institutos diferentes, imunes as modificacdes normativas, quais sejam: o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

O Decreto-Lei n® 4.657/1942, atual Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, antigamente denominada Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, traz

a definicéo para fins legais das trés instituigoes.

67 “Art. 5° [...]
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; [...]".



61

O direito adquirido é definido na lei como “aquele que o seu titular, ou
alguém por éle, possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio tenha térmo
pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem”. J& o ato
juridico perfeito é conceituado como o ato “ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou” e, por sua vez, a coisa julgada se da com a “deciséo

judicial de que ja ndo caiba recurso”.

Ao seu passo, a doutrina conceitua o direito adquirido no sentido de
incorporacdo definitiva deste ao patriménio do individuo, como € a licdo de De

Placido e Silva®:

Derivado de acquisitus, do verbo latino acquirere (adquirir,
alcancar obter) adquirido quer dizer obtido, j& conseguido,
incorporado.

Por esta forma, direito adquirido quer significar o direito que ja é
de sua propriedade, j& constitui um bem, que deve ser
judicialmente protegido contra qualquer ataque exterior, que ouse
ofendé-lo ou turbéa-lo.

O conceito acima exposto transparece, com precisdo, a protecédo
conferida aos direitos considerados adquiridos, ao passo que menciona sua
impermeabilidade a tormentas exteriores, no caso da prépria lei, como menciona a
Carta Capital e outros potenciais agentes de turbacédo deste direito, garantindo a sua
plena protecdo juridica contra qualquer tentativa de dilapidacdo do patriménio

juridico do cidadao, seja por qualquer meio.

Ainda, é certo que dai nasce, entdo, o dever de o Poder Judiciario, no
exercicio natural da jurisdicdo, reconhecer e preservar os direitos tidos com
adquiridos e seus consequentes efeitos ordinarios, independentemente da norma e
das relagdes juridicas sob exame, salvaguardando, por completo, esta seguranca

constitucionalmente conferida ao jurisdicionado.

% Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2007, s.v. direito adquirido.
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Por sua vez, o ato juridico perfeito, conceito de suma importancia para o
chamado direito dos negdcios ou dos contratos, € comentado e invocado na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®® da seguinte forma:

As consequéncias juridicas que emergem de um ajuste negocial
valido sdo regidas pela legislacdo que se achava em vigor no
momento da celebracdo do contrato (tempus regit actum):
exigéncia imposta pelo principio da seguranca juridica. Os
contratos — que se qualificam como atos juridicos perfeitos (RT
547/215) - acham-se protegidos, inclusive quanto aos efeitos
futuros deles decorrentes, pela norma de salvaguarda constante no
art. 5%, XXXVI, da Constitui¢do Federal da Republica.

Para o presente estudo, como serd adiante mais bem explicitado, a
protecdo e a perpetuacdo do ato juridico perfeito é de extrema relevancia, ao passo
que a Administracdo Publica deverd sempre respeitar este instituto no exercicio da
sua atividade fiscalizatoria. Como se vé, uma vez aperfeicoado o negdcio, nem a
propria lei podera alterar as suas consequéncias e efeitos naturais, previsto na norma
que o regulava ao tempo da sua realizacdo eficaz, se este ndo padece de vicio

inerente ao seu aperfeicoamento.

Entendemos aqui, igualmente, que esse instituto ndo sé se revela um
mecanismo de implementacdo de seguranca juridica, como também aponta para a
obediéncia devida ao Principio da Legalidade, anteriormente explorado, ao passo
que reforga a estrita e inflexivel aplicacdo da lei, ndo s nos seus termos prescritos,
mas também no seu tempo regular de vigéncia, no momento da ocorréncia do fato
jurisdicizado pela hipotese legal, ndo permitindo distor¢cdes na aplicagdo de

legislacBes concorrentes no que tange a matéria, mas de temporalidade discrepante.

Por fim, a coisa julgada seria a garantia de eficdcia no tempo das
decisbes do Poder Judiciario, inclusive como instrumento do sistema de freios e
contrapesos da Constituicdo da Republica, como é comentada por José Afonso da

Silva’®:

8 STF-RT 840/203: 22 Turma, RE 393.021-4-AgRg.
0 Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. S&o Paulo. Malheiros, 2006, p. 436, 437.
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A coisa julgada é, em certo sentido, um ato juridico perfeito, assim
ja estaria contemplada na protecdo deste, mas o constituinte a
destacou como um instituto de enorme relevancia na teoria da
seguranca juridica. [...] dizendo que a lei ndo prejudicard a coisa
julgada, quer-se tutelar esta contra atuagdo direta do legislador,
contra ataque da lei. A lei ndo pode desfazer (rescindir ou anular ou
tornar ineficaz) a coisa julgada.

Feita essa breve incursdo explicativa de tais institutos constitucionais,
fica evidente que eles derivam do principio implicito da seguranca juridica, na
medida em que os efeitos e as consequéncias de sua aplicacdo convergem a
realizacdo do conteudo deste primado, confirmando tal relagdo, destacando-se a
notdria e objetiva caracteristica protetiva deste principio em relagdo ao patriménio

juridico do cidadao perante o abuso do poder estatal.

Nesse sentido, valemo-nos, mais uma vez, dos ensinamentos de

Humberto Avila’ sobre este tema:

O principio da seguranca juridica é construido de duas formas. Em
primeiro lugar, pela interpretagdo dedutiva do principio maior do
Estado de Direito (art. 1°). Em segundo lugar, pela interpretacéo
indutiva de outras regras constitucionais, nomeadamente as de
protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada (art. 5°, XXXVI) e das regras da legalidade (art. 5°, 11 e art.
150, 1), da irretroatividade (art. 150, I, “a”) e da anterioridade
(art. 150, I11, “b™).

Assim, uma vez analisado o conteddo constitucional da seguranca
juridica e sua presenca na regulamentacdo da implementacéo e aplicacdo das normas
que compdem o sistema juridico nacional, passaremos a verificar sua presenca,

roupagem e importancia especifica no siste jmauridico tributario nacional.

L Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 370.
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3.3.1  Seguranga Juridica e Tributacéo

Como explicitado no inicio do presente estudo, a razdo da presenca da
seguranca juridica nos Estados Democraticos de Direito é sua capacidade de

promocao de previsibilidade e confianca nas relagdes juridicas.

Adentrando a seara tributaria do Direito brasileiro, a seguranca juridica
ganha significado supremo, aliado & legalidade, como elemento essencial da
atividade tributéria, permeando as relagdes juridicas do cidaddo com o Estado —
contribuinte com Fazenda Publica —, sendo tal relacdo o elemento definidor deste

ramo seccional do Direito.

Muito valioso é o comentario de Geraldo Ataliba’?, durante sua licdo
sobre a importancia do Principio da Seguranca Juridica no Direito Tributario,
demonstrando a grande expressdo histdrica de tal principio nessa ancestral relacéo

do cidaddo com o Estado:

E em matéria tributaria que mais frequentemente se vé o Estado
tentado a alteragcbes bruscas e implantagbes de inovagdes,
surpreendendo o cidaddo. Dai por que foi a esse propdsito que
surgiram as reagdes que, a sua vez, deram lugar a momentos tdo
decisivos na histéria do constitucionalismo. Em 1215, a Magna
Charta Libertatum, com decisiva motivagdo tributéria; a
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, desencadeada
pelo Stamp Act; a nossa Inconfidéncia Mineira, com toda uma bela
proposta republicana e federal... Tudo a mostrar que a tendéncia ao
abuso do poder tem significativo e amplo campo de expansdo na
seara tributaria.

Assim, a segurancga juridica guarda relevancia especial para as relacGes
juridico-tributarias, posto que o produto destas sempre implica em penetragdo no
patriménio do cidadédo, o qual se vé compelido a levar quantias aos cofres publicos,
comportamento esse que demanda extrema previsibilidade e certeza na
determinacdo da medida de tal adentramento, para que, sO entdo, se instale a

confiabilidade nesta relacao juridica.

2 Republica e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 170.
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Isso posto, confiramos a licdo de Humberto Avila’, o qual explica, em
sua obra, a importdncia e a especialidade que tal principio constitucional,
universalmente abrangente, ganha no Direito Tributario brasileiro, demonstrando

como se manifesta a aplicacdo de seu conteudo:

N&do ha dois principios da seguranca juridica, um geral e outro
tributario, mas a aplicacdo setorial do principio da seguranca
juridica. Apesar disso, hd algumas nuangas que precisam ser
referidas, quer decorrentes do modo como a seguranga juridica foi
positivada na CF/88, no ambito do Direito Tributéario, quer
advindas da propria natureza da relagdo obrigacional tributéria.
Essas nuancas atribuem ao principio da seguranca juridico-
tributaria um carater especial.

[...]

Desse modo, o conceito de seguranca juridico-tributaria pode ser
definido como uma norma-principio que exige dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario a ado¢do de comportamentos
gue contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos
contribuintes e na sua perspectiva, de um elevado estado de
confiabilidade e de calculabilidade juridica, com base na sua
elevada cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-
racional das estruturas argumentativas de normas gerais e
individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua
capacidade de, sem engano, frustacdo, surpresa ou arbitrariedade,
plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um
planejamento estratégico, juridicamente informado do seu futuro.

Em acréscimo a tal licdo conceitual, confira-se o magistério de José
Artur Lima Gongalves™ sobre a influéncia e a repercussdo deste principio no

sistema juridico tributario:

Essa seguranca é traduzida, portanto, na vedagdo da surpresa € no
império da lei. Trata-se de principio implicito que informa o
subsistema constitucional tributario brasileiro, contendo e inibindo,
severamente a liberdade do administrador e do préprio legislador,
qgue devem, ambos, atuar de forma a evitar o inopino, respeitando o
regular desenvolvimento das atividades privadas, tal como
idealizadas no exercicio do livre direito ao planejamento e
desenvolvimento das iniciativas empresariais. E a prevaléncia dos

8 Seguranca Juridica — Entre Permanéncia, mudanca e realizaco do Direito Tributario. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 286, 288.
™ Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 163.
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direitos e garantias individuais — constitucionalmente assegurados
— sobre os chamados “privilégios da administracdo”.

Diante disso, entdo, fica clara a presenca marcante da seguranca juridica
no sistema juridico tributério, tanto no que tange a eficacia e aplicacdo das normas
juridicas contidas neste conjunto tematico (intimamente relacionado ao aspecto
temporal), como na sua prépria criacdo, considerada a interacdo dinamica entre

normas (relacionado ao aspecto material).

Nessa esteira, igualmente comprovando a importancia singular para o
Direito  Tributario brasileiro, verificamos que no texto constitucional,
expressamente, localizamos materializagcdes prescritivas do coroldrio do principio
em questdo, presentes no rol das limitacdes aplicadas as relagdes juridico-tributarias,
que passaremos a averiguar, dentro da secdo de limitacdes temporais e limitacGes

materiais.

3.3.2  Seguranca Juridica e o Alcance Temporal das Normas Tributarias

No Direito Tributario brasileiro, entendemos que o Principio da
Seguranca Juridica teve dois desdobramentos principais no que tange ao alcance
temporal de suas normas, limitando a sua eficacia no tempo, qual sejam: o principio

da irretroatividade das normas tributarias e o principio da anterioridade tributaria.

Inicialmente, cabe aqui esclarecer que o sistema juridico nacional, ha
muito, esta sujeito a regra constitucional, geral, de proibicdo de retroacdo das leis
— independentemente da matéria tratada —, inclusive, atualmente, a irretroatividade
se operaria, nesta forma genérica, como direta consequéncia da protecdo dos
institutos do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada,
anteriormente visitados, como é a licdo de Silvio Rodrigues’®:

Por vezes, o legislador veda a retroatividade da lei por meio de

norma constitucional, como ocorria no Brasil Império, em que a
Constituicdo de 1824 continha expressa proibicdo. Assim sendo, a

> Direito Civil. V. 1, 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 28, 29.



67

norma proibidora se dirige diretamente ao legislador, a quem se
proibe a elaboragdo de lei retroativa. A desobediéncia a esse
preceito faz com que tal lei ndo tenha efeito, podendo o Judiciario
recusar-se a aplica-la.

[...]

Entre noés, a lei é retroativa, e a suspensdo do preceito
constitucional que, de maneira ampla, proibe leis retroativas
constitui um progresso técnico. A lei retroage, apenas ndo se
permite que ela recaia sobre o ato juridico perfeito, sobre o direito
adquirido e sobre a coisa julgada.

Contudo, como mencionado anteriormente, na seara tributaria, tal
vedacdo ¢ especifica e expressa, sobrepondo-se a tal regra genérica, como se observa
na Secdo Il do Capitulo I do Titulo IV da Constituicdo Federal de 1988, que trata das

limitagOes do poder de tributar.

Posto isso, temos no seu artigo 150, inciso 111, alinea “a”® a proibicéo
impositiva de o Estado cobrar tributos “em relacéo a fatos geradores ocorridos antes

do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”.

Sem davida tal vedacdo acompanha e implementa o espirito da
estabilidade e preservacdo das relagGes juridicas, especificamente nas tributarias,
regularmente instituidas no tempo, garantido a prevaléncia apenas dos efeitos
gerados pelas condutas dos contribuintes previstos nas normas vigentes ao tempo de

sua pratica e consumacao.

Confirmando tal pensamento, a licdo de Roque Antonio Carrazza’ é no

sentido de que

O Estado de Direito traz consigo a seguranca juridica e a proibicédo
de qualquer arbitrariedade.

6 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
[...]
Il - cobrar tributos:
a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado; [...]”

7 Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 383, 384.
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Nele impera a lei e, mais do que isso, a certeza de que da conduta
das pessoas ndo derivardo outras consequéncias juridicas além das
previstas, em cada caso e momento, pela lei ja vigente.

Estamos notando que a seguranca juridica vem reforgada pelo
principio da irretroatividade das leis, que, em nosso Pais, tem
assento na propria Constituicdo (tanto quanto o proprio principio
da legalidade. De fato, o art. 5°, XXXVI, da Carta Magna, ao
estabelecer que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, a coisa
julgada e o ato juridico perfeito”, implicitamente exige que ela ndo
retroaja. Por outro lado, o art. 150, Ill, “a”, do mesmo Diploma
Excelso, expressamente impede que a lei que cria ou aumenta
tributos alcance fatos ocorridos antes do inicio de sua vigéncia.

[...]

A seguranca juridica, um dos pilares de nosso Direito, exige, pois,
que as leis tributarias tenham o timbre da irretroatividade. Afinal, a
necessidade de assegurar-se as pessoas a intangibilidade dos atos e
fatos licitos ja praticados impde sejam as leis tributarias
irretroativas.

Igualmente, Paulo de Barros Carvalho® comenta o reforco a seguranca

juridica em tal proibicdo especifica, aventando a motivacdo para tal repeticao

constitucional:

Entre as limitacdes do poder de tributar inscreveu o constituinte de
1988 o principio da irretroatividade (CF, art. 150, IlI, “a”). [...] O
simples vedar que a lei ndo prejudique o direito adquirido, o ato
juridico perfeito, e a coisa julgada, seria o bastante para obstar
qualquer incursdo do legislador dos tributos pelo segmento dos
fatos sociais que, por se terem constituido cronologicamente antes
da edicdo legal, ficariam a salvo de novas obriga¢des. Qual o
motivo do zelo constitucional? Ora, sabemos que o legislador das
normas gerais e abstratas, a comecar por aquelas fundantes da
ordem juridica, comete seus desassisos, seja pela auséncia de
regras disciplinadoras — anomia —, seja pela ponéncia de normas
contrérias e contraditdrias, seja ainda pela impressao, juridicamente
falsa, mas aparentemente (til, de que, prescrevendo a mesma coisa
duas ou mais vezes, outorgard a eficacia que a regra ndo logrou em
alcancar na formulacdo singular. Se em termos dogmaticos
representa um ledo engano, nada modificando o panorama concreto
da regulacdo de condutas, pelo angulo histérico ou socioldgico
encontraram alguns escritores a explicacdo do fato.

8 Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 169-170.
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Com efeito, 0 enunciado normativo que protege o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, conhecido como principio da irretroatividade das
leis, ndo vinha se apresentando como impedimento suficientemente forte para obstar
certas iniciativas de entidades tributantes, em especial a Unido, no sentido de atingir
fatos passados, ja consumados no tempo, debaixo de plexos normativos segundo o0s

quais os administrados orientaram a direcdo de seus negocios.

Diante disso, capta-se a necessidade do reforco ao elemento de
regulamentacao temporal do alcance da aplicacdo das normas, contido no Principio
da Seguranga Juridica, presente de forma incisiva, indelével e rigida no Direito
Tributario, garantindo que, valendo-se da grande abstracdo desse principio

constitucional, o Estado ndo pratique tal modalidade de abuso.

Cabe aqui, rapidamente, apontar que a Unica exce¢do quanto a retroacdo
das normas tributarias é a previsdo contida no artigo 106 do Codigo Tributario
Nacional”®, que confere tal fenomenologia as leis interpretativas e, igualmente,
permite que uma sanc¢do tributaria menos gravosa (ou que deixe de tratar a conduta
como ilicito), instituida posteriormente a realizagdo do fato juridico que deu ensejo a

sua imposicao, substitua aquela mais gravosa, agora revogada.

A segunda excecdo, referente as penas abolidas ou menos gravosas, ndo
guarda expressdo relevante ao Principio da Seguranga Juridica — arrimo de tal
proibicdo temporal —, pois, naturalmente, sempre constituira uma benesse aos
contribuintes, jamais afetando de forma onerosa seu rol de diretos e patriménio
(juridico e material); pelo contrério, garante a imediata aplicacdo da novel cleméncia

Estatal e, naturalmente, a sua efetividade.

9 “Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicacdo de
penalidade a infragdo dos dispositivos interpretados;
Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infracéo;
b) quando deixe de tratad-lo como contrario a qualquer exigéncia de acdo ou omissdo, desde que
nédo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c¢) quando Ihe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua
pratica.”
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Ou seja, o efeito desta surpresa ndo é lesivo e coaduna com os ideais da
Republica. Mesmo fenémeno € verificado em todo o sistema juridico nacional no

que tange as sancdes, estritamente estas consideradas.

Ja a primeira excecdo contida em tal dispositivo, referente as leis
expressamente interpretativas, foi sempre causadora de celeuma na Ciéncia do
Direito Tributério. Isso pois, em linhas gerais, a edi¢cdo de uma lei, com o devido
cuidado do legislador de rotula-la como interpretativa, poderia afetar toda a
dinamica de aplicacdo das normas tributarias, uma vez que toda e qualquer norma se
constroi da interpretacdo, de forma sistematica e dindmica de preceitos, prescri¢des

e comandos contidos em iniimeras leis e outros normativos.

Igualmente, é claro que, se o resultado de tal aplicacéo retroativa, ainda
que para mero fim interpretativo, seja oneroso ou prejudicial ao contribuinte,
restara, da mesma forma, configurada a afronta a proibigdo constitucional do artigo
150, I, “a”, da Constituicdo Federal vigente, tendo em vista que tal excecdo é

infraconstitucional.

Por derradeiro, elegemos a licdo de Roque Antonio Carrazza® para

esclarecer melhor a temaética desta excepcionalidade:

E certo que, por razdes ideolégicas que nosso Direito encampou,
aceita-se que algumas leis tributarias retroajam, desde que elas
assim o estipulem. Sdo as que, de alguma forma, beneficiam o
contribuinte (lex mitior), como as que lhe concedem um
parcelamento, um prazo mais lato para o recolhimento do tributo,
um crédito presumido etc. [...]

Também leis tributarias h& que necessariamente retroagem,
porquanto sempre se reportam a fatos passados. E o caso das leis
remissivas e das leis anistiantes.

[...]

H4a quem queira — seguindo na traca do art. 106, I, do CTN — que a
lei tributaria interpretativa retroage até a data da entrada em vigor
da lei tributéria interpretada. Discordamos, até porque, no rigor
dos principios, ndo ha leis interpretativas. A uma lei ndo é dado
interpretar uma outra lei. A lei é o direito objetivo e inova
inauguralmente a ordem juridica. A fungdo de interpretar leis é

8 Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 386, 388.
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cometida a seus aplicadores, basicamente ao Poder Judiciario, que
aplica as leis aos casos concretos submetidos a sua apreciacao,
definitivamente e com forca institucional. Rava, com toda a razéo,
demonstra que o acolhimento das chamadas “leis interpretativas”
cria um circulo vicioso, uma vez que elas também devem ser
interpretadas. Isso fatalmente acabaria por acarretar uma série
infinita de interpretacdes (...per cui potrebe andare all’infinito).

Desse modo, fica como certa a absoluta imperatividade do principio da
irretroatividade tanto na legiferacdo de normas tributarias, como na aplicagdo destas
mesmas, quando resultem em maior tributacdo ou representem qualquer outro dnus
ao contribuinte, sendo, acima de tudo, mais do que uma limitagéo técnica ao poder
estatal, um mecanismo de promogédo de previsibilidade e estabilidade nas relacdes

com o Fisco.

Por sua vez, no mesmo artigo 150, inciso IlIl, mais adiante,
encontraremos as alineas “b” e “c”8!, as quais, respectivamente, vedam a cobranca
de tributos no mesmo exercicio em que foram instituidos ou aumentados e, da
mesma forma, antes de noventa dias a contar de sua publica¢cdo — combinando ambas
as proibicdes —, corporifica-se a chamada anterioridade tributdria ou principio da

anterioridade do Direito Tributario.

A doutrina entende que a anterioridade tributdria estd ligada ao
principio da néo surpresa, o qual tipicamente habitaria o sistema juridico tributério
brasileiro. Todavia, com muita obviedade, tanto o principio da anterioridade quanto
0 da ndo surpresa sdo desdobramentos especificos do Principio da Seguranca

Juridica no Texto Constitucional, como ensina Roque Antonio Carrazza®:

O que estamos tentando significar é que o principio da
anterioridade é o corolario logico do principio da seguranga

8 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]
Il - cobrar tributos:
[...]
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;
c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou, observado o disposto na alinea b; [...]”

82 Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 215.
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juridica. Visa evitar surpresas para o contribuinte, com a instituigdo
ou majoracdo de tributos no curso do exercicio financeiro

No mesmo sentido, é licdo de Humberto Avila®, que explica
detalhadamente a relacdo de, diga-se, derivacdo da anterioridade em relacdo a
seguranca juridica:

A anterioridade, da mesma forma que a proibicdo de retroatividade,
deve ser interpretada de acordo com o sobreprincipio da seguranca
juridica, que lhe é axiologicamente sobrejacente. A interpretacéo
da regra da anterioridade deve ser feita tendo em vista a conexdo
substancial que deve ser coerentemente intensificada entre o
comportamento a ser adotado pelo Poder Publico (editar e publicar
a lei no exercicio anterior da cobranca do tributo) e os fins de

previsibilidade e de mensurabilidade inerentes ao sobreprincipio da
seguranga juridica numa concepcao adequada de Estado de Direito.

Como se observa, é a manifestacdo expressa da garantia do contribuinte
ao planejamento da sua situacdo patrimonial no futuro, muito proximo, vedando ao
Ente Tributante a instituicdo de obrigagcfes tributarias antes de uma minima

guarentena.

Contudo, nota-se que, sob a regéncia do principio da anterioridade,
instituiram-se dois mecanismos diferentes para a garantia da ndo surpresa. A
primeira € a anterioridade anual, prevista na alinea “a” do inciso Ill do artigo 150 da
Constituicdo Federal de 1988 e a segunda é a nonagesimal, cuja previsao se aloca na
alinea “b” do mesmo inciso. A primeira restringe a eficacia das leis que criam ou
majoram tributo (novamente, leia-se, instituem qualquer novo 6nus) ao
ano/exercicio financeiro seguinte ao qual esta foi editada e a segunda — apenas
inserida no texto constitucional pela Emenda n° 42/2003 —, imp0e a mesma restri¢ao,

dentro de um prazo de 90 (noventa) dias, ainda que publicada no ano anterior.

Naturalmente, o advento da anterioridade nonagesimal®, chamada

também de noventena, é uma garantia de eficacia da anterioridade anual e, por sua,

8 Sistema Constitucional Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 212-213.
8 Esclarecemos aqui que tal mecanismo ja encontrava previsdo no artigo 195, § 62, da Constituicdo
Federal de 1988, contudo com aplicacdo exclusiva as contribuices sociais previstas no mesmo
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vez do principio da anterioridade, evitando manobra legislativa ardilosa de se
publicar normativo tributario com efeitos onerosos, nos ultimos dias do ano, cuja
aplicagéo seria eficaz e constitucional logo no primeiro dia ano seguinte, ainda que
tal intervalo fosse diminuto. Sobre o tema, é o comentario de Paulo de Barros

Carvalho®:

A anterioridade, sobre a qual acabamos de discorrer, objetiva
implementar o sobreprincipio da seguranca juridica, de modo que o
contribuinte ndo seja surpreendido com exigéncia tributaria
inesperada. A experiéncia brasileira, entretanto, demonstrou a
incapacidade de esse principio, sozinho, resguardar 0s
administrados contra as providéncias fiscais tomadas ao final do
exercicio financeiro. Essa a razdo pela qual o constituinte derivado,
por meio da Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de
2003, acrescentou a alinea c¢c ao inciso Il do art. 150 da
Constituicdo, prescrevendo ser vedado a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios “cobrar tributos antes de decorridos noventa
dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou, observado o disposto na alinea b. (SIC)

Desse modo, garante-se, que, a0 minimo, o contribuinte gozara de um
trimestre inteiro para planejar o seu comportamento em face das consequéncias
juridico-tributarias legalmente previstas, evitando-se, entdo, a surpresa, tao

rechacada na seara tributaria do Direito.

Ainda neste tema, vale ressaltar que ao principio da anterioridade,
igualmente ao da irretroatividade das leis, existem excecOes, dirigidas a tributos de
competéncia da Unido, todas expressas no texto constitucional, algumas no que
tange a anterioridade anual, prevalecendo a nonagesimal, outras em relacdo a
noventena apenas, restando a anterioridade anual e excec¢des que afastam ambos os

institutos.

Diante de tal cenario, no que tange a tipologia e as espécies tributarias,

pode-se, em suma, afirmar que: o Imposto sobre Produtos Industrializados e as

artigo e em cambio pela anterioridade anual, em cuja aplicacdo tais contribui¢cdes sociais se
excetuariam.
8  Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 168.
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Contribuigbes Sociais destinadas ao financiamento da seguridade social estédo
sujeitos apenas a anterioridade nonagesimal; o Imposto sobre a Renda e,
especificamente, a determinacdo das bases de célculo do Imposto sobre Veiculos
Automotores e do Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana estéo
submetidos exclusivamente a anterioridade anual; e, por fim, Empréstimos
Compulsérios instituidos em razdo de guerra externa ou calamidade publica, o
Imposto de Importacéo, o Imposto de Exportagdo, o Imposto sobre OperagOes de
Crédito, Cambio e Seguros ou relativas a Titulos ou Valores Mobiliarios e Impostos
Extraordinarios a serem instituidos estdo completamente livres de ambas as

restricGes temporais de eficacia e aplicagéo.

Entende-se que tais excecdes validam-se em nossa Constituicdo em razéo
da protecdo de outros interesses e valores da nacdo, constitucionalmente validados,
além do proprio Principio da Seguranca Juridica. Nesse exato sentido € a licdo de
Roque Antonio Carrazza, que conclui, inclusive, que tais excecdes sdo impostas por
interpretacdo ldgica:

E interessante notar que estas exce¢des ao principio da
anterioridade dizem respeito a tributos federais e tém o louvavel
proposito de propiciar a Nacdo os indispensaveis meios de defesa
contra situagBes extremas (guerra externa ou a sua iminéncia,
guerras de tarifas internacionais, incontrolavel evasao de divisas,
necessidade de proteger a inddstria nacional contra importacdes
despropositadas etc.).

[...] Estamos em face, pois, de excegdes logicamente necessarias
ao principio em tela.

Na mesma esteira da licdo citada, & interessante perceber que tais
excecdes sdao uma amostra do desenho constitucional das fronteiras entre principios,
diante da aparente desobediéncia a todo o corolario da ndo surpresa no Direito
Tributario e ao Principio da Seguranga Juridica, na sua concepgdo mais abstrata,

donde denota-se a presenca e a influéncia de outros principios no sistema

constitucional tributario, como da soberania, da protecdo da livre iniciativa,
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indicando que ndo ha de se falar em sobreposicdo e sopesamento valorativo de
principios, mas, sim, identificar aos quais a Constituicdo da Republica submete cada

tema e exclui a aplicagdo de outros, como defendido na obra de Humberto Avila®.

Retornando ao alcance temporal das normas tributarias, podemos, entéo,
concluir que, na seara do Direito tributario, a presenca do Principio da Seguranca
Juridica se concretiza e revela-se na figura dos institutos da irretroatividade das leis
e da anterioridade, considerados pela doutrina como principios préprios de
subsistema juridico, que visam, naturalmente, a promocdo da previsibilidade nas

relacdes juridico-tributérias.

N&o obstante, os desdobros do Principio da Seguranca Juridica no Direito
Tributario ndo se restringem ao alcance temporal das normas contidas nesse
segmento tematico, havendo outros institutos, diretamente conectados ou, diga-se,
derivados deste principio maior, que podem ser classificados como de cunho

material, como abordaremos a seguir.

3.3.3  Seguranca Juridica e o Alcance Material das Normas Tributérias

Preliminarmente, diante daquilo ja exposto no presente estudo, temos
como certo que a Constituicdo da Republica divide e ordena o seu poder de tributar
e, em um segundo plano normativo, os Entes Tributantes, investidos de tal parcela
de poder, editam as leis tributarias e, por meio desta, surge a obrigacdo tributéria,
sempre respeitando este delineamento constitucional previamente estabelecido das

competéncias tributérias de cada Pessoa Politica.

Por sua vez, as proibigfes constitucionalmente impostas ao Estado, no
que tange a sua prerrogativa de tributar, desenham e definem as fronteiras do poder
de tributar em face do patrimonio dos cidaddos. Algumas de tais proibigdes sdo
derivadas de principios maiores, presentes no texto constitucional, explicita ou

implicitamente, que respaldam a criacdo de inimeros mecanismos de conten¢do da

8 Teoria dos Principios. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
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atividade tributaria. Outras sdo proibi¢cbes mais diretas e objetivas, diretamente

exprimindo valores prestigiados pelo constituinte.

Nessa esteira, no que tange as limitagcbes materiais, breve e
primeiramente, para que ndo nos afastemos demasiadamente do tema central deste
trabalho, devemos mencionar que compdem tal delineamento constitucional de

competéncias a figura das imunidades.

Diga-se que a natureza exata e classificacdo técnica precisa do fenébmeno
juridico da imunidade tributaria ainda geram controvérsias doutrinarias. Mas,
certamente, sua natureza de limitagdo impositiva (proibicdo) ao Estado, em ambito
constitucional, é praticamente pacifica, bem como o resultado de desoneragédo

tributaria que esta proporciona.

Assim, a definicdo de Paulo de Barros Carvalho® para tal fenomenologia
nos satisfaz, dentro da exigéncia imposta pela pertinéncia deste assunto especifico

no presente estudo, a qual Se resume a

[...] uma classe finita e imediatamente determinavel de normas
juridicas, contidas no texto da Constituicdo da Republica, e que
estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas
politicas de direito constitucional interno para expedir regras
instituidoras de tributos que alcancem situagbes especificas e
suficientemente concretas.

Entendemos, entdo, diante disso, ser a figura das imunidades a limitagéo
material mais objetiva as normas tributarias, a qual impede que os fatos, atos ou
situacOes selecionados pelo constituinte, descritos nas normas que 0s instituem,
sejam objeto de tributacdo. Como se observa, tal instituto juridico-tributario nédo
guarda muita relevancia para o assunto da seguranca juridica e nem para o tema do
presente estudo, tratando-se de uma expressdo normativa de eleicdo de temas
altamente prestigiados, que foram diretamente desonerados de tributacdo pela

Constituicdo da Republica vigente.

87 Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 190-191.
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Ainda, deparamo-nos com a proibicdo ao confisco, alocada no inciso 1V
do artigo 150 da Constituicio Federal de 1988%. Igualmente, trata-se de um
comando direto e expresso, que “limita o direito que as pessoas politicas tém de
expropriar bens privados”, como explica Roque Antonio Carrazza®®, no sentido de
que ndo seja instituida tributacdo demasiada, que consuma, destrutivamente, a

propriedade privada.

E uma proibicdo, por muitos doutrinadores, elevada ao grau de principio,
que ndo se relaciona, diretamente, com a seguranca juridica, mas “entremeia-se com
os principios da igualdade e da capacidade contributiva”, como frisa o Professor®

anteriormente mencionado.

Frise-se que entendemos que o ndo confiscatoriedade ndo se trata,
propriamente dito, de uma proibi¢cdo material, pois ndo se refere ao objeto do tributo,
mas sim a sua consequéncia mediata. Contudo, ndo poderiamos deixar de tratar
sobre tal tema e, certamente, ndo se trata de uma limitacdo temporal as normas

tributarias.

Além de tais proibicdes constitucionais diretas aplicaveis as normas
tributarias, o sistema tributario nacional também guarda outros freios a atividade
arrecadatoria do Estado, diretamente relacionados a incidéncia tributaria e a
aplicacdo normativa, ora diretamente constitucionais, ora revestidos de Normas

Gerais de Direito Tributario.

Nesse sentido, recapitulando o que vimos anteriormente sobre o Principio
da Legalidade, temos que o nascimento da obrigacéo tributaria sempre sera ex lege,

com a devida descricdo do fato ensejador da relacdo juridica que, como resultado,

8 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
[...]
IV - utilizar tributo com efeito de confisco; [...]”

8 Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 115.

% 1bid., p. 113.
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terd sempre a afetagdo do patriménio privado, devendo, entdo, ser clara e objetiva,

proporcionando a antevisdo da tributacdo especifica das atividades sociais.

Assim, além da estrita mandatoriedade da vinculagdo obrigacional por
lei, verificamos a mesma importancia no que tange a elaboracdo da descri¢do da
hipotese de incidéncia tributaria, com a definicdo dos sujeitos ativo e passivo, bem
como na eleicdo dos elementos quantitativos, de cada um dos tributos existentes,
como forma de evitar a surpresa daquele que figurara no polo passivo desta relagéo
juridica.

Em outras palavras, o instituto da tipicidade tributaria (ou principio da
tipicidade), que ja exploramos neste trabalho, é também informado pelo Principio da
Seguranca Juridica. Nesse sentido, é correto afirmar que, alem de haver a exigéncia
de que todo o tipo tributdrio esteja previsto em lei, estritamente considerada, o
proprio tipo deve ser claro e objetivamente determinavel, prestigiando a

previsibilidade e a certeza, como leciona Heleno Taveira Torres®:

Tal como ficou assentado desde a formulagdo dos arquétipos do
liberalismo, na formacdo do proprio conceito de Estado de
individuos, a obrigacdo tributaria decorre sempre de vontade
constitucional, expressa por leis emanadas dos respectivos 6rgaos
legislativos. Por isso, a abstracdo que caracteriza a legalidade, para
os fins de tipificacdo dessa conduta, exige objetividade e
determinacdo conceitual, como garantia a um direito seguro, na
protecdo da propriedade privada, haja vista todo o plexo de
principios que a informa.

Igualmente, sobre o tema, é a licdo de Roque Antonio Carrazza®, que
ensina sobre a necessidade da clareza em mindcias dos tipos descritos nas hipoteses
de incidéncia tributaria:

Enfim, os tipos tributarios devem necessariamente ser minuciosos,
para que ndo haja espaco, por parte do Fisco, nem para 0 emprego

%1 Conflitos de Fontes e de Normas no Direito Tributario: O Principio da Seguranca Juridica na
Formacdo da Obrigacdo Tributaria. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Teoria Geral da
Obrigacdo Tributaria: estudos em homenagem ao Professor José Souto Maior Borges. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 112.

92 Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 474.
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de analogia, nem da discricionariedade. Sempre mais notamos,
portanto, que o principio da tipicidade fechada contribui, de modo
decisivo, para a seguranca juridica do contribuinte. Seguranca
juridica que se pulveriza quando a propria Fazenda Publica elege
0s critérios que reputam razoaveis para a quantificacéo do tributo.
Melhor dizendo, a seguranca juridica, com o seu corolario de
protecdo da confianca, leva, em matéria tributéria, ao principio da
tipicidade fechada (ou da determinacd@o), com a correspondente
proibicdo do emprego da discricionariedade fazendaria e da
analogia in peius.

Como mencionada nas licbes acima colacionadas, esta faceta do
principio da tipicidade ndo s6 € dirigida ao legislador, que deve descrever na
hipotese de incidéncia um tipo fechado (que ndo demanda elementos externos a
propria lei para sua constatacdo, definicdo, como antes ja mencionado neste estudo),
mas igualmente & interpretacdo das normas tributarias em sua aplicacdo, a qual,
naturalmente, deve ser a mais estrita possivel, atendo-se ao fechamento legal do
tipo, sob pena de violagcdo ao proprio Principio da Seguranca Juridica, ao passo que

furtaria o elemento previsivel de sua incidéncia.

Ainda, encontraremos outra regra expressa que, certamente, configura-se
como limitacdo material do alcance das normas tributarias, contida no artigo 110 do
Caodigo Tributério Nacional, no seu capitulo destinado & interpretacdo e integracdo

das normas tributarias, prescrevendo que

A lei tributéria ndo pode alterar a defini¢do, o contetdo e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
Constitui¢bes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributérias.

Como se observa, estamos diante de uma vedacdo a distor¢do dos
proprios objetos de tributacdo que a Constituicdo Federal destinou a cada Ente
Tributario. Naturalmente, se verificado extrapolamento da competéncia conferida as
Fazendas Publicas, no que tange ao objeto de tributacdo, estariamos diante de uma
violacdo constitucional. Contudo, pela prépria anélise do texto da Constituicdo da
Republica vigente, é certo que o constituinte ndo se delongou para fazer uma

delimitacdo conceitual precisa e explicativa de cada instituto, conceito ou formas de
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direito privado que menciona, dando certa margem interpretativa tanto para a

legislagdo como para o aplicador da norma tributaria.

Nesse sentido é a explicagdo de Hugo de Brito Machado® quando

comenta o artigo 110 do Codex tributario:

Se um conceito juridico, seja legal ou doutrinario € utilizado pela
Constituicdo, ndo podera ser alterado pelo legislador, nem muito
menos pelo intérprete. O art. 110 do CTN determina que [...] A
razdo é simples. Se a Constituicdo referiu-se a um instituto,
conceito ou forma de Direito privado para definir ou limitar
competéncias tributéarias, obviamente esse elemento ndo pode ser
alterado pela lei. Se a Constituicdo fala de mercadoria ao definir a
competéncia dos Estados para instituir e cobrar o ICMS, o conceito
de mercadoria hé de ser o existente no Direito Comercial. [...]

Ndo ha de se exigir que a Constituicdo tenha estabelecido a
definicdo, o contetdo e o alcance dos institutos, conceitos e formas
para que estes sejam inalteraveis pelo legislador. Basta que tenha
utilizado um instituto, um conceito ou uma forma de Direito
privado para limitar a atividade adaptadora do legislador.

Em complemento, o comentario de Paulo de Barros Carvalho® sobre o

mesmo dispositivo é igualmente esclarecedor sobre tal limitagcdo no sistema juridico

tributario nacional:

O imperativo ndo vem, diretamente, do preceito exarado no art.
110. E uma imposicdo l6gica da hierarquia de nosso sistema
juridico. O empenho do constituinte cairia em solo estéril se a lei
infraconstitucional pudesse ampliar, modificar ou restringir os
conceitos utilizados naqueles diplomas para desenhar as faixas de
competéncia oferecidas as pessoas politicas. A rigida discriminagédo
de campos materiais para o exercicio da atividade legislativa dos
entes tributantes, tendo estatura constitucional, por si sé ja
determina essa inalterabilidade. Em todo caso, ndo deixa de ser
oportuna a lembranga que o art. 110 aviva.

Diante disso, temos esta vedacdo, de natureza constitucional, expressa na

legislacdo complementar como Norma Geral de Direito Tributario, ndo s6 como

limitacdo ao alcance das normas do Direito Tributario, mas, também, como garantia

9 Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 111.
% Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 112.
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do contribuinte de que seu patrimonio esteja apenas a subtracao pelo Estado, naquilo

rigidamente fixado na Constituicdo da Republica.

N&o obstante, diante de tal mecanismo, vé-se confirmada a maxima de
que o Direito Tributéario seria um direito de sobreposic¢éo, pois a jurisdiciza¢do dos
fatos por normas contidas nesta seara do Direito esta condiciona a jurisdicizagédo
“previa” de outros ramos do Direito, principalmente o Direito Privado (que regula os
negadcios, os atos da vida civil, as relagdes obrigacionais intersubjetivas e com as
coisas), como se a incidéncia da norma tributaria fosse “posterior” (dai a impressao
de sobreposicdo) as de conceituagdo e regulamentacdo de institutos dos outros
ramos juridicos; caso contrario, o préprio Direito Tributario estaria jurisdicizando
tais fatos e atos, como se estivesse criando uma ordem juridica paralela ao resto do

sistema.

llustrando toda essa temadtica, confira-se a licdo de Alfredo Augusto
Becker®®, que reforca, também, a importancia de tal limitacdo para a certeza do

Direito:

Em resumo: as regras juridicas que geram as relagfes juridicas
tributarias sdo regras juridicas organicamente enquadradas num
Unico sistema que constitui o ordenamento juridico emanado de um
Estado. Desta homogeneidade sistematica (homogeneidade
essencial para o funcionamento de qualquer organismo e, portanto,
essencial para a certeza do direito que deve derivar do organismo
juridico), decorre a conseqliencia de que a regra de Direito
Tributario, ao fazer referéncia a conceito ou instituto de outro ramo
de Direito, assim o faz, aceitando o mesmo significado juridico que
emergiu daquela: expressdao (férmula ou linguagem literal
legislativa) quando ela entrou para o mundo juridico naquele outro
ramo do Direito. Somente h& deformacdo ou transfiguracédo pelo
Direito Tributéario, quando este, mediante regra juridica, deforma
ou transfigura aquele conceito ou instituto; ou melhor, quando o
Direito Tributario cria uma nova regra juridica, tomando como
“dado” (matéria-prima para elaboracdo da nova regra juridica) o
“construido” (o conceito ou instituto juridico de outro ramo do
Direito).

% Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 132.
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Obviamente, tal rigidez no exercicio da competéncia tributaria é
manifestacdo do Principio da Seguranca Juridica, a medida que o cidaddo ndo pode
ser surpreendido, pela adaptacéo legislativa ou executiva, no ato de langcamento, no
sentido de flexibilizar as hipdteses de incidéncias tributérias, para tributar atos ou
negoécios juridicos, naturalmente vinculados a instituto, conceito ou formas de

direito privado que estejam fora de seu feixe de competéncia.

Como ja fica claro, todo arcabougo da seguranca juridica no Direito
Tributario, com seus mecanismos e desdobros, na maioria das vezes proibitivos ao
Estado, encontra-se com a tematica do presente estudo, principalmente no que tange
a rigidez no desempenho das competéncias tributarias. Verificaremos, agora, o
confronto direto do Paragrafo Unico do Artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional

com as manifestagfes deste principio no sistema juridico tributério.

3.4 O Principio da Seguranca Juridica no Direito Tributario e o Paragrafo

Unico do Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional

Como antes mencionado no presente estudo, o Paragrafo Unico do Artigo
116 do Cddigo Tributario Nacional foi editado sob a justificativa da suposta
necessidade de adequar a atividade de fiscalizacdo tributaria e lancamento as
praticas negociais elisivas, do Planejamento Tributario, podendo, para tanto,
unilateralmente, sem a participacdo ou permissdo do Poder Judiciario, desconsiderar
negbcios e atos juridicos praticados com intencdo de ocultar a ocorréncia de

tributacdo, ainda que licitos de pleno Direitos, sem qualquer vicio ou defeito.

Sem maiores necessidades prévias de demonstracdo, fica claro o atentado
a previsibilidade e a certeza do contribuinte do resultado obrigacional juridico-
tributario de suas condutas, diante de tal prerrogativa fazendaria, ao passo que este
nunca mais tera a ciéncia prévia da tributacdo a qual estara sujeita o negocio juridico
eleito e, ap0s a pratica deste, remanescera, até a verificacdo absoluta da decadéncia
tributaria, sob a sombra da incerteza da carga tributaria a ser verdadeiramente

suportada.
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E muito claro que os efeitos de tal dispositivo no sistema juridico
brasileiro ndo se harmonizam com o corolario da seguranca juridica, inclusive,
subtraindo os sentimentos de lealdade e confianga que o cidaddo deveria depositar
no Estado, ao passo que permite que toda a nacdo fique sujeita a ser devedora em
obrigacdo nascida unilateralmente dos subjetivismos da atividade fiscalizatoria
fazendaria, e, por consequéncia, tolhe o consentimento popular que deveria embasar

a legitimidade de qualquer subtracdo patrimonial do particular pelo publico.

Nesse sentido é a conclusdo de Hugo de Brito Machado®®, comentando

especificamente a insercdo do dispositivo em comento:

A prépria nogdo de Estado Democréatico de Direito ndo admite uma
norma antielisdo se esta € vista como atribuicdo de competéncia a
autoridade da administracdo tributaria para desconsiderar atos e
negocios licitos a pretexto de alcancar a capacidade contributiva de
quem os pratica. A definicdo legal do fato gerador do tributo €, sem
davida, uma garantia fundamental do contribuinte, tal como a
definicdo do crime, a tipificagdo da conduta criminosa, é garantia
do cidaddo contra o arbitrio.

Diga-se, ainda, que em um sistema juridico em que se prestigia a
seguranca juridica e seus institutos derivados, como a protecdo aos direitos
adquiridos, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, elevados a hierarquia de
principios constitucionais, um dispositivo com tal contetdo e dotado do alcance de
uma Norma Geral, claramente, apresenta uma contrariedade axiol6gica de

proporgdes monumentais.

Como se observa na redagdo da exposicdo de motivos da Lei
Complementar n°® 104/2001, que veiculou o dispositivo legal sob investigacdo neste
estudo, tal inovacdo nas prerrogativas fazendarias segue um espirito de ampliacéo de
poderes arrecadatorios, que, por muitas vezes, fere, direta ou indiretamente, o rol de
garantias do contribuinte, como a previsibilidade e a certeza, inerentes a seguranca

juridica.

% Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 132.
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Entendemos que, de fato, as Fazendas Publicas poderiam se valer de
expedientes de simplificacdo na arrecadacdo, contudo, em algumas matérias do
Direito Tributario, como a da disciplinacdo da fenomenologia do fato imponivel,
com os mecanismos e regras de sua verificacdo, sdo extremamente rigidas, por
serem claramente informadas por principios e regras, como da seguranca juridica,
legalidade, tipicidade fechada/conceito determinado e a proibicdo de alteracdo do

contetdo de institutos do Direito Privado.

Corroborando com tal assertiva, € a conclusdo de Misabel de Abreu
Machado Derzi%, que ndo so afirma a necessidade de engessamento da tipologia
tributaria na aplicacdo da norma (a Autora acredita que o fechamento e rigidez
devidos a norma tributaria deve se operar nos conceitos abrangidos pelas normas),
mas também reforca a dissociabilidade de legalidade com seguranga juridica, que

tanto foi defendida neste trabalho:

Onde quer o legislador reforcar a seguranca juridica, impde a
legalidade material absoluta. A norma legal colhe entdo o tipo
(socialmente aberto) modelando-o e fechando-o em conceitos
determinados.

A especialidade conceitual normativa representa o enrijecimento da
legalidade, sua intensificagdo em favor da seguranga, como diria
Soller “segundo 0 que nos tem ensinado um século e meio de
experiéncia juridica, de doutrina e politica”.

Considerado por diversos penalistas como a propria legalidade em
seu grau méaximo de expressdo e por tributaristas como a face
material e absoluta do principio, o principio da especificidade
conceitual afigura-se, convém repetir, como mais um refor¢o do
ideal perseguido: o da seguranca juridica.

[...]

Ao mesmo tempo, deve-se concordar em que a Seguranca tem
também o sentido de garantia ou de instrumento de manutenc¢do de
outro bem juridico como a vida, a liberdade ou a propriedade.
Igualmente a legalidade, que examinamos anteriormente como
limitacdo as fontes de criacdo juridica, é direito derivado da
liberdade e, sobretudo, uma garantia individual, arrolada no art. 5°
da Carta Constitucional brasileira.

Em resumo, pode-se dizer que:

% Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 126,
128-129.
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e a seguranca juridica, a legalidade formal e material e a
estabilidade das relacBes juridicas sdo garantias fundamentais,
constitucionalmente consagradas;

e a tipicidade e, sobretudo, a especialidade (ou principio da
conceitualizacdo  normativa  especificante), sendo  meros
desdobramentos dos principios da legalidade, visto em seu grau
material absoluto, representam também garantias constitucionais;

e a tipicidade, ndo obstante, sendo a criacdo de ordens ou tipos,
por natureza flexiveis e abertos, € instrumento fragil de garantia,
enquanto a conceitualizagdo fechada, criadora de classes e
espécies, € meio assecuratorio mais forte, refor¢ador da seguranca
(como direito) e estabilidade das relacdes juridicas.

Igualmente, a Constituicdo da Republica vigente deixa claro que, nesta
seara, 0S principios de regéncia sdo aqueles anteriormente citados, todos com um
cond&o de protecdo e garantia da propriedade do contribuinte, que exigem do Estado
a atengdo a inimeros mecanismos de promocdo de previsibilidade e certeza, ndo
permitindo a eventual penetracdo de outros principios, ainda que igualmente
presentes no texto Magno, mas de conddo oposto, que privilegiaria a penetracdo do

poder estatal no patriménio privado.

Como explica Humberto Avila®, os principios ndo devem ser sopesados
entre si, mas identificados quais sdo 0s responsaveis por informar cada matéria

trazida na propria Constituicdo da Republica:

O simples fato de a aplicacdo de qualquer norma — seja um
principio, seja uma regra — depender de conexfes valorativas
entremostradas no ordenamento juridico e requerer um processo
discursivo e argumentativo de avaliacdo de razfes e contrarrazdes
para a determinacdo de seu conteldo ndo quer dizer que tal
intérprete possa desprezar o0 modo como a Constituigdo escolheu
normatizar a conduta humana — se por meio da estatuicdo de uma
regra ou de um principio. Assim, quando estatui regras ou
determinados principios, como aqueles que preveem condigfes
estruturais do exercicio do poder ou pardmetros permanentes de
aplicagdo, ndo cabe ao intérprete relativizar estes comandos em
nome da ponderagdo (no sentido estrito de afastabilidade mediante
priorizacdo concreta), como se 0s principios fossem normas
descartaveis e, por isso, desprovidas de normatividade. Cabe-lhe,
ao invés disso, coerentemente respeitar a normatividade escolhida

% Teoria dos Principios. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 141.
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pela Constituicdo. Dai a razdo da afirmacdo feita acima (item
2.4.3), no sentido de que os principios ndo sdo apenas valores cuja
a realizacdo fica na dependéncia de meras preferéncias pessoais,
como se o intérprete pudesse aplica-los apenas quando assim o
desejasse. Os principios, ao invés disso, instituem o dever de adotar
comportamentos necessarios a realizagdo de um determinado
estado de coisas. O essencial é que, mesmo no caso dos principios,
0 que for necessario para promover o fim é devido.

Assim, concluimos que o contetido do Paragrafo Unico do Artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional contraria e viola o Principio da Seguranca Juridica,
constitucionalmente firmado, informativo das regras regentes das rela¢@es juridico-
tributarias, inaniquilavel por qualquer outro instituto juridico que poderia,
eventualmente, privilegiar a norma pretendida pela insercdo deste dispositivo, ndo
havendo, ao nosso ver, arrimo axioldgico constitucional para a sua aplica¢do, cujos
efeitos sdo potencialmente desastrosos em relacdo as garantias individuais dos

contribuintes.

Mais adiante, iremos abordar outros temas relacionados ao objeto de
nosso estudo, de pertinéncia e conexdo indiscutivel, mas sem nos afastar do tema
central eleito, para propiciar o melhor entendimento das matérias abordadas e

permitindo uma conclusédo mais rica e global sobre este assunto.
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4 ELISAO E TRIBUTACAO EM FACE DO PARAGRAFO UNICO DO
ARTIGO 116 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

4.1 Norma Geral Antielisiva e Planejamento Tributario

O Planejamento Tributdrio pode ser definido como “a teécnica de
organizagdo preventiva de negocios, visando a uma licita economia de tributos,
independentemente de qualquer consequéncia dos atos projetados”®. lgualmente,

em trabalho especifico sobre o tema, Edmar Oliveira Andrade Filho!® defende que,

Em sentido comum, a expressdo “planejamento tributario” €
utilizada para fazer referéncia a uma atividade ou uma técnica de
prospeccao de alternativas de reducdo da carga tributaria suportada
pelas pessoas e pelas empresas, sempre em consonancia com o
ordenamento juridico em vigor.

Diante de tal conceituacdo, partindo da caracteristica da licitude inerente
a sua definicdo e natureza, podemos afirmar que esta figura se aproxima e

praticamente se identifica com o instituto da chamada eliséo tributaria.

Comprovando tal assertiva, recorremos a defini¢cdo proposta por Roque

Antonio Carrazza'® em sua recente obra:

A elis@o fiscal pode ser definida como sendo a conduta licita,
omissiva ou comissiva, do contribuinte, que visa evitar o
nascimento da obrigagdo tributaria, mitigar seu montante ou adiar
seu cumprimento. E alcancada, pois, pela pratica, permitida pela
lei, de negdcio juridico tributariamente menos onerosos, como, por
exemplo, a importagdo de um produto. Tais manobras, que
beneficiam o contribuinte, ndo sdo condenadas por nosso direito
positivo.

Da mesma forma é comentario da definicdo do instituto da elisdo trazida

por Miguel Delgado Gutierrez%%:

% TORRES, Heleno Taveira. Limites do Planejamento Tributario e a norma brasileira anti-
simulacdo (LC 104/01). In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais do
Direito Tributario. v. 5. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 103.

10 planejamento Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 7.

101 Reflexdes sobre a Obrigacgdo Tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 244.
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No direito tributario a palavra elisdo tem sido utilizada para
designar a maneira valida de evitar, retardar ou reduzir o
pagamento de um tributo antes da ocorréncia do seu fato gerador.
A elisdo visa impedir o nascimento da obrigagéo tributaria, ou seja,
a ocorréncia daquela situacdo definida em lei como necesséria e
suficiente para o surgimento da obrigacao tributéaria.

Ainda, deve ser frisada a contraposicdo entre a licitude das praticas

elisivas e a ilicitude das praticas evasivas tributarias. Novamente, para Roque

Antonio Carrazza'®, dando continuidade aquela mesma licdo, anteriormente citada,

a evasdo consistiria em uma “conduta infracional (ilicito fiscal) que, em certas

hipoteses, pode configurar até crime contra a ordem tributaria”.

Na mesma esteira, James Marinst® define o instituto da evasdo tributaria

da seguinte forma:

Sempre que o contribuinte se utiliza de comportamentos proibidos
pelo ordenamento para diminuir, deixar de pagar ou retardar o
pagamento de tributos diz-se que estd se utilizando de prética
evasiva. A evasdo tributaria é a economia ilicita ou fraudulenta de
tributos porque sua realizacdo passa necessariamente pelo
incumprimento de regras de conduta tributéaria ou pela utilizacéo de
fraudes. A transgressdo a regras tributarias caracteriza a evasao. O
termo demanda cautela porque a autores que adotam a classificacdo
de evasdo em licita e ilicita, mais essa formulacdo foi abandonada
em favor da dicotomia evasao e elisao tributaria, menos suscetivel
de gerar davidas legais e doutrinérias.

A ilicitude da conduta é o principal critério distintivo entre a
evasao e a elisdo.

Ndo obstante, em acréscimo relativamente recente ao universo

doutrinario nacional, Heleno Taveira Torres

105 analisando o instituto da elisdo e se

valendo de inspiracdo em doutrina internacional, propde uma nova figura: a da

102 planejamento Tributario Elisdo e Evasédo Fiscal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 72.

103 Reflexdes sobre a Obrigagdo Tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 244,

104 Elisdo Tributaria e sua Regulacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 30.

105 TORRES, Heleno Taveira. Limites do Planejamento Tributario e a norma brasileira anti-
simulacdo (LC 104/01). In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais do
Direito Tributario. v. 5. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 113.
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elusdo, a qual envolveria praticas dolosas e ilicitas para obter beneficios tributarios,

ainda que com aparéncia licita:

“Elisdo”, do latim elisione, significa ato ou efeito de elidir;
eliminacdo, supressdao. “Eludir”, do latim eludere, significa evitar
ou esquivar-se com destreza; furtar-se com habilidade ou astdcia,
ao poder ou influéncia de outrem. Elusivo é aquele que tende a
escapulir, furtar-se (em geral por meio de argUcia); que se mostra
arisco, esquivo, evasivo. Assim, cogitamos da “elusdo tributaria”
como sendo o fendbmeno pelo qual o contribuinte usa de meios
dolosos para evitar a subsungdo do negdcio praticado ao conceito
normativo do fato tipico e a respectiva imputacdo dos efeitos
juridicos, de constituicdo da obrigacdo tributaria, tal como previsto
em lei.

Frise-se que, em relacdo a proposicdo do instituto da eluséo, talvez por
ser relativamente recente, boa parte doutrina tematica ainda ndo se vale de tal
conceito em suas licdes. Contudo, entendemos que a figura da elusdo, como
proposta pelo Professor acima citado, seria uma pratica abrangida, ainda que de
forma lato sensu, pela evasdo, como anteriormente definida, por contemplar préaticas
ilicitas.

Posto isso, como anteriormente mencionado nesse estudo, o Codigo
Tributario Nacional em seu artigo 149, inciso VII, ja prevé, desde sua génese, a
possibilidade dos atos e negoOcios praticados mediante condutas dolosas,
fraudulentas e simuladas, como descritas no conceito de eluséo.

Exatamente nesse sentido é a conclusdo de Livia De Carli Germano!%,

qguando aborda o instituto da elusdo em seu trabalho:

O ordenamento juridico brasileiro permite o controle da eluséo
fiscal quando autoriza a Administracdo a efetuar ou rever o
langamento caso se comprove a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo (art. 149, VII, do CTN). Por conseguinte, é necessaria a
conclusdo de que a polémica regra antielusiva ja existe no
ordenamento juridico brasileiro desde a edicdo do Codigo
Tributério Nacional.

1%6 planejamento Tributédrio e Limites para a Desconsideracdo dos Negdcios Juridicos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 222.
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Diante disso, concordando com a Autora, entendemos que o instituto
doutrinario da elusdo seria mais uma modalidade de economia tributaria ilicita, ja
combatida pelo sistema juridico tributario e ndo afetado pelo advento do dispositivo

legal sob enfoque no presente estudo.

Por sua vez, Norma Geral Antielisiva, como inclusive anteriormente ja
visto, foi a denominacdo cientifica atribuida por parte da doutrina ao Paragrafo
Unico do Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, no sentido de que esta, dada a
sua materialidade, visaria ao combate as praticas efetivamente elisivas dos

contribuintes brasileiros.

Desse modo, partindo da premissa de que o Planejamento Tributario,
estritamente considerado, e a elisdo fiscal sdo praticados exclusivamente por meio
da conduta licita do contribuinte, voltemos a analise da Exposi¢do de Motivos da
criacido do Paragrafo Unico do Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, que o
define como “norma que permita a autoridade tributaria desconsiderar atos ou

negdcios juridicos praticados com a finalidade de elisdo”.

Observe que, da mais simples exegese desta frase contida na sua
justificativa legal de edicdo, resta claro ndo se tratar de mecanismo juridico
sancionador de evasdo fiscal, direcionado ao contribuinte que, visando tal fim,
pratica atos manifestamente ilicitos, gerando dano ao Erario publico, em favor da

preservacgdo de seu patrimonio.

Desta forma, percebe-se com clareza que, por traz desse dispositivo,
reside a autorizacdo de as Fazendas Publicas adentrarem o ambito dos negocios de
direito privado, podendo ponderar a sua finalidade e classifica-los de acordo com a —
suposta — intencdo do contribuinte, pondo em xeque a propria nogdo de seguranca
juridica, que sacramenta o ato juridico perfeito, o direito adquirido e o instituto da

certeza do Direito.

Em seguida, essa mesma Exposi¢do de Motivos revela a efetiva razdo e a

funcdo da criacdo da nova prerrogativa fazendaria, afirmando tratar-se de
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“instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de Planejamento Tributario

praticados com abuso de forma ou de direito”.

Diante de tais consideracbes do legislador-proponente, poderiamos
depreender que ndo estariamos diante de uma condenacdo do Planejamento
Tributario por si s6, mas apenas quando este fosse praticado com os chamados abuso

de direito e de forma.

Contudo, é imperioso frisar que, apesar da semelhanca da redacdo da
Exposicdo de Motivos da Lei Complementar n® 104/2001 e do préprio Paragrafo
Unico do Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, entdo justificado, verifica-se —
muito claramente — a substituicdo da expressdo “abuso de forma ou de direito” por
“com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria”, no texto finalmente aprovado,

apo6s o processo legislativo devido.

Isso reforca a importancia da analise do significado e da significacdo da
expressdo finalidade de dissimular, efetivamente constante da redacdo do

dispositivo estudado.

O significado do termo dissimular, como ja anteriormente vimos, seria a
de disfarce, fingimento e, mais propriamente, de ocultagdo, supostamente praticado
visando a atenuacdo ou mesmo anulagdo da carga tributaria prevista para a

realizacdo de determinada conduta.

Tal significado, além de muito Idgico dentro do contexto do préprio texto
legal em que estd inserido, é igualmente pertinente ao caso, pois mostra a
proximidade e, principalmente, a diferenca entre os termos simulacdo, empregado
no artigo 149, inciso VII, do Cddigo Tributario Nacional, e dissimulacao,
empregado na redagdo do referido Paragrafo Unico do Artigo 116 do Coédigo

Tributario Nacional.

Diga-se mais, dissimulada, no caso do dispositivo legal sob estudo,
independentemente de debates sobre a precisdo de sua exata defini¢do ou identidade

linguistica, como ja visto, sera sempre a classificacdo atribuida a qualquer modelo
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ou forma da pratica de ato ou negécio juridico adotado pelo contribuinte, ainda que
de forma absolutamente legal (eliséo fiscal), que supostamente teve como resultado
evitar/diminuir tributacdo, resultado este concluido pela ponderacdo fazendaria do

sentido finalistico atribuido a este ato ou negdcio juridico.

Nessa esteira, como investigado anteriormente e com suporte nas li¢des
trazidas, se interpretada, sistematicamente, a palavra dissimulagcdo em conjunto com
os demais termos do texto legal no qual esta inserida e em comunhdo com o fato do
abandono do termo *“abuso de forma e de direito”, empregado apenas na justificativa
da sua criacdo (a qual, pela doutrina moderna, carregaria até conteudo juridico-
prescritivo relevante'®’), conclui-se que seu sentido, inquestionavel, é de ocultagao,
de acobertamento, de escondimento ou de ato de mascarar o fato gerador —

independentemente da licitude dos atos e negdcios juridicos selecionados.

Posto isso, podemos aqui afirmar que a partir deste enunciado
prescritivo, regularmente inserido no Codigo Tributario Nacional, constrdi-se uma
norma que autoriza a Administracdo Tributdria, na sua atividade fiscalizatoria-
arrecadatoria, supostamente de natureza vinculada, tributar atos juridicos diversos
daqueles descritos nas hipoteses de incidéncia dos tributos, contidas no
delineamento constitucional de sua competéncia — com base em mera alegagdo ou
constatacdo hipotética de ocultacdo de fato juridico tributario, logicamente

demonstrada atraveés do resultado final daquele fato a ser desconsiderado.

Em outras palavras, a expressdo dissimular a ocorréncia do fato gerador
do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacgao tributaria amplia,

de modo deformador, a abrangéncia das todas as hipoteses de incidéncia tributarias

197 paulo de Barros Carvalho afirma que “O tom prescritivo, todavia, estd igualmente presente nas
trés figuras [preambulo, ementa e exposicdo de motivos], porquanto quem legisla ndo esta
credenciado a manifestar-se de outra maneira que ndo seja a ordenadora de condutas. [...] Ja a
exposicdo de motivos costuma dar énfase ao clima historico-institucional em que o diploma foi
produzido, discutindo, muitas vezes, as teses em confronto na circunstancia de sua elaboragéo,
para justificar (dar motivos) a eleicdo de determinada tendéncia dogmatica. Sua extensdo é maior
do que a das duas primeiras categorias, funcionando também como introdugdo no espirito do
tema sobre o qual dispbe o estatuto. A exposicdo de motivos, constando da enunciacéo-
enunciada, manifesta-se mais préxima ao processo de enunciacdo do ‘ato de fala’ juridico.”
(Derivacdo e Positivacdo no Direito Tributario. V. 1. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 20, 21).
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presentes no ordenamento, afetando até o proprio mecanismo juridico de subsuncéo

da norma tributaria.

Isso pois, a partir de tal Norma Geral, as Fazendas Publicas, sob a
alegacdo de préatica dissimulada, podem aplicar tratamento juridico-tributario
diverso daquele previsto e vinculado a conduta efetiva e juridicamente realizada —

diga-se, em atropelo aos principios da tipicidade e da legalidade.

Melhor explicando, os termos empregados nos preceitos contidos no
enunciado trazido pelo Paragrafo Unico do Artigo 116 do Coédigo Tributario
Nacional, com énfase a expressdo dissimulagdo, tornam-se o alicerce para a
construcdo (sem grandes esforcos exegéticos) de norma geral e abstrata que regula a
propria jurisdicizacdo de fatos quaisquer, como se tributarios, imponiveis fossem —

sendo esta, entdo, a chamada Norma Geral Antielisiva.

Como anteriormente demonstrado, a dic¢do do dispositivo em tela ndo so6
amplia os limites da incidéncia tributaria como fendmeno juridico, através da
expansdo da abrangéncia da prépria norma que regula a apuragdo da ocorréncia do
fato imponivel, como também pela alteracdo de sua integracdo dindmica com as

normas tributarias e outras do sistema juridico.

llustrando a proposicdo acima, confira-se a licdo de Fabiana Del Padre

Tomé1:

Tomamos o direito positivo como texto, produto da atividade
humana e suscetivel de interpretagdo. Seu estudo demanda, de
modo impreterivel, a presenca do contexto. Esse contexto decorre
de relacBes intersubjetivas, formando pré-compreensdes em
determinadas condicdes de espaco e de tempo.

Eis a cultura, realizada no &mbito do historicismo social.

Firmadas essas premissas, a constru¢do normativa ha de ater-se aos
horizontes da cultura.

Norma juridica é a significacdo que apresentando-se na forma de
um juizo hipotético, transmite mensagem dedntica portadora de
sentido completo, tendo por finalidade a regulacdo das condutas

108 Vilém Flusser e o Construtivismo Logico-Semantico. In: HARET, Florence; CARNEIRO, Jerson
(Coords.). Vilém Flusser e Juristas. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 342.
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humanas intersubjetivas. Essa significacdo é edificada a partir de
um suporte fisico, o qual, a despeito de ndo ser detentor, ele
proprio, de sentido, figura como importante limite a interpretacéo,
ja que suas possiveis significacdes estdo estabelecidas pelo sistema
linguistico em que se insere.

Em complemento, como ja anteriormente mencionado, a propria natureza
da dindmica interna das normas contidas no Direito Tributario resta afetada, ao
passo que suas normas, que seriam de “sobreposi¢do”, no sentido de que incidem
sobre fatos jurisdicizados, conceitualmente delimitados por outras areas do Direito,
ndo podendo a propria norma tributaria conceituar e (re)definir juridicamente o seu

proprio objeto de incidéncia.

Sobre tal caracteristica da dindmica da incidéncia das normas tidas como

as de Direito Tributario, disserta Karem Jureidini Dias%:

Quando pensamos na incidéncia tributaria, imediatamente vem a
mente que o fato deve se subsumir integralmente a figura delineada
na lei (tatbestand). Tanto assim que a insuficiéncia de suporte
fatico impede a incidéncia tributaria, o mesmo se passando com a
insuficiéncia da propria hipotese, o que se verifica quando a lei
descreve tipo impossivel ou ndo descreve suficientemente o tipo
tributério.

[...]

Assim como a norma juridica é uma estrutura construida a partir
das significacOes extraidas da leitura dos documentos de Direito
Positivo, o fato juridico é produto de construcdo epistemoldgica a
partir da traducdo dos suportes faticos. O Direito Tributario esta
inserido no sistema juridico, mais especificamente no a&mbito do
Direito Publico, ja que disciplina relacbes em que o Estado é parte.
Em se tratando de relagdo sistémica, as partes estdo lado a lado,
tocando-se. Também os ramos do ordenamento juridico se inter-
relacionam. N&o por outra razdo que a doutrina seguiu no sentido
de atribuir ao Direito Tributario a caracteristica de direito de
sobreposigéo.

Como resultado pratico, agora, a propria Autoridade Tributéria, ainda
que de forma indireta, pode redefinir a materialidade do nucleo das hipo6teses de

incidéncia tributaria, previamente solidificadas na Constituicdo Federal.

109 Fato Tributario: Revisdo e Efeitos Juridicos. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 145, 147-148.
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Dessa forma, mais claro resta que ndo se trata de mais um dispositivo
condenatorio da prética de ato ilicito, da simulagdo, mas, sim, a proibicdo ao uso de
qualquer figura juridica licita para promover a elisdo fiscal, quando simplesmente
declarado — pela propria Autoridade Administrativa tributdria — a presenga de
dissimulacéo, e conclui-se que tal fato ndo sé afronta os principios da legalidade e
da seguranca juridica, mas sua aplicacdo inviabilizaria o Planejamento Tributario,
uma vez subtraida a certeza e previsibilidade das consequéncias tributarias dos atos

e negocios juridicos que o comporiam,

Diante de tal proposicdo conclusiva, abordaremos agora as figuras do
abuso de direito e do abuso de forma, dentro da conceituacao e arcabouco teérico do
Planejamento Tributéario e em face da colisdo do Paragrafo Unico do Artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional com os Principios da Legalidade e da Seguranca

Juridica.

4.2 Planejamento Tributario, Abuso de Direito e Abuso de Forma

Como anteriormente investigado, podemos também enxergar o
Planejamento Tributdrio como as escolhas de determinado individuo na realizagdo

de atos e negocios juridicos, visando a menor oneracao tributaria.

Exatamente nesse sentido, e aprofundando mais um pouco o conceito
proposto de Planejamento Tributario, confira-se a licdo de José Artur Lima

Gongalves!:

Nesse momento € que surge a nogdo de planejamento tributario.

Ele pressupde exatamente a identificacdo dos espacgos da atividade
econbmica que ndo tenham sido objetos daquelas decisGes tomadas
pelo legislador tributario; opera-se a partir da constatagdo das
circunstancias que ndo tenham sido objeto de descricdo em normas
de tributacao.

A insuficiéncia da hipétese de incidéncia em face do contexto total
da atividade econémica é um dado objetivo. A atividade de decidir

110 planejamento Tributario — Certezas e Incertezas. In. ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.).
Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. V. 10. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 273.
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e selecionar (do ponto de vista ldgico, do ponto de vista linguistico
e do ponto de vista de técnica normativa) implica delimitar, pois
selecionar algo e comunicar esta decisdo exige o fornecimento de
dados objetivos para a identificacdo daquele objetivo selecionado,
0 que é feito mediante o recorte de uma realidade possivel,
separando-se um pedaco desta realidade. Entdo, quando a lei decide
e escolhe, fornecendo dados de identificacdo daqueles eventos, a
lei esta recortando, estd diminuindo a realidade considerada, razéo
pela qual sempre vai sobrar matéria-prima econémica fora do
alcance da regra de tributacdo. Nunca a partir de uma definigdo
linguistica serd possivel cobrir o universo do objeto descrito,
porque a escolha e a decisdo implicam necessariamente em um
corte sobre uma dada realidade.

Posto isso, fica reforcada a ideia de que o objetivo de um Planejamento
Tributéario, como abordado no presente estudo e na doutrina e ele trazida, sempre
serd a elisdo fiscal. Denomina-se “planejamento”, pois as escolhas tomadas
anteriormente se projetam ao futuro, prevendo a incidéncia determinada “carga
tributaria”.

E mais, o termo planejamento, naturalmente, implica em escolha, e
escolha implica em multiplicidade de opgdes. Trabalhando com a meta elisdo (e ndo

evasdo), por 6bvio que tais opc¢des serdo sempre licitas.

A partir desse ponto, surge a problematica do abuso de direito e do abuso
de forma, que como veremos melhor em breve, é instituto de Direito que ajuda a

compor o delineamento da licitude civil dos atos e negécios juridicos.

A figura do abuso de direito, apesar de ha muito presente na doutrina, foi
apenas inserida no sistema juridico nacional com a promulgacdo e vigéncia do
Cadigo Civil de 2002, o qual, em seu Artigo 187 reza que “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites

impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

O dispositivo é claro, no sentido de que abusaria de direito aquele que o
pratica manifestamente com o fulcro de violar a ordem econdmica, social ou a boa-
fé e os bons costumes. Da sua simples leitura fica explicitado que trata-se de
dispositivo que carrega preceito de alta abstracdo e pouca objetividade, inclusive

remetendo ao termo bons costumes, vez que o preceito em questdo ndo aponta ou
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especifica onde tais limites da liberdade privada se encontrariam, 0s quais, Se

quebrados forem, tornariam o ato praticado em ilicito civil.

Sobre tal instituto do Direito Civil, Silvio Rodrigues!'! explica sua

origem, razdo para insercao e aplicacdo no Brasil:

O aparecimento de tal concepg¢do, como ja apontei (v.n. 161 supra),
deve-se a evolugdo do problema da responsabilidade civil. Surge
timida a principio, condenando aqueles atos de emulagdo em que o
titular do direito o exerce para prejudicar terceiros. Assim, é
abusivo o ato do proprietario que, com o fito de prejudicar o
vizinho, ergue enorme chaminé em seu prédio, tdo-sé para deitar
sombra sobre o do confrontante; [...]

Como se observa, para configuragdo de tal modalidade de ilicito, é
necessaria a presenca de uma relacdo de Direito Privado, em que uma das partes
teria a exclusiva intengdo de lesar a outra, sendo necessaria a comprovagéo de tal

exclusividade intencional para a sua configuracgéo.

Assim, a transposicao de tal instituto para a seara do Direito Tributario,
posto que nascido e justificado na seara Civil, €, no minimo, altamente problematica
e tortuosa, vez que envolve subjetivismos, julgamentos de intencdo, propoésito e

vontade das partes.

A licdo de James Marins!!? sobre este instituto e sua relacdo com as

normas tributarias é da seguinte forma:

E evidente que o raciocinio juridico para a formulacéo da teoria do
abuso de direito para o Direito Civil deve sofrer os necessarios
temperamentos quando se trata de sua aplicacdo para as questdes
tributarias. Observe-se, exemplificativamente, que ndo ha remota
similitude fética entre certas hipoteses utilizadas pela doutrina de
Direito Civil para ilustrar o abuso de direito e a sua relagdo com os
atos emulativos (como a constru¢do de um muro de 12 metros de
altura com o propdsito de retirar o sol da propriedade do vizinho
desafeto).

Os elementos subjetivos do abuso de direito como fim econémico
ou social, boa-fé e bons costumes igualmente devem submeter-se a

1 Direito Civil. V. 1, 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 320.
112 Elisdo Tributaria e sua Regulacdo. So Paulo: Dialética, 2002, p. 38-39.
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lente e & luz propria para a radiografia dos problemas tributarios.
Dificilmente a conduta elisiva podera ser tida como de ma-fé ou
violadora dos bons costumes pelas mesmas razdes pelas quais nao
se pode reprové-la moralmente. A elisdo fiscal ndo trespassa pelo
imoral, pelos maus costumes ou pela ma-fé. A leitura da “moral
tributdria” ou da “boa-fé” tributaria deve obedecer as
peculiaridades da relacdo juridico-tributéria.

E, nesse sentido, concordamos com o Autor citado, a0 passo que n&o
poderia ser sustentado, com coeréncia aos principios de Direito Publico e de Direito
Tributario aqui tratados, que determinado negocio ou ato, licito per si, mas que vise
exclusiva, intencional e manifestamente a economia de tributos e, por consequéncia,
entdo, lesa o Erario publico, reviste-se de ilicito (por seu resultado lesivo), devendo,
portanto, ser desconsiderado, classificando tal manobra como evasiva e dando ensejo

o direito a “reparacdo” de um suposto dano estatal sofrido.

Nesse sentido, é fortemente defensavel a impossibilidade de aplicacdo do
instituto do abuso de direito na seara tributaria do Direito, pois, certamente, ndo ha
adequacdo de seus elementos constituidores, definidores e finalisticos com os

principios constitucionais, garantias do contribuinte e Normas Gerais de tributacdo.

Adotando tal postura, defendendo que ndo se poderia falar em dano ou
lesdo ao Estado em razdo do ndo nascimento de obrigacdo tributéria por conduta

licita, Alfredo Augusto Becker!!® ensina que

Do exposto se verifica que a transplantacdo para dentro do Direito
Tributério, da teoria do abuso de direito fundada no prejuizo que a
evasdo (elusdo ou evasdo legal) determinaria ao Estado, valeria
ainda menos do que vale esta teoria fora do Direito Tributério.
Com efeito, como sustentar que a evasdo (elusdo) teria causado
prejuizo ao Estado? Tal prova ou demonstracdo € impossivel,
porquanto sO tem prejuizo aquele que sofre um dano em seu
patrimonio. Ora, o Estado com a evasdo (elusdo) ndo sofreu
nenhum dano em seu o patriménio, pela simples razdo de que
nunca chegou a ter direito de receber aquele tributo que deixou de
ser pago; e isto porque ndo chegou a se realizar a hipétese de
incidéncia (“fato gerador”) da regra juridica tributéria; e esta ndo
realizou por abstencdo do ato, fato ou estado de fato que era

113 Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 154.
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elemento integrante daquela hipétese de incidéncia, ou por acéo
(prética de outro ato ou utilizagdo de outro fato ou estado de fato
alheio [a] composicdo da hip6tese de incidéncia).

E mais adiante, desenvolvendo o tema, 0 mesmo Autor!'* ainda refuta a

possibilidade de se valer de subjetivos, na opinido dele de cunho moral, como

critério de aplicagdo de norma tributéria, licdo esta que se dirige, atualmente, aos

termos fim econémico ou social, boa-fé e bons costumes do dispositivo do Codex

Civil:

Por outro lado, ainda que se considerasse imoral a prética da
evasdo fiscal (elusdo ou evasdo fiscal), o juiz (ou a autoridade
incumbida do lancamento) ndo poderia desprezar ou abstrair a
realidade juridica e tomar a realidade econdmica, sob o fundamento
de que a estrutura juridica fora erguida com abuso de direito. E nédo
porque, como o proprio Jean Dabin demonstrou, o Gnico verdadeiro
critério da teoria do abuso de Direito é o critério moral. Ora, como
ja se viu, o juiz deve interpretar o Direito com critérios juridicos e
ndo morais; caso contrario estard criando regras juridicas novas.
Aquele juiz (ou autoridade incumbida do langamento do tributo)
estara praticando ato ilicito (porguanto a Constituicdo ndo lhe
outorgou tal poder legislativo) e criando regra juridica tributaria,
com efeito retroativo (pois os fatos necessariamente aconteceram
antes daquele juiz ou autoridade tomarem conhecimento dos
mesmos).

E na doutrina mais recente, encontramos entendimento e conclusao

semelhantes, como consta do trabalho de Livia De Carli Germano!®:

E no minimo inadequado falar-se, no Brasil, de “abusos de direito”
em matéria tributaria. [...] O critério da finalidade, que busca
criticar o uso do direito seja pela ma intengdo de seu titular, seja
pelo defeito na sua execucdo, é criticado por tornar impraticavel
todo o direito, por inutilizar a regra juridica. Por fim, o critério do
uso imoral do direito é criticado por admitir a jurisdicizacdo da
moral.

[...]

No ambito da discussdo sobre a aplicacdo da teoria do abuso de
direito em matéria tributaria, a doutrina comec¢a a abordar a

14 Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 159-160.
115 pPlanejamento Tributédrio e Limites para a Desconsideracdo dos Negdcios Juridicos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 96, 99.
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“objetivizacdo” do abuso, ou seja, o abuso referente & norma, ao
direito objetivo. Fala-se assim em abuso de Direito — com
maiusculo — para tratar da utilizacdo de um instituto contemplado
na norma no limite dos fins para os quais esta institucionalmente
destinado. Para Fischer, um tal abuso consistiria na utilizagdo pelo
contribuinte das possiveis formas juridicas sem qualquer
fundamento juridico, ou seja, de maneira “mal intencionada”,
fraudulenta.

O abuso de Direito ai se identifica com o “abuso de formas
juridicas”, assim entendida a utilizacdo abusiva do ordenamento
pelo particular para conseguir seus objetivos econdmicos através de
formas e institutos juridicos que, objetivamente considerados, nao
estdo a servico de tais fins.

Postas tais ligdes, fica evidente que a aplicagdo do instituto do abuso de
direito para determinar a ilicitude ou invalidade de determinado ato ou negécio
diante do sistema juridico nacional vigente é ndo s6 temerario, como teria resultado
que beiraria a ilicitude por parte da conduta estatal e, valendo-nos da evolugdo do
tema trazida na obra da Autora citada, como decorréncia logica deste assunto e da
conclusdo extraida de sua abordagem, trataremos, entdo, do instituto do abuso de

forma no Direito Tributario.

Alfredo Augusto Becker!®, em célebre obra, comenta a origem, define e

faz analise critica ao abuso de forma no Direito Tributario:

A partir de 1919, uma corrente doutrinaria de interpretacdo das leis
tributarias se originou, floresceu e, por bastante tempo,
predominou. Ao terminar a Segunda Grande Guerra, em 1945, a
referida doutrina entrou em declinio e, hoje, embora esteja
superada, ela é a responsavel pelo maior equivoco na histéria da
doutrina do Direito Tributério.

[...]

Na interpretacdo da lei tributaria dever-se-ia ter em conta o fato
econbmico ou os efeitos econdmicos do fato juridico referido na lei
tributéria, de tal modo que, embora o fato juridico acontecido fosse
de natureza diversa daquela expressa na lei, 0 mesmo tributo seria
devido, bastando a equivaléncia dos fatos econémicos subjacentes
ou dos efeitos econdmicos resultantes de fatos juridicos de distinta
natureza.

116 Carnaval Tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 2004, p. 128.
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Além disso, o dever tributério ndo poderia ser evitado ou diminuido
pelo abuso das formas juridicas. Esse abuso ocorreria quando, na
juridicizacdo de um fato ou efeito econémico, a pessoa utilizasse
ou criasse uma estrutura juridica perfeitamente legal (porém néo
usual naquela época ou circunstancia) a fim de evitar o tributo que
a lei determinara incidir sobre uma diferente estrutura juridica que
era usual.

De tal critica a esse instituto, depreendemos desde ja que o tema abusos é
extremamente controverso no ambito do Direito Tributario ha quase um século, a
medida que a deteccdo do abuso de forma — da mesma forma como o abuso de
direito — d4 margem a um grande subjetivismo (diga-se até arbitrariedade) nos atos

de fiscalizacao e langamento e na interpretacdo da Lei tributaria.

Como mencionado, a deteccdo do abuso nas relagdes juridicas € feita de
maneira temeréria em relacdo a rigidez das normas de Direito Tributario, isso pois,
dentro da sistematica instaurada por esta inadequada autorizacdo ao Estado, todos os
atos juridicos poderdo — e diga-se, sob este enfoque subjetivista, deverdo — ser

analisados de seu ponto de vista finalistico e extrajuridico.

E, apenas se houver uma justificativa econdmico-social plausivel, do
ponto de vista do analista do ato, serd aquele ato “absolvido”. Comprovando tal
observacdo sobre esta “metodologia” por trds do instituto do abuso de forma,

confira-se a explicagdo de Marco Aurélio Greco!!’ sobre a detec¢do do abuso:

Se aquela conduta que, em si, é aparentemente excessiva tiver uma
justificativa que a explique, afasta-se a configuragéo do abuso.
Temos de dar um passo adiante. Que é uma conduta desmotivada?
Qualquer motivo é aceitavel? Na minha opinido, ndo € qualquer
motivo, pois se qualquer motivo fosse aceitavel, o agente poderia
pura e simplesmente responder as nossas perguntas da seguinte
forma: “eu fiz porque quis”. O simples querer ndo é motivo que
justifiqgue nenhuma conduta social atualmente.

Como se observa, apesar de aparentemente eivado de bom senso e

reconhecendo a aceitacdo da teoria da motivacdo dos negocios juridicos na seara

17 Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 234-235.
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civil e comercial, se tal entendimento for aplicado ao Direito Tributario e usado com
a finalidade que abertamente pretendeu o legislador do Paragrafo Unico do Artigo
116 do Codigo Tributério Nacional, havera uma afronta a toda rigidez necesséria a

hermenéutica na aplicacdo das normas tributarias.

Igualmente, tal instituto ndo coaduna com a principiologia basilar do
Direito Tributario, como j& vastamente abordado no presente trabalho, revestindo-se
de verdadeiro atentado a seguranca juridica e a propria estabilizacdo das

expectativas normativas, inerentes ao sistema juridico.

Para melhor demonstrar a ofensa ao instituto maior da seguranca juridica,
confira-se o ensinamento de Paulo de Barros Carvalho''® sobre a verdadeira razdo de

ser de tal instituto juridico:

Ao lado do principio da “certeza do direito” outros valores
constitucionais, explicitos e/ou implicitos, atuam para realizar o
valor superior da “seguranca juridica”. Este ultimo é decorréncia de
fatores sistémicos dirigidos a implantacdo de um valor especifico,
qual seja, o de coordenar o fluxo das interagbes inter-humanas, no
sentido de propagar no seio da comunidade, o sentimento de
previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da regulacdo da
conduta. Pode-se dizer, como fez Heleno Taveira Torres, que se
trata “fim sistémico, construido a partir do interior da
Constituicdo”. Tal sentimento tranquiliza os cidaddos, abrindo
espaco para o planejamento de agbes futuras, cuja disciplina
juridica conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a
aplicagéo das normas do direito se realiza. Concomitantemente, a
certeza do tratamento normativo dos fatos ja consumados, dos
direitos adquiridos e da for¢a da coisa julgada lhes da garantia ao
passado. Essa bidirecionalidade passado/futuro € fundamental para
estabelecer o clima de seguranca das relacdes juridicas e é o
motivo pelo qual enfatizei que esse principio depende de fatores
sistémicos.

Deve-se lembrar de que, nos termos expressos do Paragrafo Unico do
Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, a Autoridade Tributaria sera o apreciador

dos motivos dos atos e negocios juridicos, de forma unilateral, bastando, para a

118 Derivacao e Positivacdo no Direito Tributario. V. 1. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 144.
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desconsideracdo de uma relacdo juridica valida, a sua constatacdo de dissimulacéo;

sem duvida, de forma sistematica, o ordenamento vigente ndo contempla e,

inclusive, rechagca tal autorizagdo ao Estado.

Os negocios licitos, independentemente de seus efeitos econémicos ou da

intencdo do contribuinte ou mesmo da moral, ndo podem ser simplesmente

desconsiderados em favor da atividade arrecadatdria, sob pena de confronto com os

sobreprincipios presentes no sistema juridico vigente, relativizando e flexibilizando

0 proprio conceito operativo de licitude que norteia a racionalidade do sistema

juridico.

Nessa esteira, mais uma vez, Paulo de Barros Carvalho''® comenta, em

parecer publicado, a liberdade do contribuinte de organizar e realizar da forma que

bem entender seus negocios, com fins de Planejamento Tributario, bastando que esta

seja licita:

Delgado Gutierrez

Sem ddvida é legitima a técnica de organizacdo preventiva dos
negdcios juridicos a serem praticados, visando a economia de
tributos. Neste caso, o particular opta por praticar atos que néo se
enquadrem nos modelos das normas juridicas tributarias,
alcancando, porém, resultados econdmicos semelhantes aqueles
decorrentes da concretizacdo dos fatos que fariam nascer débitos
tributarios.

[...]

Essa, inclusive, é a leitura que se deve tomar do referido principio
ontologico de que “tudo que ndo estiver juridicamente proibido,
estara juridicamente permitido”, que, no direito tributario, adquire
maior expressdo quando colocados em consonédncia ao principio
axioldgico do subsistema constitucional tributario da estrita
legalidade, nos exatos termos em que, para qualquer imposicao
tributéria, a previsdo legal expressa é a forma constitucionalmente
escolhida para legitimar a cobranca de tributos.

Em complemento a tal posicionamento, de maneira conclusiva, Miguel

pondera que,

119 Derivacdo e Positivacdo no Direito Tributario. V. 1. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 77.
120 planejamento Tributario Elisdo e Evasdo Fiscal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 159.
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Assim, se o contribuinte, agindo de maneira ilicita, logra evitar o
acontecimento da situacdo definida em lei como fato gerador,
incorrendo em outra situacdo, ndo se consuma o fato gerador
previsto em lei e nenhum tributo é devido.

Por outro lado, no Brasil ndo h4 um dispositivo especifico, como na
Alemanha, que determine que a lei tributaria ndo poderd ser
fraudada mediante o abuso de formas juridicas. Dessarte, sendo
vedado ao intérprete ou aplicador da norma tributaria o emprego
amplo da analogia (artigo 108 do CTN), ndo pode haver a
exigéncia de tributo que néo esteja expressamente previsto em lei.
Isso porque o fato gerador corresponde a uma situacdo hipotética
descrita pela lei. Dessa forma, se a obrigacdo tributaria somente
surge com a efetiva ocorréncia do fato previsto legalmente, se a
conduta da pessoa ndo se subsumir a descricdo legal, ndo havera
incidéncia da norma tributaria, pois ndo terd ocorrido a subsungao
do fato ocorrido a norma.

Com apoio em tais licdes, da mesma forma que o abuso de direito
mostra-se inadequado para configurar como critério de verificagdo de ocorréncia de
fato imponivel, conclui-se que a adogdo do critério de abuso de forma, em razdo do
mesmo subjetivismo, da presenca de elemento eminentemente teleoldgico na sua
verificacdo de ocorréncia e, principalmente, a sua inconformidade com os principios
da estrita legalidade e tipicidade, como justificativa para desfazimento de negdécios
juridicos, sob a alegacdo de que sua pratica visaria apenas a economia tributaria,
havendo entdo, a famigerada dissimulagdo, é inaceitavel; contudo, tal manobra
encontraria suporte, ainda que inconstitucional, no Paragrafo Unico do Artigo 116

do Cédigo Tributario Nacional.

Como pode se observar desse tema de abusos, supra-abordado,
encontramos uma vinculacdo intrinseca deste com uma interpretacdo negocial,
comercial e econdmica dos atos e negdcios objetos de tributacdo sem a qual ndo
haveria de se falar em desvios de propdsito ou de intencdo das partes, sendo tal

hermenéutica um verdadeiro instituto autbnomo, que merece ser visitado.
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4.3 Interpretacdo Segundo a Realidade Econdmica na Aplicagdo das Normas

Tributarias

A interpretacdo segundo a realidade econdmica aplicada as normas de
Direito Tributario ndo é algo recente, é instituto de raiz germanica, que ha muito
habita a doutrina nacional, gerando consideravel disparidade quando a legitimidade
de sua adogdo. Amilcar de Araljo Falcdo!?! explica tal construcdo cientifica, sendo
um exemplar daqueles que entendia ser este um instituto valido na aplicagdo das

normas tributarias:

No mundo das relagbes econbmicas, a cada inten¢do empirica, ou
intentio facti, corresponde uma intencdo juridica, ou intentio juris
adequada, que se exterioriza através de uma forma juridica tipica.
Imagine-se que, para levar a cabo essa mesma intentio facti, o
contribuinte adote uma forma juridica completamente anormal ou
atipica, embora ndo proibida pelo Direito Privado, com o Unico
objetivo de, através da manipulagdo da intentio juris, obter o ndo
pagamento, 0 menor pagamento ou o pagamento diferido no tempo
(Steuervorteil, vantagem fiscal), isto é, adotou-se uma forma
economicamente inadequada com o Unico objetivo de provocar a
evasdo de tributo (Steuerumgehung).

[...]

A autorizacdo dada ao intérprete tributario, a licenca que se lhe
outorga, é para, pela via exegética, fazer a adequacdo da realidade
econdmica de cada caso concreto, quando tal inequivaléncia ocorra,
ao comando legal entendido de acordo com o seu espirito*?.

Interessante notar que autorizacdo mencionada por este Autor muito
assemelha, se ndo efetivamente se identifica, com aquela que pode ser construida a
partir do Paragrafo Unico do Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, como
chancela legal para a aplicagdo da interpretacdo econémica na verificacdo da

incidéncia de tributos sobre atos e negocios juridicos.

Como antes mencionado, existe forte corrente contra a implementacédo de

tal técnica interpretativa na atividade do Fisco, que se fundamenta em motivos que

121 Fato Gerador da Obrigacéo Tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 45-46.
122 Deve se esclarecer que o Autor usa o termo evasdo atualmente, bem como, no presente estudo,
utiliza-se o termo elisao.
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vém sendo aclarados no presente trabalho, no sentido de que a promulgagdo de
norma que institui a interpretacdo segundo a realidade econémica como conduta
fiscalizatéria legitimaria por completo que as Fazendas Publicas se valham de
argumentos exclusivamente econémicos, que sdo, naturalmente, finalisticos e
circunstanciais, para verificar a ocorréncia de fato juridico (supostamente) tributario,
desconsiderando a tipicidade e a estrita legalidade tributarias, que sdo imperativas a

aplicacao da norma tributaria.
llustrando, é o comentario de José Artur Lima Gongalves'?®:

O que encontraremos por tras desta tematica é a possibilidade, ou
ndo, de estabelecimento, sob a nossa Constituicdo, das chamadas
clausulas anti-elisivas, as clausulas gerais de tributo, que tém como
pano de fundo a tentativa de alcancar, por meio da tributacéo, fatos
gue ndo estejam legislativamente tipificados na norma tributéria,
entregando ao administrador, agente que exerce funcgdo
administrativa, a competéncia técnica para considerar que um dado
evento econdmico equivale, e por isso esta abrangido, pela hipétese
de incidéncia tributaria. Vamos procurar desenvolver uma
abordagem técnica desta questdo. Em outras palavras, pretende-se
saber se ¢é possivel contornar legalidade e tipicidade tributarias, sob
0 argumento de implementacdo da igualdade e da capacidade
contributiva em sentido econémico, por meio do exercicio da
funcdo administrativa.

[...]

A competéncia administrativa vai existir para a aplicagédo da lei,
entdo ela ndo vai considerar o ambito total de capacidade
contributiva em sentido econémico, que estd no plano dos eventos
econbmicos, porque isso ja é a atribuicdo exaurida pela atividade
legislativa. O ato de enunciacdo do ato administrativo vai operar no
ambito dos, tomando como objeto os, conceitos veiculados pelo ato
enunciado em decorréncia do processo de enunciagdo desenvolvido
pelo legislador. A competéncia do administrador ndo inclui a
aptiddo para trazer eventos novos e traduzi-los em conceitos
integrantes da hipotese de incidéncia tributaria. O aplicador da lei
subordina-se a outra disciplina técnica que regula o ato de
enunciacdo de enunciados normativos.

123 Tributagdo, Liberdade e Propriedade. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). Direito
Tributario: Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 248,
252-253.
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Da mesma forma, tecendo critica @ adocdo de tal modalidade exegética

pela Autoridade Tributaria, é a licdo de Paulo Ayres Barreto®?*:

Por outro lado, temos as autoridades administrativas imbuidas do
proposito de encontrar limites legais ao ato de planejar praticado
pelo contribuinte. O Executivo, por intermédio das autoridades
responsaveis pela fiscalizacdo dos atos dos contribuintes, se arvora
em poder legislativo [...]. Quem deveria zelar pela estrita aplicacédo
da lei, de forma vinculada, cuida de “alter4-la” conforme
conveniéncia de momento, tudo em homenagem ao principio da
capacidade contributiva.

Nessa linha, defende-se que a interpretagcdo econ6mica do Direito
Tributario esvazia o conteddo da norma juridica tributaria, substituindo-o pelo
subjetivismo da suposta intencdo do resultado na conduta do contribuinte e a
constatacdo de seu efeito econdmico-social, que habita outro sistema social, que nao
0 juridico.

Como mencionado e depreendido de tais licdes, o aplicador das normas
tributarias deve se ater a verificar a ocorréncia da realizacdo do ato/conduta ou ndo,
descrito com mindcia no juizo hipotético da norma tributaria, de maneira objetiva e

restritiva e em acordo com todos 0s comandos constitucionais.

Entende-se que dar espaco para tal hermenéutica em Direito Tributério é
0 mesmo que transformar a Autoridade Tributaria em legislador, que podera “criar”
novas hipdteses tributérias para cada tributo, toda vez que for possivel constatar a

dissimulacéo na realizacéo de atos licitos.

Além da sua manifesta inconstitucionalidade, como ja trazido antes, o
Artigo 110 do Codigo Tributario Nacional, igualmente Norma Geral regente do
sistema juridico tributario, pode, per si, também representar um obice a tal forma de

interpretacdo, ao passo que, como anteriormente abordado, prevé que

[...] lei tributaria ndo pode alterar a defini¢cdo, o contetdo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,

124 Desafio do Planejamento Tributario. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). Direito
Tributario: Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 782.
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utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal,
pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Orgéanicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias.

Sem duvidas, tal dispositivo do Codex Tributario é igualmente uma
enorme salvaguarda dos direitos do contribuinte, inserido de forma expressa na
legislacdo para evitar distor¢fes das hipoteses tributarias delineadas na Constituicao
Federal, como faria a interpretacédo econdmica, podendo se afirmar que a positivacao
desta manobra hermenéutica € um retrocesso ao Direito Tributario, como ciéncia
racional presente nos Estados Democraticos de Direito, na medida em que implica
no desprezo da presencga do Principio da Seguranca Juridica e da nocao de legalidade

e certeza do Direito neste subsistema normativo.

Nesse exato sentido, fazendo uma critica a doutrina da interpretacdo do
Direito Tributario segundo a realidade econdmica é a exposicao de Alfredo Augusto

Becker!?:

No siléncio do Direito Tributario, ERNEST BLUMENSTEIN
somente numa hipotese admite haver a transfiguragdo do conceito
do Direito Civil. E a hipotese é a seguinte: quando o instituto ou
conceito do Direito Civil foi utilizado pelos contribuintes com a
finalidade de evadir (evasdo legal) o tributo, neste caso, mesmo no
siléncio do Direito Tributdrio, ERNEST BLUMENSTEIN entende
que o intérprete da lei deverd aceitar aquele Instituto do Direito
Privado como uma transfiguracdo ou deformacdo adequada a
realidade econdmica.

Entretanto, a ressalva de E. BLUMENSTEIN ndo encontra apoio
juridico. Quem age ilegalmente (ilicitamente) é o intérprete que
abstrai a estrutura juridica para se fixar na realidade econémica; o
contribuinte que escolheu estrutura juridica de evasdo agiu
legalmente (juridicamente). E preciso distinguir entre evasdo e
fraude. A evasdo é perfeitamente licita e sua estrutura juridica deve
ser respeitada pelo intérprete da lei tributaria. A fraude € ilicita,
isso é, o contribuinte erguer estrutura, violando regra juridica ou
desprezando eficacia juridica (efeitos) resultante da incidéncia de
regra juridica sobre sua hipétese de incidéncia. [...] Afirmacdo

125 Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 137, grifos do autor.
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simplista e gratuita é dizer que, neste caso, 0 intérprete deveria
abstrair a realidade juridica e tomar a realidade econdmica®?®.

Ainda, o magistério de Paulo de Barros Carvalho'?’

condena a adogéo de
qualquer interpretacdo com base em efeitos econdmicos, ndo jurisdicizados para

tanto:

[...] a opgdo por uma ou outra estrutura societaria, na medida em
que inexiste quaisquer impedimentos no ordenamento juridico
vigente, é perfeitamente possivel, sendo irrelevante para o
subsistema juridico do direito, e, em especial, do sistema juridico
tributério, os efeitos econdmicos objetivados pela operacao.

Posto isso, vemos que a tdo criticada interpretacdo segundo a realidade
econdmica é marcada pela atencdo exclusiva e radical & capacidade contributiva em
total desprestigio e desconsideracdo de demais principios e Normas Gerais que
habitam o sistema tributario nacional, no sentido de que o Fisco poderia identificar
fatos imponiveis em negocios e atos que, ainda que discrepantes das minucias da

hipotese de incidéncia, guardam expressao e resultado econdmico relevante.

Cada vez mais, na atividade de langamento de tributos das Fazendas
Pablicas, vem se utilizando o critério do propdsito negocial (adaptacdo do instituto
do business purpose, da doutrina juridica norte-americana) para se verificar a
“validade” de um negdcio juridico, simples ou complexo, como se a presenca de tal
elemento fosse um requisito sine qua non para manutencdo deste na forma como foi
celebrado, com seus efeitos, e, em caso negativo, poderia ser desconsiderado para

fins de tributacéo.

Desde ja, na esteira de tudo que foi visto até agora, pode-se afirmar que a
adocdo deste critério materializa muito daquilo criticado pela doutrina colacionada e
indica, fortemente, uma contrariedade aos principios constitucionais da seguranga

juridica e da legalidade e seus desdobramentos.

126 Deve se esclarecer que o Autor usa o termo evasdo atualmente, bem como, no presente estudo,
utiliza-se o termo elisao.
127 Derivacao e Positivacdo no Direito Tributario. V. 1. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 77.
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Isso, pois a lei tributaria vigente e de aplicabilidade plena ndo contempla
a auséncia deste chamado propdsito negocial como autorizacdo para desfazimento
de determinados atos e negdcios juridicos ou mesmo para aplicacdo de norma de
tributacdo dirigida a outras espécies juridicas diferentes daquela efetivamente
celebrada, de efeitos econdmicos similares ou idénticos aqueles percebidos pelo
contribuinte. Como se vé, a adocdo de tal critério alheio ao sistema tributario
nacional vigente configura uma afronta ao Principio da Legalidade e, conjuntamente,

promove a incerteza do Direito.

Um exemplo pratico de tal conduta é a postura do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgdo da Administracao Tributéria federal, que,
ainda de maneira ndo uniformizada e sistematica, vem utilizando tal critério para a
efetuacdo de lancamentos tributérios, desconsiderando negocios juridicos ou
afastando seus efeitos, para promover a incidéncia de normas tributarias, as quais,
sem tal manobra interpretativa, ndo seriam objeto da subsuncdo daqueles fatos

colhidos.

Em trabalho cujo escopo fora a andlise da jurisprudéncia de tal Conselho
Administrativo, feita para apurar a aplicacao de tais critérios de “validade” de atos e
negacios juridico, visando definir se existe ou ndo um critério ou uma logica no uso
deste instrumento exegético na atividade de julgamento, Rodrigo de Freitas'?®

explica e comenta esse requisito extraordinario:

Com efeito, a anélise do propdsito negocial consiste na verificacdo
da conformidade da causa objetiva (finalidade econémica-social)
com a declaracdo de vontade (composta pelos elementos
categoriais inderrogaveis. Depois de verificada a conformidade
entre causa e a declaragdo de vontade, deve ser aplicado o
correspondente regime juridico, inclusive com todos os efeitos
tributarios correspondentes.

A eleicdo do critério “motivo ndo-tributario” para validar
planejamentos tributarios somente contribui para gerar confuséo

128 E egitimo Economizar Tributos? Propdsito Negocial, Causa do Negdcio Juridico e Analise das
Decisdes do Antigo Conselho de Contribuintes. In: SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento
Tributario e o “Propdsito Negocial”. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 488-489, grifos do
autor.
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acerca da correta compreensdo do instituto, uma vez que a
existéncia de motivos ndo-tributarios em pouco ajuda na analise de
algum vicio dos negdcios juridicos praticados pelas partes
(simulacdo, fraude a lei etc.).

Por outro lado, também se instaura a inseguranca juridica para a
realizacdo de operacBes gue gerem economia de tributos, pois os
contribuintes ndo conseguem mais prever quais serdo motivos que
o0 Fisco iré& exigir para sejam realizados legitimos atos de economia
tributaria.

Nem mesmo a solidariedade social é suficiente para justificar
tamanha ofensa a seguranca juridica, a ndo ser que se admita como
valida a premissa de que os contribuintes devem sempre incorrer
nos negocios juridicos mais onerosos do ponto de vista tributério,
conclusdo esta que restou afastada na andlise das decisdes do
antigo Conselho de Contribuintes comentadas neste estudo?.

O coordenador de tal estudo, Luis Eduardo Schoueri®®, igualmente

critica a adocao de tal critério para o lancamento de tributos:

N&o basta, pois, averiguar a ocorréncia de capacidade contributiva,
para que de imediato se conclua pela tributacdo. Importa que a
situacdo tenha sido contemplada, de modo abstrato, pelo legislador.
E proprio do ordenamento que algumas manifestacbes de
capacidade contributiva sejam tributadas e outras tantas escapem
de tal 6nus. A mera presenca de capacidade contributiva néo
constitui, dai, razdo suficiente para se pretender ver alcancada pela
tributacdo situacdo ndo contemplada pelo legislador.

[...]

Ainda mais perigosa é a importacdo de critérios estrangeiros, se
estes provém do commom Law, cujas raizes divergem bastante da
tradicdo continental, seguida pelo ordenamento brasileiro.
Finalmente, deve-se registrar que a busca do propdsito negocial
esconde, em geral, o paradoxo de que ndo havera transacdo em que
0 aspecto tributario ndo influencie o comportamento do
contribuinte: tirados os efeitos tributarios de qualquer transacao,
esta teria contornos diversos. Nesse sentido, o business purpose,
enquanto critério de separacdo entre as operagcOes validas e
invalidas parece esconder certo grau de arbitrio.

Nao surpreende, por isso, que a analise dos casos levantados tenha
revelado resultados contraditérios, nem sempre se recusando a
operacgdo diante da falta de motivos extratributarios. Curiosamente,

129 Conselho de Contribuintes federal era a designacdo antiga do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, que perdurou até 27 de maio de 2009.

130 O Desafio do Planejamento Tributério. In: SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario
e 0 “Proposito Negocial”. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 14-15, 18.
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embora a falta do proposito se revelasse como a efetiva razdo para
a recusa do planejamento, os julgadores procuravam justificar a sua
decisdo com base em teoria como o abuso do direito, a fraude a lei,
0 negocio indireto e quejandas, chegando-se a situacdo paradoxal
de que circunstancias semelhantes eram afastadas por fundamentos
diversos. Evidentemente, o antigo Conselho de Contribuintes nédo
se sentia & vontade para revelar que, em verdade, aplicava a
doutrina desenvolvida no commom Law, ndo obstante a auséncia de
previsdo legal.

Em adicdo, confira-se a critica de Misabel de Abreu Machado Derzi®
sobre a eleicdo de padrdes (como se relatou que o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais tem feito para a verificacdo da auséncia do propdsito negocial) e
outros artificios extralegais para a promocdo da tributacdo, quando disserta sobre a

rigidez da subsuncéo do Direito Tributéario:

Se 0 modo de pensar que cria padrdes e esquemas ou pauta de
valores, estabelecendo presun¢Bes, ndo é uma mera interpretacéo,
mas retificacdo e modificagdo da propria lei, enfraquece-se o Poder
Legislativo e esvazia-se o conteudo das leis. Em cada um desses
desvios, fortalece-se o Poder Executivo, alarga-se seu campo de
atuacdo, em detrimento do Poder Legislativo que perde o
monopolio da producdo de leis.

Diante de tais conclusbes cientificas, parece-nos possivel e correto
afirmar que, mesmo sem a invocacéio direta do Paragrafo Unico do Artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional, ja& vém se praticando arbitrariedades e violéncias em
face dos Principios da Legalidade e da Seguranca Juridica para fins de fiscalizagéo e
arrecadacdo tributaria, ao passo que, na esfera federal de Administracdo Tributaria
do Estado, procede-se a langamentos com base em critérios extralegais, trazidos,
sem a devida positivacdo, de outro sistema juridico — o qual tem bases axioldgicas
absolutamente diferentes e divergentes das do sistema juridico brasileiro —, valendo-

se de prerrogativa inexistente dentro da estrita liberdade de atuagéo estatal.

E evidente a presenca de abuso no exercicio da competéncia tributéaria

petrificada no texto constitucional, a medida em que se ignoram os limites

181 Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 342.
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estabelecidos em tal delineamento abstrato de relevancia juridico-tributaria dos fatos
econébmicos, para avancar naqueles que ndo estdo abrangidos pela descricdo

hipotética, mas exprimem capacidade contributiva.

O instrumento principal para tal violéncia constitucional é justamente a
adocdo de manobras interpretativas, que sdo feitas de acordo com a realidade
econdmica, contendo institutos alienigenas ao sistema como o do propoésito

negocial.

Nesse sentido, entendemos que, apesar de ser insuperavel a afronta que a
norma que pode ser extraida daquele Paragrafo Unico do Artigo 116 do Compéndio
legal tributario representa a principiologia constitucional, tal dispositivo € um
reforco, formalmente valido, a tais abusos e arbitrios, concedendo verdadeira
camuflagem a sua inconstitucionalidade e contrariedade aos principios mais

prestigiados do Estado republicano e democratico.

4.4 A Auséncia de Regulamentacdo do Paragrafo Unico do Artigo 116 do

Cddigo Tributario Nacional

Voltando a fazer uma analise formal do Paragrafo Unico do Artigo 116
do Cddigo Tributario Nacional, deve ser ressaltado que a norma que dele pode ser
sacada tem eficicia limitada. Isso, pois, no fim da sua redagdo, o legislador fez a
seguinte ressalva: “observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria”.

Apesar de veiculada por Lei Complementar, observa-se que tal defini¢ao
se encaixa perfeitamente na definicdo de José Afonso da Silval®? sobre normas
constitucionais de eficacia limitada:

[...] sdo todas as que ndo produzem, com a simples entrada em

vigor, todos os efeitos essenciais, porque o legislador constituinte,
por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma

132 Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 82-83.
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normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador
ordinério ou a outro 6rgdo do Estado.

Ao passo que € uma Norma Geral de Direito Tributario, sua
regulamentacdo por lei, propriamente dita, é fundamental, evitando que as Fazendas
Pablicas da Federagdo criem, por seus proprios atos, seus préprios procedimentos
para a desconsideracdo dos atos e negoécios juridicos, o que, certamente,
comprometeria a uniformidade nacional na atividade fiscalizatéria e arrecadatoria,
representando um potencial de agravamento da arbitrariedade no colhimento de fatos

imponiveis.

Desse modo, mesmo tendo sido editada ha mais de 10 anos, a Autoridade
Fiscal brasileira ndo pode se valer — legalmente — de seu conteddo no

desenvolvimento de sua atividade arrecadatoria.

Isso porque, cientificamente, o processo de positivacdo a partir Paragrafo
Unico do Artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, sendo uma norma geral e
abstrata, fica prejudicado, ao passo que nao existe norma regulamentadora capaz de
dar respaldo aos atos fazendarios, sendo estes normas individuais e concretas,
lembrando que h& previsdo no proprio sistema para a edicdo deste normativo

regulamentador. O resultado de tal circunstancia é a auséncia da sua eficacia.

Dividindo a eficacia da norma em juridica (esta veiculada por texto
constitucional ou legal), técnica e social, Paulo de Barros Carvalho® explica o

conceito de eficacia técnica:

“Efic4cia técnica” é a qualidade que a norma ostenta, no sentido de
descrever fatos que, uma vez ocorridos, tenham aptiddo de irradiar
efeitos juridicos, j& removidos os obstadculos materiais ou as
impossibilidades sintaticas [...].

Dentro deste pensamento, desta modalidade de eficacia carece a norma

preconizada pelo paragrafo Unico sob estudo, vez que encontra dbice para a sua

133 Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
102.
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incidéncia na auséncia de outro normativo, por forca de disposicdo de seu préprio
texto. Independentemente de qualificagbes doutrinarias, fica claro que a norma em
questdo ndo possui a eficacia, ndo sendo licita a sua aplicacdo a quaisquer fatos

verificados.

N&o obstante, € imperioso mencionar que, em 30 de agosto de 2002, foi
editada a Medida Proviséria n° 66, que, em seus artigos 14 ao 19, regulamentou a

aplicacdo do Paragrafo Unico do Artigo 116 do Diploma Tributério.

Todavia, na conversdo da referida Medida Proviséria na Lei n°
10.637/2002, tais artigos foram suprimidos pelo Congresso Nacional, voltando a

famigerada Norma Geral Antielisiva a ficar com sua eficacia prejudicada.

Mais de 4 anos depois, em 21 de marco de 2007, foi apresentado o
Projeto de Lei n® 536/2007, trazendo em seis artigos a regulamentacdo dos

procedimentos de desconsideracdo dos atos juridicos que promovem a elisdo fiscal.

Observe-se a redacdo dos paragrafos 1° e 2° do artigo 1° de tal Projeto

Lei, elaborado pelo Ministério da Fazenda:

§ 1° S&o passiveis de desconsideragdo os atos ou negdcios juridicos
que visem ocultar os reais elementos do fato gerador, de forma a
reduzir o valor de tributo, evitar ou postergar o seu pagamento.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica nas hipéteses de que trata
o inciso VII do art. 149 da Lei n°®5.172, de 25 de outubro de 1966 —
Cadigo Tributario Nacional (CTN).

Nota-se que o contetdo destes dispositivos regulatdrios, criados pelo
mesmo 6rgdo do Poder Executivo que propds a insercdo do Paragrafo Unico do
Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, ainda que ndo convertidos em lei, deixa
mais clara ainda a sua funcdo de combater o Planejamento Tributario, plenamente
licito, ressuscitando no Direito Tributario a interpretacdo econdmica na aplicacao de

Suas normas.

H& de ser frisado, também, que o paragrafo 2° expressamente esclarece
que a desconsideracdo que este normativo regula € diferente daquela prevista no

artigo 149, inciso VII, do Codex Tributario, que dispde que o langcamento de oficio
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sera realizado pela Autoridade Fiscal “quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou

terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagao”.

Esta diferenciacdo entre dispositivos tem suma importéncia para o tema,
pois, como ja demonstrado, apesar de muitos doutrinadores afirmarem que a
inovacao legal de 2001 no artigo 116 do Codigo Tributario Nacional trata de simples
simulacéo (remetendo a evasdo, no sentido ilicito), outros afirmam que o dispositivo
apenas se prestaria para reforcar a prerrogativa fazendaria prevista naquele artigo
149, inciso VII.

Assim, o paragrafo 2° desta proposta de lei demonstraria,
definitivamente, o pensamento defendido no presente estudo, de que a dissimulagéo
de que trata o Paragrafo Unico do Artigo 116 do Diploma Tributario ndo se
confunde com simulacéo, fraude e qualquer conduta dolosa, revelando a verdadeira
funcdo da Norma Geral Antielisiva: instrumento de positivacdo do arbitrio estatal.

Roque Antonio Carrazza'®, representante daqueles Autores que

entendem ser o Paragrafo Unico em questdo um mero reforco a proibicio da

simulacéo e da fraude, é contundente ao comentar tal Projeto de Lei:

Tal proposta, porém, se nos afigura inconstitucional, pois “confere”
a Administracdo Fazendaria poderes arbitrarios para (i)
desconsiderar qualquer ato ou negdcio juridico que considere
praticado com escopo de ocultar algum elemento do fato imponivel,
e (ii) valer-se da analogia, para, com base em critérios subjetivos,
alargar a abrangéncia das hipoteses de incidéncia dos tributos.

Cabe esclarecer que, nesse ponto, entendemos que a
inconstitucionalidade nédo reside originalmente nessa proposta de Lei Ordinaria, mas
sim na norma que lhe dé& suporte, qual seja, o Paragrafo Unico do Artigo 116 do
Diploma Tributario. Como se observa, tais elementos criticados e rotulados como
inconstitucionais em tal proposta legislativa ndo estdo em conflito com qualquer

disposicdo daquilo veiculado pela Lei Complementar n® 104/2001; pelo contrério,

134 Reflexdes sobre a Obrigacdo Tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 254-255 (rodapé).
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estdo em total consonancia com seus preceitos, materializando aquilo tudo descrito
na sua exposicdo de motivos, sendo prova cabal de que se trata de l6gica e natural
contaminacdo escalonar da inconstitucionalidade ha mais de uma década inoculada

no sistema juridico nacional.

Diante disso, é patente que, apesar do Paragrafo Unico do Artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional ndo ter eficacia no presente momento, o legislador ja
esta cuidando de tornar seu alcance real e eficaz, da exata forma como seu contetdo
e efeitos foram descritos no presente estudo, afrontando — com chocante violéncia —
aos principios e garantias dos contribuintes, mais basilares, insertos na Constituicéo

Federal, informadores de todo o sistema juridico tributério brasileiro.
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CONCLUSAO

Como visto, o sistema juridico nacional é dotado de inimeros institutos e
mecanismos normativos que previnem a arbitrariedade e o abuso em qualquer

relacdo do Estado com outra pessoa de Direito.

Assim, a absoluta imperatividade constitucional da seguranca juridica e a
obediéncia a legalidade, acompanhadas de seus desdobramentos particulares, em
qualquer relacdo juridica da qual participa o Estado, sdo verdadeiros frutos do
desenvolvimento evolutivo de um Estado Democratico de Direito, republicano, que
almeja ao alcance da ordem social e da igualdade entre os cidadaos, ainda que como

objetos intangiveis.

Posto isso, a garantia da submissdo do Estado as normas juridicas
vigentes, as quais sdo extraidas da propria consensualidade popular, preservada pelo
processo eletivo democratico, assegura que a conduta deste seja sempre previamente
legitimada por aqueles submetidos a sua supremacia, promovendo, igualmente, a
previsibilidade da resposta estatal as condutas dos cidaddos e a serenidade nas

relagdes juridicas de natureza publica.

Dessa forma, toda tentativa de conceder as entidades publicas a
autorizacdo ao arbitrio, através da flexibilizacdo do engessamento legal da sua
conduta, deve ser rechacada, na certeza de se estar diante de uma ameaca a propria

condicdo democratica e republicana do Estado.

Como demonstrado nesse estudo, a seara tributaria do Direito guarda
especial relevancia no que tange a rigidez nas condutas do Estado, pois nela reside a
eterna tensao entre a garantia e a liberdade dos cidaddos de construir e manter seus
patriménios individuais e a necessidade de subsisténcia e funcionamento da maquina

estatal, que se mantém, principalmente, da taxacdo da atividade particular.

Nesse sentido, verificou-se, nas ultimas décadas, uma tendéncia
legislativa de criar mecanismos de fiscalizagdo que privilegiam a arrecadacéo,

valendo-se de presuncdes descabidas e prerrogativas estatais infladas.
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Certamente, o préprio crescimento da nacdo e o desenvolvimento dos
seus setores econdmicos exigem um comportamento reflexivo e reativo do Estado
para que possa, na exata proporcdo de tais acréscimos, manter suas atividades e

institui¢Ges, o que justificaria a adaptacdo e o incremento da sua atividade tributéria.

Contudo, mesmo diante de tais mudancas sociais e econdmicas, as
limitagOes constitucionais e os direitos dos contribuintes em face da atividade estatal
continuam sedimentados na Constituicdo Federal de 1988, ndo experimentando
qualquer fragilizacdo ou relativizagdo, seja qual for a justificativa social ou

econdmica.

Como demonstrado, o advento do Paragrafo Unico do Artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional se revela, sem ddvidas, uma manobra para incrementar a
méaquina arrecadatoria do Estado, mas sob o preco da supressdo das garantias do
contribuinte e do perecimento de grande parte de toda a axiologia cultivada no
campo do Direito Tributario, deformando a sua finalidade e provocando

intemperanca nas relagdes juridicas entre o Estado e o cidadéo.

No caso especifico deste paragrafo Unico, como defendido, nasce uma
permissdo, geral e abstrata, para que a Fazenda Publica se valha da comentada
interpretacdo do  Direito  Tributdrio segundo a realidade econdmica,

institucionalizando a arrecadacédo predatéria do Fisco.

Predatdria, pois, ao invés de a Autoridade Tributaria, no desempenho de
suas funcBes constitucionalmente autorizadas, restringir sua atividade a delimitacéo
juridica dos fatos tributarios estabelecida pela estrita legalidade e a rigida tipicidade,
inerentes as normas do Direito Tributario, esta invade a esfera de garantias do
contribuinte, em busca de fatos juridicos que possam, impositiva e ativamente,

classificar como tributarios.

Independentemente da inaplicabilidade de tal dispositivo, diariamente
verificamos posturas e condutas que evidenciam a presenca efetiva dessa
hermenéutica nos érgdos da administracdo tributaria, como é a importacao ilegitima

do instituto do propdsito negocial para a apuracdo de fato imponiveis, cuja
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ocorréncia, certamente, ndo poderia ser “verificada” sem a desconsideracdo de atos e

negdcios juridicos.

Tal comportamento do Estado é atentatdrio ao conceito republicano,
como relata Alfredo Augusto Becker'®, vez que quebra da rigidez natural e correta

das normas tributarias, em favor dos interesses tidos, entdo, como publicos.

Infelizmente, tal dispositivo violador da seguranca juridica j& compde
validamente — a medida que é adequada e licita a sua inser¢do — o sistema juridico

tributario, na condicdo primordial de Norma Geral de Direito Tributario.

Todavia, tendo em vista sua caréncia de eficacia técnica, seus efeitos
ainda ndo podem ser percebidos de forma plena, dentro do design normativo, o qual
é evidenciado pelo teor do Projeto de Lei n® 536/2007, que tramita no Congresso
Nacional, que escancaradamente declara guerra ao Planejamento Tributario, ainda

que feito com meios licitos e fins meramente elisivos.

Assim, 0 que ndo poderia penetrar e, muito menos, prevalecer no Direito
Tributario é a implementacdo legal da interpretacdo sob o prisma da realidade
econdmica dos atos do contribuinte — que, inclusive, j& poderia usar o Paréagrafo
Unico do Artigo 116 do Diploma Tributario como alicerce para tanto — devendo ser

expelida qualquer forma de positivacdo dessa conduta estatal.

A devida interpretacdo sistemdtica do conjunto de garantias
constitucionais do contribuinte e das outras Normas Gerais de Direito Tributario ja
permitiria a esterilizacdo e descarte pelas vias adequadas do Paragrafo Unico do
Artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, pondo fim a esta pretensdo fazendaria
ilegitima.

E manifesta a inconstitucionalidade da possibilidade da Autoridade

Fazendaria desfazer negdécios juridicos na esfera administrativa, bem como valer-se

185 Carnaval Tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 2004, p. 139, 144,
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de critérios totalmente subjetivos e antijuridicos para deteccdo da ocorréncia do fato

juridico tributario, supostamente “oculto”.

O Estado brasileiro, como descrito na Constituicdo Federal vigente, esta
inquestionavelmente alicercado na seguranca juridica, sendo esta uma verdadeira
sobrenorma. A simples existéncia de previsédo legal de mecanismo fiscalizatério que
permite a reclassificacdo ou a desconsideracdo dos efeitos naturais de qualquer ato
juridico, licito e perfeito, ndo sé mina toda a possibilidade de extrair certeza e
expetativas solidas da conduta estatal nessa interacdo publico-privado, mas também

atenta contra a integridade da arquitetura constitucional do Estado.

Ainda que se reconheca a existéncia da supremacia dos interesses
publicos sobre aqueles privados, é notério e l6gico que ndo é do legitimo interesse
publico que se enfraguegcam, ou mesmo que se anulem, a certeza, a possibilidade de
previsdo e a obediéncia a estrita legalidade da atividade estatal, uma vez que a
propria figura do Estado é ficcional, sendo efetivamente constituido por cidadaos e
cujo o objetivo derradeiro deve ser o bem-estar de todos aqueles individualmente
sujeitos a sua atuacdo. Logo, na verdade, é de inquestionavel interesse publico que
ndo exista arbitrio e flexibilidade nas atividades fiscalizatoria e arrecadatoria do

Estado.

Justifica-se, entdo, defender um resgate da legalidade, na sua concepgao
estrita, e de todos elementos e mecanismos de promocao da seguranca juridica, ndo
permitindo que se instale, em definitivo, a autorizagdo de um comportamento estatal

baseado em subjetivismos, sem a devida submissdo absoluta a frieza da lei.

Por fim, é certo afirmar que, de fato, a atividade fiscalizatoria do Estado
necessita se adaptar a dindamica econdmica e negocial brasileira atual, da qual se
verifica um crescente aumento de complexidade e constante renovacgédo de formas e
métodos contratuais. Contudo, todas as mudancas e adaptagbes, devidas e
necessarias, devem ser feitas pela legitima, tradicional e republicana inovacao
legislativa, respeitando os mecanismos e garantias constitucionalmente firmados,

nos quais o contribuinte deve e precisa depositar a sua confianca.
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