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CarituLo 36

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO, A ADI 2446 E A
CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA GGERAL ANTIEVASIVA
NO S1STEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Misabel Abren Machado Derzi
Valter Lobato

Em homenagem a GILBERTO DE ULHOA CANTO, eminente jurista que, para
além de suas extensas contribui¢des doutrinarias, marcou o Direito Tributario entre
nés como um dos pais fundadores do CTN, tornando-se um dos responsaveis pela
dignidade cientifica deste ramo juridico no Brasil.

1. O PENSAMENTO DE GILBERTO DE ULHOA CANTO A
RESPEITO DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.

Muito embora nio se tenha utilizado do termo “planejamento tributario” em
sua extensa e relevante producio académica, GILBERTO DE ULHOA CANTO nio
descurou de cuida-lo com proficuo rigor cientifico em alguns de seus escritos, valen-
do-se da tradicional dicotomia entre as categorias da elisio e da evasio fiscais.

Em parecer confeccionado em 1969 e publicado em 1975, o jurista ja se mani-
festava a respeito das fic¢des legais em matéria tributaria - consubstanciadas em equi-
paragdes de determinados fatos a outros, de modo a atribuir-lhes idénticos efeitos
juridicos - destacando a necessidade de interpretagdo restritiva de tais dispositivos,
sob pena de se estar diante de indisfarcavel tributagao por analogia:

Ora, se através da fic¢do a lei equipara um determinado fato a outro, regulado juridi-
camente, erigido em modelo, se assim se estabelece como verdadeira um fato que se
sabe falso e se os elementos do suporte fatico da incidéncia da regra juridica sio pela
lei criados e os impostos como reais, ndo se pode deixar de concluir, logicamente,
que os textos de lei que consubstanciam tais suposi¢cdes s6 admitem interpretacio

ULHOA CANTO, Gilberto de. Estudos e Pareceres de Direito Tributario (Imposto sobre a Renda). Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1975, p. 337-357.
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restritiva, abrangendo, com exclusividade, as hipoteses expressamente consignadas.
O contrario, isto é, a aplicagdo analdgica ou extensiva de tais dispositivos, levaria o
intérprete a criar outras tantas ficgdes, ndo previstas pelo legislador, o que acarretaria
uma dilatacio ilimitada da norma juridica, de forma inteiramente contraria ao seu
espirito e objetivo.?

Por isso mesmo o autor, filiando-se a antigo julgado do Tribunal Superior Ad-
ministrativo da Pruassia noticiado por WACKERNAGEL, consignou expressamente

que “ninguém é obrigado a administrar sua fortuna e suas rendas de forma a propiciar ao
Estado o mdximo de arrecadagio tributdria”’

Forte em MARCEL WURLOD*, ULHOA CANTO tinha ciéncia e conscién-
cia das diferencas entre a fuga ao imposto (lax avoidance) - situada no dmbito da

licitude a anterior a ocorréncia do fato gerador, sendo por ele denominada “fuga a4

incidéncia™ - e a fraude ao imposto (tax evasion) - ato ilicito, apds a ocorréncia do

fato gerador e, ipso facto et iure, apbs o nascimento da obrigagao tributaria.

Com base nessa diferenciagdo, nio via como possivel a atribui¢io de poderes
as autoridades fiscais para desconsiderar negocios juridicos que se enquadrassem em
hipoteses de fuga a incidéncia. No citado parecer, o autor se debrugou sobre a analise
do art. 3° do Decreto-Lei n® 433/69, que reproduzimos:

Art. 3° A acdo fiscal direta, externa e permanente, estender-se-4 ds operagdes realizadas
pelos contribuintes, pessoas fisicas ou juridicas, no proprio ano em que se efetuar a
fiscalizacio.

Paragrafo unico. Apurada a existéncia de qualquer operagio com objetivo de reduzir
o imposto a pagar ou de valéres ndo incluidos na declaragio de bens, o Agente Fiscal
lavrard o competente auto de infragio e a respectiva notificagio fiscal, cobrando-se
imediatamente o impOsto, calculado em razdo das aliquotas vigentes, e a multa de
langamento ex officio aplicavel a espécie.

A interpretacio que ULHOA CANTO deu ao paragrafo inico do citado dispo-

sitivo, conforme afirmado acima, restou de tal modo sedimentada:

Mas, embora a primeira vista possa o transcrito paragrafo inico parecer fundamento
legal suficiente para que o fisco impugne operagdes legitimas praticadas pelo contri-
buinte, que tenham por escopo economizar-lhe imposto, analise mais atenta de seu
texto mostra que a norma consubstanciada no dispositivo em causa nada mais faz do
que, em consondncia com a melhor doutrina, ordenar aos agentes fiscais que apurem
as “sonegacdes” cometidas pelos contribuintes; mas nio lhes da poderes para autuar
em casos de simples fuga a incidéncia.

2 ULHOA CANTO, op. cit., p. 352.

3 ULHOA CANTO, op. cit., loc. cit.

WURLOD, Marcel. Forme Juridique et Realité Economique dans I’ Application des Lois Fiscales. Lausanne, F.
Rouge & Cie. S.A., 1947.

5 ULHOA CANTO, op.cit., p.354.
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De fato, funda-se a norma legal na apuracio de operagdes que visem reduzir o imposto
a pagar. Ora, tanto equivale a dizer, o imposto devido, ou o que sera devido se o
contribuinte cumprir a lei. Mas nunca o que sera devido, ou o que sera devido se o
contribuinte agisse pela forma que o fisco pretende, por ser a de que resultard maior
imposto. Cabe, aqui, com muita propriedade, a regra enunciada por HENSEL: “O
comando - tu deves pagar o imposto - estd sempre condicionado a frase: se tu realizas
a hipotese de incidéncia (nio: se tu visas a um determinado efeito econémico).”

Em texto preparado para o tradicional XII Seminario Nacional de Direito Tri-
butario, do Centro de Estudos de Extensdo Universitaria, organizado pelo profes-
sor IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, em 1988, ULHOA CANTO volta ao
tema ao analisar a questdo da interpretagdo das leis tributarias, apos sedimentar a
importincia do principio da legalidade no Direito Positivo brasileiro - ainda sobre
a vigéncia da Constitui¢do pretérita - rejeitava a adogdo da teoria da interpretagio
econbmica entre nés. Argumenta ULHOA CANTO que, em face do nosso orde-
namento juridico, a interpretagdo econémica das leis tributarias pelas autoridades
fiscais viola a clausula da separagdo dos poderes, uma vez que “trata-se de uma simples
tentativa de usurpagio de poderes que sdo do legislador”.” Por tal razao, insiste o eminente
jurista: “sob o pretexto de interpretar a lei, o que se estd tentando é aplicar a norma a atos e
fatos que ela ndo contempla”®

Como instrumento da interpretacio econodmica das leis fiscais, as autoridades
administrativas costumavam - e ainda costumam - se valer da teoria do abuso de
formas de Direito Privado. Nesse sentido, para reclassificar os negocios efetuados
pelos contribuintes, adaptando-os a hipotese de incidéncia tributaria, as autoridades
fiscais alegavam - e ainda alegam, frise-se - que os particulares haviam abusado das
possibilidades negociais que o Direito Privado lhes conferia para fugir da incidéncia
do tributo e, via de consequéncia, da obrigagio tributaria correspondente. Nesse
campo residiria a prevaléncia da substincia sobre a forma, da relevincia do conteado
econdmico sobre o juridico. Tal teoria mereceu a mais contundente critica de GIL-
BERTO DE ULHOA CANTO:

A evolugio das teorias que acabamos de mencionar operou um efeito retrogrado na
cultura juridica, por forca da distor¢do que elas provocaram no entendimento de
que o Direito proclama, dos principios fundamentais da tributagio, como atividade
rigorosamente vinculada.

O desacerto da teoria do abuso de formas de direito privado parece evidente. Se as
formas sdo de direito privado e elas ndo sdo legitimadas pelas normas desse ramo do
direito, entdo estaremos diante de um caso de ilegalidade ou nulidade, pura e simples.
Mas, se face ao direito privado tais formas sio legitimas, nio vemos como se possa
acusar alguém de estar cometendo abuso dessas formas apenas para efeitos fiscais. Se

6 ULHOA CANTO, Gilberto de. Elisdo e evasio. IN: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Caderno de
Pesquisas Tributarias n° 13. Sdo Paulo: Editora Resenha Tributaria, 1988, p. 1-111.

7 ULHOA CANTO, Eliséo e evasdo, op. cit., p.24.

8 ULHOA CANTO, Elisdo e evasdo, op. cit., loc. cit.
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o legislador tributario nio quiser que as formas de direito privado que forem licitas
e legais em face deste ramo do direito produzam os efeitos que os agentes poderiam
ter em vista quando a eles recorrem, o que tem a fazer é, simplesmente, dizer que
para fins especificamente tributarios os atos que segundo o direito privado seriam
licitos e eficazes serdo tratados como se fossem atos de natureza idéntica a um modelo
predeterminado; ou poderia, ainda, o legislador tributario definir, para fins especi-
ficamente fiscais, determinados institutos originados do direito privado de modo
substancialmente distinto daquele pelo qual estdo definidos nesse departamento do
Direito. Isso, é claro, somente na medida em que o uso da ficgao legal for permitido,
porque hé casos em que ele nio é.’

E prossegue a critica, apos fazer reminiscéncias aos predicados dos arts. 109,

110 e 118, todos do CTN:

Dos textos acima transcritos infere-se que: os principios gerais de direito privado
prevalecem para a pesquisa da defini¢io, do conteudo e do alcance dos institutos
de direito privado, de tal sorte que ao aludir a tais institutos sem lhes dar defini¢des
proprias para efeitos fiscais (sujeito a limitagdo do art. 118), o legislador tributario ou
o aplicador ou intérprete da lei tributaria deve ater-se ao significado desses principios
como formulados no direito privado, mas nio para definir os efeitos tributarios de
tais principios; exemplo: se a lei tributaria é silente na matéria, e apenas alude, como
elemento de conexdo ou de génese de obrigagio ou efeito tributario a “titularidade
dominial”, prevalece, para caracterizar a situagio que ele definiu, o conceito privatis-
tico de titularidade dominial. Mas, sob a ressalva da observagio das regras definidoras
de competéncia impositiva referida no art. 110 do CTN, pode o legislador tributario
tirar efeitos fiscais de um principio de direito tributario que equipare determinadas
situacdes a titularidade dominial.

Absurdo &, ao que penso, dizer que para efeitos tributarios pode ser abusivo o recurso
a formas de direito privado que neste sdo legitimas, pois a abusividade nio decorre
de prescrigao de lei alguma, sendo, e apenas, da convicgio de algum agente da admi-
nistragdo publica ou de magistrado de que o legislador teria querido dizer, ao expedir
a lei, muito mais do que ele efetivamente disse. E claro que a realidade econdmica
se apresenta como pressuposto logico relevante dos tributos, mas s6 é presente na
obrigagdo tributaria se tiver “juridicizado” pela lei, dado o principio da legalidade."

Ap6s as referidas criticas, GILBERTO DE ULHOA CANTO passa a enfrentar

a questio do direito a economia fiscal em si mesmo e, positiva a resposta, quais
seriam seus limites."" A resposta para ambas as questdes passa pela diferenciacio das
figuras da evasio e da elisio fiscais. Uma vez que ambas as categorias se relacionam a

ULHOA CANTO, Eliséo e evasdo, op. cit., p. 16-17.

ULHOA CANTO, Elisdo e evasdo, op. cit., p. 16-17.

E magnifica a colocagio do problema pelo autor: “A esta altura do presente estudo cabe a pergunta: é licito
ao contribuinte escolher, no planejamento de seus negocios e do seu patrimonio, o caminho que lhe acarrete
o menor onus fiscal? Quais os limites dessa liberdade de op¢ao, e como se devera proceder ao balizamento da
linha que separa o licito do ilicito nesse natural conflito de interesses? ” (ULHOA CANTO, Elisdo e evasdo,
op. cit., p. 28).
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economia tributaria, “a ilicitude da primeira e a licitude da segunda nio pode ser baseada

nos elementos volitivos de cada uma delas”.?

Objetivamente falando, o critério para a diferenciagao entre elas seria tempo-
ral, pertinente a0 momento da ocorréncia do fato gerador: se a conduta do par-
ticular é anterior a ela, trata-se de elisio (dmbito da licitude); se posterior, evasio
(ilicitude). Isso porque o direito fiscal s6 tem surgimento quando do nascimento
da obrigac¢io tributaria:

O unico critério que pode e deve subsistir é, portanto, o objetivo, situado no quadro
da configuragio legal do fato gerador do tributo cuja exigibilidade se quer impedir
ou retardar, ou cujo montante se pretende reduzir. Do conceito doutrinario de fato
gerador que o CTN adotou (...) infere-se que o imposto se torna devido logo apds
a sua ocorréncia, ainda que ndo seja exigivel antes do lancamento e da constitui¢io
do crédito. Portanto, se o contribuinte age ou se omite antes da ocorréncia da foto
gerador segundo definido na lei aplicavel, e sempre no pressuposto de que o seu pro-
cedimento seja objetiva e formalmente licito por ndo contrariar lei alguma, havera
elisdo, enquanto que existird evasao se 0 ato ou a omissdo é posterior a ocorréncia do
fato gerador.

A obrigagio tributaria s6 existe em func¢io de norma de lei, e devera estender-se rigo-
rosamente nos termos em que enunciada nessa norma. Por outro lado, a lei apenas
formula os elementos, abstratamente considerados, cuja ocorréncia é necessaria a que
surja em cada caso concreto a obrigagdo tributaria individual. Para que se materialize
o dever de um contribuinte para com a Fazenda Ptblica é preciso que, havendo a lei
que defina os dados componentes da obrigagio tributria (sujeito ativo, sujeito passi-
vo, fato gerador, objeto, este compreendido a base de cilculo e a aliquota), em relagio
a ele esses dados se configurem. Portanto, antes de se verificar o fato gerador que a lei
define a Fazenda nio tem direito algum contra qualquer contribuinte, senio e apenas
uma expectativa, que se materializard e tomara contornos proprios e definidos quan-
do, e se, a hipotese de incidéncia legalmente conceituada vier a existir.

Feita a distingdo nos termos acima expostos, € intuitivo que, salvo hipotese de viola-
¢do direta do texto legal, acio ou omissio do contribuinte verificada antes da ocorrén-
cia do fato gerador da obrigacdo tributaria jamais podera configurar modalidade de
evasio; nio violaria direito algum do Fisco, apenas podendo frustrar a materializacio
de um direito seu ainda em fase de formagao. Inversamente, seria ilicita qualquer acio
ou omissio do contribuinte que tivesse por efeito modificar, desfazer ou até ocultar
o fato gerador ja ocorrido ou os seus efeitos, ou obstar ou de algum modo afetar o
crédito tributario, pois entdo o agente estaria violando direito da Fazenda, ja plena-
mente constituido.”

Por tais razdes, é severa a reprimenda de GILBERTO DE ULHOA CANTO ao
comportamento das autoridades fiscais consistente na desconsideragio dos negdcios
juridicos efetuados pelos particulares, no dmbito da elisio fiscal. A seu sentir, “o

12 ULHOA CANTO, Elisdo e evasdo, op. cit., p. 40.
13 ULHOA CANTO, Eliso e evasdo, op. cit., p. 41-43.
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Fisco passa a supor que os negocios, o patriménio e as atividades dos cidaddos existem apenas
como fontes de tributagdo, e que é d sua conveniéncia financeira que tudo se reduz, em tipos ¢
situagoes imponiveis”. ™

Nio se poderia deixar de mencionar a vedagdo de tributacio por analogia, tio
cara a GILBERTO DE ULHOA CANTO, expressamente consagrada pelo art. 108,
§1° do CTN, diploma normativo que ele proprio ajudou a confeccionar. Assim
como em parecer a que nos referimos, o autor valeu-se da analise de dispositivo legal
para o enfrentamento da questio. E ver o teor do art. 51 da Lei n® 7.450/85, que se
encontra em vigor até os dias atuais:

Art 51 - Ficam compreendidos na incidéncia do imposto de renda todos os ganhos
e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominacio que lhes seja dada, inde-
pendentemente da natureza, da espécie ou da existéncia de titulo ou contrato escrito,
bastando que decorram de ato ou negbcio, que, pela sua finalidade, tenha os mesmos
efeitos do previsto na norma especifica de incidéncia do imposto de renda.

Para ULHOA CANTO, “o dispositivo se caracteriza como exemplo de regra de inci-
déncia por analogia™ " As equiparagdes por ela efetuadas se justificariam a partir da
identidade das finalidades que lhes animariam o espirito. Contudo, “a identidade de
Sfinalidades ndo pode ser elemento de conexio, porque estas ndo integram os elementos constitu-
tivos do fato gerador do nosso sistema”.** O autor procurou salientar que o CTN coloca
a figura da analogia no campo da integrac¢do - ou seja, quando houver lacuna na
legislagdo, e ainda assim, veda a exigéncia tributaria oriunda de procedimento ana-
l6gico - e ndo no campo da interpretacio da legislacio tributaria. Por isso mesmo e
em suma, ensina o eminente jurista:

Pretender que em vez dos atos juridicos praticados devem prevalecer outros, que
os agentes nio praticaram, apenas porque estes teriam consequéncias tributarias
e aqueles ndo, é absolutamente inaceitavel, pois implica em imposi¢do de tributo
sobre o que nio existe, muito embora o Fisco gostasse e tivesse interesse em que
houvesse existido."”

Do que se pode concluir, portanto, que, para GILBERTO DE ULHOA CAN-
TO o que hoje também se denomina planejamento tributario (elisio fiscal) é per-
feitamente licito. O entendimento contrario, na opinido do jurista, equivaleria a (i)

O legislador deve formular a norma de tal maneira que ela tenha o maximo de eficacia, abrangendo todas
as situagdes economicas de cada tipo. Entretanto, se ele ndo o faz, ao aplicador da norma fale poder para
estender a sua incidéncia a hipoteses que, embora de contetido econémico parecido, ndo foram juridicizadas
por dispositivo legal. O imposto deve levar em conta a capacidade contributiva do sujeito passivo; mas, sendo
sua exigibilidade a resultante necessaria da lei, somente desta poderda emanar a obrigagdo tributaria, ja que o
fato gerador é ato, negocio ou situa¢do por ela definido, e ndo o resultado da respectiva dimensdao econémica
enquanto ndo tenha sido por ela encampado (ULHOA CANTO, Elisdo e evasdo, op. cit., p. 49-50).

15 ULHOA CANTO, Eliséo e evasdo, op. cit., p. 98.

16 ULHOA CANTO, Elisdo e evasdo, op. cit., p. 105.

7 ULHOA CANTO, Eliséo e evasdo, op. cit., p. 110.
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acolher a teoria da interpretacio econémica, nio adotada pelo ordenamento juridico
brasileiro; (ii) violagdo da clausula da separagio dos poderes e (ii1) tributa¢io por
analogia, de tudo também inaceitavel entre nos.

2. A ADI 2446 E A DISCUSSAO A RESPEITO DA
CONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO UNICO
DO ART. 116 DO CTN

Tendo nos deixado em 1995, o “artesio do Direito”, expressio utilizada por
CONDORCET REZENDE para se referir ao homenageado,' nio pdde acompa-
nhar os debates que se travariam posteriormente sobre o tema do planejamento
tributario, muito impulsionados pela inclusio do paragrafo inico no art. 116 do
CTN, com o advento da Lei Complementar n® 104/01. O dispositivo passou a
conter a seguinte redagio:

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

I - tratando-se de situagio de fato, desde 0 momento em que o se verifiquem as cir-
cunstdncias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sio
proprios;

II - tratando-se de situagdo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negé-
cios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gera-
dor do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributiria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria.

Pouco tempo apods sua entrada em vigor, o paragrafo unico do art. 116 do CTN
teve sua constitucionalidade questionada perante o Supremo Tribunal Federal, por
meio da ADI 2446. Proposta pela Confederagio Nacional do Comércio (CNC), a
agao objetivava o reconhecimento da inconstitucionalidade do dispositivo, ao argu-
mento de que se estaria diante de norma ofensiva aos principios da legalidade e da
separagao dos poderes. Também aduziram-se a vedagio a interpretacio econdmica
das leis fiscais e a tributacio por analogia que o dispositivo estaria admitindo.

Importante salientar que a ADI 2446 aguardou quase 20 anos para que se desse
inicio ao seu julgamento. Com efeito, por meio do Plenario Virtual, o STF come-
cou a julgar a ADI 2446 em 12/06/2020, tendo sido interrompido o julgamento
em 18/06/2020, em virtude do pedido de vista do Min. Ricardo Lewandowski. Até
entio, contavam-se cinco votos no sentido da constitucionalidade do dispositivo -
tendo sido a Relatora, Ministra Carmen Licia, acompanhada pelos Ministros Marco
Aurélio, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e Gilmar Mendes.

'8 REZENDE, Condorcet. Gilberto de Ulhda Canto: um artesdo do Direito. Revista de Direito Administrativo, n°
202, out./dez. 1995, p.387-389.
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Alguns comentarios se mostram necessarios antes que se proceda a analise do
voto da Ministra Carmen Luacia. O primeiro deles diz respeito & demora do julga-
mento da ADI 2446. Com efeito, o julgado sera fora de seu tempo. A atual discussio
a respeito do planejamento tributario perpassa um incontavel nimero de artigos de
revistas e periddicos, dissertacdes de mestrado e teses de doutoramento, ao longo
das mais reconhecidas institui¢des universitarias do pais. Também é fartissima a
jurisprudéncia do CARF a respeito da matéria. Se a agdo tivesse sido julgada anterior-
mente, o curso da historia poderia ter se dado de modo distinto, com muito mais
seguranca juridica para os contribuintes.

Para mais, uma outra observacio se faz necessiria: a discussio sobre a consti-
tucionalidade do paragrafo tnico do art. 116 do CTN pode nio encerrar a celeuma
sobre a matéria. Outros debates remanescem, como a propria autoaplicabilidade do
dispositivo (ja que ele faz referéncia a uma lei ordinaria regulamentadora, jamais
editada). Mas interpretado o referido paragrafo inico como norma geral antievasiva,
é provavel que a autoaplicabilidade se imponha.

Inicialmente, entendeu a Ministra Carmen Lucia que “a alegacio de ofensa aos
principios da legalidade e da legalidade tributdria nao se sustenta”. O argumento ventilado
pela Ministra se deu no sentido de que o fato gerador dos tributos estaria necessa-
riamente previsto em lei, por for¢a do principio da legalidade. Todavia, “a desconsi-
deragdo autorizada pelo dispositivo estd limitada a atos ou negocios juridicos praticados com
intengdo de dissimulagio oun ocultagio desse fato gerador”. Ou seja, o que se pretendeu
afastar, no voto ora analisado, foi o argumento de que o paragrafo Gnico do art.
116 do CTN autorizaria a tributagio sem lei que nio abarcasse determinado ato ou
negbcio juridico.

Contudo, mesmo entendendo pela constitucionalidade do dispositivo supracita-
do, gizou a Relatora que ele nio veicularia uma proibigao ao planejamento tributario:

Tem-se, pois, que a norma impugnada visa conferir maxima efetividade ndo apenas
ao principio da legalidade tributaria mas também ao principio da lealdade tributaria.
Nio se comprova também, como pretende a autora, retirar incentivo ou estabelecer
proibi¢do ao planejamento tributario das pessoas fisicas ou juridicas. A norma ndo
proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e comportamentos coerentes
com a ordem juridica, economia fiscal, realizando suas atividades de forma menos
onerosa, e, assim, deixando de pagar tributos quando ndo configurado fato gerador
cuja ocorréncia tenha sido licitamente evitada.

Quanto a violagdo ao principio da separagio de poderes, a Ministra Cirmen
Lucia também entendeu pela sua inexisténcia, ao argumento de que o paragrafo uni-
co do art. 116 ndo autorizaria o fiscal a exigir tributo sem lei. A questdo se coloca,
conforme pudemos aduzir anteriormente com GILBERTO DE ULHOA CANTO,
é se um fiscal teria o poder de atribuir efeitos juridicos idénticos a atos e negdcios
juridicos distintos sem previsdao expressa de lei. Este argumento foi afastado pela Re-
latora. Inclusive é isto o que predica o art. 108, §1° do CTN, transcrito pela ministra:
ndo pode haver exigéncia tributaria por analogia.
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Por fim, um ponto controvertido, porém acertado, merece louvor no voto da
Ministra Carmen Lucia: a afirmativa segundo a qual o dispositivo questionado nao
seria uma norma antielisiva, mas sim antievasiva, € ver:

De se anotar que elisdo fiscal difere da evasio fiscal. Enquanto na primeira ha diminui-
¢ao licita dos valores tributarios devidos pois o contribuinte evita relagio juridica que
faria nascer obrigacio tributaria, na segunda, o contribuinte atua de forma a ocultar
fato gerador materializado para omitir-se a0 pagamento da obrigac¢io tributaria devida.
A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusio do paragrafo nico ao
art. 116 do CTN, a denominacgio “norma antielisio” é de ser tida como inapropriada,
cuidando o dispositivo de questio de norma de combate a evasio fiscal.

Este é, para nos, o punctum saliens, a0 menos no que diz respeito a correta in-
terpretacdo do dispositivo. Deve-se salientar que ele diz respeito a desconsideracio
de “atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo”. Nao parece que o dispositivo aqui tenha tido a intengao de trazer
uma norma antielisiva genérica e nio o fez, mas determinar uma regulamentagao
eficaz contra os negodcios juridicos dissimulados, ou seja, aqueles que escondem o
fato gerador efetivamente ocorrido.

Embora o Codigo Civil nio trace a distingdo entre as classificacdes da simu-

lacio, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA coloca a questio nos seguintes termos:

Pode a simulacio ser absoluta ou relativa. Ser4 absoluta quando o negdcio encerra confis-
sao, declaragio, condicio ou clausula nio verdadeira, realizando-se para nio ter eficacia
nenhuma. Diz-se aqui absoluta, porque ha uma declaragio de vontade que se destina
a ndo produzir resultado. O agente aparentemente quer, mas na realidade nio quer; a
declaragao de vontade deveria produzir um resultado, mas o agente nao pretende resul-
tado nenhum. A simulagio se diz relativa, também chamada de dissimulacio, quando o
negocio tem por objeto encobrir outro de natureza diversa (eg, uma compra e venda
para dissimular uma doacio), ou quando conferir ou transmitir direitos a pessoas diver-
sas daquelas as quais realmente se conferem ou se transmitem (eg, a venda realizada a
um terceiro para que este transmita a coisa a um descendente do alienante, a quem este,
na verdade, tencionava desde logo transferi-la). E é relativa em tais hipoteses, porque a
declaragio de vontade deve seguir-se um resultado, efetivamente querido pelo agente,
porém diferente do que é o resultado normal do negocio juridico. O agente faz a emis-
sao de vontade, e quer que produza efeitos; mas é uma declaragio enganosa, porque a
consequéncia juridica em mira é diversa daquela que seria a regularmente consequente
a0 ato. A estes casos de simulagdo, absoluta ou relativa, acrescentams-se, ainda, a hip6tese
de instrumento particular ser antedatado ou pés-datado, e a de figurar como beneficia-
ria do negbcio juridico pessoa determinada, porém, na realidade, inexistente. Na dog-
matica do Cédigo Civil de 2002, somente é nulo o negodcio juridico em sendo absoluta a
simulagio. Se for relativa subsiste o negbcio que se dissimulou, salvo se este padecer de
outro defeito, na forma ou na propria substincia.”

' PEREIRA, Caio Mrio da Silva. Institui¢des de direito civil. — Vol L. Introdugio ao direito civil: teoria geral do

direito civil. — 23 ed. Revista e Atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p.543-544.



458 GusTtavo BRIGAGAO / JUSELDER CORDEIRO DA MATA (ORGS.)

Especificamente quanto a simulagdo relativa e a dissimulacio, explica WA-
SHINGTON DE BARROS MONTEIRO:

E relativa, quando efetivamente ha a intencio de realizar algum ato juridico, mas
este: a) é de natureza diversa daquele que, de fato, se pretende wultimar (colorem habens,
substantiam vero alteram. B o caso da doacdo 4 concubina, mascarada sob aparéncia
de venda. Para alcancar seu objetivo, as partes realizam negocio juridico diverso do
que soam as palavras; b) nio ¢é efetuado entre as proprias partes, aparecendo entio o
testa-de-ferro, o presta-nome, ou a figura de palha. Por exemplo, alguém, desejando
vender bens a um dos descendes e ndo podendo satisfazer a exigéncia do art. 1.132,
do Codigo Civil, simula alienacio a terceiro, para que este, em seguida ou mais tar-
de, sem outros embaragos, concretize o ato que o primeiro tinha originalmente em
mira; ¢) nio contém elementos verdadeiros, ou melhor, seus dados sio inexatos. Por
exemplo, numa escritura de compra e venda, os contratantes mencionam preco inferior ao real,
a_fim de reduzir o quantim do imposto de transmissio da propriedade. Diz-se, nesse caso, que a
simulagdo ¢é parcial, hipotese em que subsiste o ato, ressalvada a Fazenda, é 6bvio, a percepgdo
dos respectivos direitos fiscais. (...)

Cumpre nio confundir simula¢io com dissimulagio. Distinguiu-as Ferrara, nos se-
guintes termos: na simulagdo faz-se aparecer o que nio existe, na dissimulagio, oculta-
-se 0 que &; a simulagdo provoca uma crenca falsa num estado niao-real, a dissimulagio
oculta ao conhecimento dos outros uma situagio existente...Mas, em ambas, o agente
quer o engano; na simulag¢do quer enganar sobre a existéncia de uma situagio nio-
-verdadeira, na dissimulacio sobre a inexisténcia de situagao real. Se a simulagdo é um
fantasma, a dissimulacio é uma mascara.?’

Nesse sentido, ao se tratar da dissimulacao, esta-se diante de dois negdcios: um
real, encoberto, dissimulado, destinado a valer entre as partes; e um outro, ostensivo,
aparente, simulado, destinado a operar perante terceiros.

Para outros, nio se pode negligenciar a complexidade da simula¢do, que nio
pode ser reduzida a uma divergéncia entre a vontade e a declaracio. Forte em KOH-
LER (para quem a simulag¢io é uma incorporac¢io do proprio querer) e em BETTI
(que conceitua a simula¢io relativa como um vicio da causa, ou abuso da fun¢io
instrumental do neg6cio), UBALDINO MIRANDA constr6i unitariamente o feno-
meno simulatdrio, a saber:

Com efeito, a simula¢do é um procedimento complexo a que as partes recorrem para
a criagdo de uma aparéncia enganadora. Nesse procedimento, mediante uma s6 inten-
¢do, as partes emitem duas declaragdes: uma destinada a permanecer secreta e a outra
com o fim de ser projetada para o conhecimento de terceiros, isto é, do ptblico em
geral. A declaracio, destinada a permanecer secreta, consubstanciada numa contrade-
claracio ou ressalva, constata a realidade subsistente entre os simuladores.

O procedimento simulatério é deliberado pelas partes mediante um acordo ou pacto
(pactum simulationis) pelo qual celebram um negdcio juridico aparente: umas vezes,

*  MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Parte Geral. 28" ed atualizada. Sao Paulo: Saraiva,
1989, p.209-213.
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por lhes interessas apenas essa aparéncia, frente a terceiros, os quais, na intengio des-
sas partes que simulam, devem tomar a aparéncia como realidade, nenhuma relacio
juridica efetiva é estabelecida entre elas (simulagdao absoluta). Outras vezes, as partes
tém em vista a forma¢io de uma determinada relacio juridica, mas pactuam a cele-
bracio de uma forma negocial aparente, a fim de ser projetada ao conhecimento de
terceiros para, sob essa forma aparente, subsistir, entre elas, aquela relagido juridica que
visam (simulacio relativa).

Assim, na primeira hipotese, quando uma das partes simula com o seu comparsa uma
venda ficticia (imaginaria venditio), para fugir ao assédio dos seus parentes sucessiveis;
e, na segunda hipotese, quando alguém simula uma venda a outrem, quando na rea-

lidade lhe doa.?!

Nesse sentido, independentemente da preferéncia doutrinaria civilista que se ve-
nha a adotar, a conclusio a que se chega é a de que o voto da Ministra Carmen Lucia
coloca o paragrafo tnico do art. 116 do CTN no seu devido lugar: trata-se de norma,
sim, combativa A evasdo fiscal, e ndo a elisdo fiscal. O poder que ela atribui as auto-
ridades fiscais diz respeito justamente a desconsideragao de atos e negodcios juridicos
relativamente simulados, fraudulentos - e, portanto, situados nas plagas da ilicitude.
Quanto a sua constitucionalidade, também com razio a Ministra: trata-se de norma
plenamente constitucional e de tal modo deve ser compreendida. Esta é, frise-se, a
posi¢do que adotamos desde sua introje¢io no ordenamento juridico nacional.”?

E o voto nos diz mais: as questdes atinentes ao combate & evasio, especialmente
quando estamos a tratar de casos dificeis devem ter a missio que foi dada a adminis-
tragdo fiscal pelo artigo 142 do CTN?. Cuidar dos fatos, da correta qualificagio dos
fatos e descobrir se ali ha ou ndo a incidéncia do tributo. Nada mais.

3. AINCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA GERAL ANTIELISIVA.

A inconstitucionalidade das clausulas gerais antielisivas pode ser explicada, a nos-
so sentir, a partir de argumentos tanto de natureza tedrico-sistémica quanto dogmatica.

Do ponto de vista tebrico, deve-se ter a nogao de que qualquer sistema, incluido
o juridico, nio consegue cobrir todos os fatos econdémicos e politicos. A questio exi-
ge, portanto, a compreensdo da relagio entre a complexidade imanente a realidade e
o sistema juridico.”* Explica-se.

2! MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. Teoria Geral do Negocio Juridico. Sdo Paulo: Atlas, 1991, p.115.
DERZI, Misabel de Abreu Machado. A Desconsideragao dos Atos e Negocios Juridicos Dissimulados segundo a
Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001. IN: O Planejamento Tributario e a Lei Complementar 104.
Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 205-232.

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplica¢do da penalidade cabivel.

23

* Para os fins do presente trabalho, ndo poderiamos abordar o tema em todas as suas nuances. Por isso mesmo, em

outra oportunidade, pudemos nos debrugar sobre este argumento com mais vagar. Confira-se: DERZI, Misabel
de Abreu Machado. O planejamento tributario e o buraco do real. Contraste entre a completabilidade do Direito
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Com efeito, a questao da realidade persegue até mesmo toda ideia de sistema,
sempre aberto em dire¢do ao real. A coisidade da coisa, que independe de sua repre-
sentac¢io, como queria HEIDEGGER,” provavelmente é indizivel e informalizavel.
Tal fendmeno nio escapa até mesmo a Matematica, que parte de axiomas ou postu-
lados indemonstraveis e extrai a sua consisténcia exatamente de sua incompletude.
KARL GODEL fundou o enunciado matematico até o momento irrefutado: “Se a
aritmeética € consistente, ela € incompleta.””

A proposigio de GODEL sustenta justamente a impossibilidade de formaliza-
¢do da totalidade das féormulas matematicas - muito embora tal empreendimento
houvera sido outrora intentado, uma vez que o método axiomatico tem certas limi-
tacdes, que lhe sio inerentes. Isto quer dizer que as regras do sistema sio insuficientes
para que se possa obter uma ou mais férmulas como teorema. Entdo o sistema sera
necessariamente incompleto?.

Como se sabe, a consisténcia esta relacionada com o principio da nio contra-
di¢do, ou seja, X ndo pode ser A e nao-A. Em termos matematicos, um sistema sera
inconsistente, se a formula A for teorema e a fé6rmula nio-A também o for. Assim, o
sistema totalizante (completo) tera de abrigar A e ndo-A, o que leva i inconsisténcia.
A completude é o todo e o todo é verdade/mentira.?® Portanto, se a consisténcia esta
relacionada com o principio da nio contradigio, a completude relaciona-se com o
principio do terceiro excluido. Eu somente poderei dizer que X deve ser A ou entdo
nio-A, algo deve ser, uma terceira possibilidade nio se da. Mas GODEL demonstra
que ha verdades que ndo podem aparecer como teoremas, nio podem aparecer escri-

Civil e a vedagio da completude no Direito Tributario. IN: FERREIRA, Eduardo Paz; TORRES, Heleno Taveira;
PALMA, Clotilde Celorico (orgs.). Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier: Economia,
Finangas Publicas e Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2013, v.2, p. 399-414.

»  Uma “coisa auténoma pode tornar-se um objeto, se noés a colocamos diante de nés, seja em uma percep¢io

imediata, seja em uma lembranga que a torne presente. O que faz da coisa uma coisa ndo reside entretanto nisso

que a coisa seja um objeto representado, e essa “coisidade” ndo poderia ser determinada de modo algum a

partir da objetividade do objeto” (HEIDEGGER, Martin. La Chose, in Essais et Conférences. Trad. André Préau.

Gallimard, Paris, 1958, p. 196).

% Cf. NAGEL, Ernest; NEWMAN, James R. Prova de GODEL. Trad. Gita K. Guinsburg. Ed. Perspectiva. Ed. da
USP. Debates, 75, Sdo Paulo, 1973, p.83. Esses autores explicam o teorema de GODEL para nio especialistas.
Também no mesmo sentido, ver ELMER, Delia; O Teorema de GODEL. Seminario proferido na Letra Freudiana.
Dezembro de 1991. Transcricdo de Monica Vasconcellos Soares de Souza. Esses sdo textos auxiliares para uma
aproximagio ndo técnica da dificil demonstragio do teorema de GODEL, pois a sua compreensdo exigiria a
pré-compreensdo de 46 outros postulados matematicos. KARL GODEL, da Universidade de Viena, em 1931,
publicou um artigo com o seguinte titulo: “Sobre as Proposi¢des Indecidiveis dos Principia Mathematica e
Sistemas Correlatos”, cujo contetido e até mesmo o seu titulo eram ininteligiveis aos matematicos da época, em
sua maioria. O artigo, ndo obstante, ¢ considerado, hoje, pelos especialistas, um marco insuperavel na historia da
logica e da matematica. Em 1952, “a Universidade de Harvard concedeu-lhe um titulo honorifico e descreveu
o trabalho como um dos mais importantes progressos da logica nos tempos modernos”, dizem NAGEL e
NEWMAN, op. cit., p. 13.

¥ Cf. ELMER, Delia; O Teorema de GODEL... op. cit. p. 1-10.

Cf. ELMER, Delia; O Teorema de GODEL... op. cit. p. 24. Ensina ainda a mesma autora que “axioma e postulados

sdo quase sinonimos. A diferenca sutil é que um postulado ndo tinha na antiguidade, e até os séculos XVIII e XIX,

nenhum suporte intuitivo como tinha o axioma. Eram verdades que ndo necessitavam de demonstragoes, eram

verdadeiras”.
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tas. Ele mostra que “e a aritmética é consistente entdo é incompleta”. Enfim, o sistema
tem algo nio demonstravel, nem refutavel, que esta na ordem do indecidivel.

Diz DELIA ELMER que, a rigor, GODEL provou que “houve buraco do sistema,
¢ aqui situamos o real.” Logicamente, o sistema consistente tem um furo, sua incom-
pletude. Enfim, conclui: “dizemos desta impossibilidade de qualquer sistema recobrir o que
¢ real. O buraco do sistema é o real’™.

Contudo, tal fen6meno ndo se da apenas na Matematica. Em verdade, todo
sistema, pensado de forma autonémica, que opere independentemente, tem de ser
aberto em seu sentido, ou cognitivamente, para superar o paradoxo tautologico, que
comprometeria a sua fungao e a sua consisténcia. Assim ocorre no sistema juridico.

NIKLAS LUHMANN identifica o fechamento operacional do sistema, o seu
funcionar recursivo e circular de forma autopoiética, como condi¢io de independén-
cia, essencial ao Estado de Direito, mas, simultaneamente, abre-o do ponto de vista
cognitivo. Enfim, o ato legislativo, como ato politico, vincula-se a fins, objetivos e
programas condicionais. Por meio de procedimentos especificos, o ato configura
a selecdo e a escolha entre interesses e dissensos, projetados em normas (ainda nio
inteiramente prontas) para o interior do sistema. O ato jurisdicional, centrado no
sistema, 1& as normas a partir do zzput do sistema, orientando-se pelos programas
finalisticos do legislador, mas selecionados e filtrados pelos conversores internos, em
operagdes fechadas as heterodeterminag¢des externas. Enfim, como esclarece LUH-
MANN, o direito constitui, em outras palavras, um sistema normativamente fechado, mas
cognitivamente aberto. A abertura para o real possibilita o aperfeicoamento da ordem
positiva, através das correcdes feitas pelo legislador nas leis que alimentam o sistema;
igualmente, viabiliza as mudangas nos conceitos, substituidos que sdo, com o evoluir
do Direito, por outros conceitos socialmente mais adequados e, com isso, alteram-
-se os resultados das operacdes internas, inclusive da atividade jurisdicional, que
podem ser medidos, no output do sistema. E mais, a observagdo do observador - para
identificar o que o observador nio pode ver, pois estamos falando do real, daquilo
que € indizivel, e indecidivel - em outro momento revela certo aspecto relevante dos
fatos sociais para o Direito, alterando o ambiente externo e o proprio sistema, ao
selecioné-lo e projeta-lo para o interior.

A concepgio sistematica funcional, de NIKLAS LUHMANN, diz que o juiz
somente pode operar em obediéncia as determinag¢des do proprio sistema (auto-refe-
réncia). Mas, por meio de cogni¢do volitiva, extrai conceitos socialmente adequados,
axiologicamente montados e abertos a realidade. Esta o juiz limitado pelas normas
e pelas selecoes pesadas e sopesadas pelo legislador, pelos precedentes judiciais, pe-
los costumes. O legislador altera a matéria selecionada como o juiz, dentro das
fronteiras impostas pelas leis e, dentro da evolugio do aparato conceitual formado,
constitui o Direito.

Sem trabalhar o papel do juiz como Poder do Estado, e suas fun¢des impres-
cindiveis, mas focando o tema apenas do ponto de vista axioldgico e semintico,

¥ Cf. ELMER, Delia; O Teorema de GODEL... op. cit. p. 44.
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CANARIS trabalha a idéia de sistema realcando a sua unidade como realizacio do
Direito e a natureza constituinte da decisio judicial.

CANARIS rejeita toda idéia de sistema “externo”; toda idéia como solucio
metodolodgica da ciéncia “pura” ou logico-formal; da jurisprudéncia dos conceitos
ou conexdo de problemas. Rejeita, ainda, a visdo assistematica de THEODOR VIE-
WEG. Para CANARIS, “o papel do conceito de sistema é, no entanto, como se volta a frisar,
0 de traduzir e realizar a adequagio valorativa ¢ a unidade interior da ordem juridica™".
Somente admite a 1déia de sistema como unidade e ordem, regido pelos principios
supremos da seguranca e da justiga, que exclui todos os demais conceitos de sistema,
que nao sejam aptos a desenvolver a adequagdo interna e a unidade de uma ordem
juridica. O sistema é ordem axioldgica e teleologica. A Ciéncia do Direito converte-
-se, pois, em interpretagdo hermenéutica, em relacio a um sistema aberto, que tem
na sua incompletude, na sua modificabilidade historica, a possibilidade de apreensio
cientifica. A mobilidade e incompletude do sistema, ndo obstante, para CANARIS,
convivem com as partes iméveis e fixas do mesmo sistema. Assim, a incompletude
do sistema, mesmo do ponto de vista axioldgico, é, também, realcada por CANARIS
que, em certas areas do Direito Privado alemio, denomina-as de imoveis (como na
parte dos direitos reais, da sucessdo legal e outras).

Portanto, é segura a afirmativa segundo a qual o sistema juridico é incompleto
no seu conjunto (nio importa que estejamos nos referindo ao Direito Civil, Comer-
cial ou Tributario). O real e o contingente impulsionam as operag¢des internas do
sistema, suas irritacdes e perturbagdes. Tal fendmeno explica as mutagdes sistémicas
e a relevincia das técnicas de estabiliza¢do das expectativas. As mudancgas no con-
teddo das leis e na jurisprudéncia dos tribunais, decorréncia dessa inaptidiao para
surpreendermos a “coisidade da coisa”, o real, em contrapartida atraem a adogio de
principios e de técnicas que atenuam a imprevisibilidade, a fluidez evolutiva como a
irretroatividade, a boa fé e a prote¢io da confianca.

Embora todo o sistema juridico seja incompleto e aberto a cognigio, o Direito
Privado tende & completude em sua aplica¢do concreta, excecdo feita aquelas areas
em que a seguranca dita restricdes a mobilidade da expansio analdgica, como nos
direitos reais, nos direitos creditdrios, sucessorios, etc.

Tomemos o sistema juridico, pensado por CLAUS-WILHELM CANARIS,
como modelo “interno”, destinado a apreender o Direito, através das significacdes
de suas normas, pleno de valoragdes e de sentido e voltado a realizagao da seguranga
e da justica. Enfim, o modelo aberto e incompleto, como interpretagio hermenéuti-
ca. Nesse modelo, as partes iméveis e rigidas convivem perfeitamente com as méveis
e flexiveis. Na verdade, o sistema depende, para se manter coeso, ordenado e unita-
rio, exatamente dessas partes imoveis.

Ao afastar a idéia de sistema como sistema “externo”; como metodologia 16gi-
co-formal de uma Ciéncia “pura”; como simples jurisprudéncia dos conceitos, ou

3 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. —

Introdugao e tradugdo de A. Menezes Cordeiro — Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996.
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como conexio de problemas tépicos, CANARIS pensa o sistema como adequagio
valorativa, ordenagdo e unidade interior da ordem juridica. Rejeita qualquer outra
idéia de sistema que ndo seja interpretativa para a constituicao da decisio judicial
concreta e o conceitua a partir das idéias de adequagdo valorativa e da unidade in-
terior da ordem juridica. O sistema é ordem axioldgica e teleoldgica, cuja unidade
esta dirigida pelos grandes e prioritarios principios como justica e seguranca juridica.

Concebido como ordem axioldgica e teleoldgica, o sistema de CANARIS so-
mente pode ser aberto s significacdes possiveis dentro dos limites dos enunciados
lingiiisticos das normas. Aberto a valoragdes, o sistema é incompleto e plenamente
modificavel.

Ora, o Direito Tributario estad iluminado por valores e principios como se-
guranca juridica (e seus desdobramentos no Estado de Direito), que impedem a
completabilidade de suas normas, como se da no Direito dos contratos. Ao contra-
rio, as normas tributarias sio incompletas (em relagdo a realidade) e incompletaveis
por meio do uso da analogia ou da extensdo criativa. Razdes de seguranca juridica
inspiram esse tratamento diferente, de tal modo que a boa-fé objetiva nio pode ser
utilizada como clausula geral, em detrimento dos direitos do contribuinte.

Se a boa-fé objetiva se desenvolve na proibi¢io do venire contra factum proprium,
nos institutos materiais da supressio e da surrectio, ou ainda no instituto processual
anglo-saxdo do stoppel, o fato é que no Direito Privado e, com mais razio, no Direito
Puablico, a prote¢io da confianga, das expectativas criadas e o respeito a lealdade
transformam-se em importantes equivalentes funcionais ou em acopladores estru-
turantes e estabilizadores do sistema. A primeira diferenciagdo, nio obstante, desde
logo reside no fato de que a irretroatividade e a protegio da confianga sdo principios
unilateralmente utilizados em favor do contribuinte/cidadio e contra o Estado. Nao
se aplicam em favor dos 6rgaos publicos dos trés Poderes.

Enfim, tém total e ampla aplica¢io, no Direito Administrativo e Tributario bra-
sileiros, as conclusdes a que chegam a Dogmatica e a jurisprudéncia alemais e suigas.
O principio da protegdo da confianga e da irretroatividade sdo principios e direitos
fundamentais individuais, que somente o privado pode reivindicar, em contrapo-
si¢do 2 Administragio ptblica, ao Poder Legislativo e Poder Judiciario, quando os
Poderes do Estado criam o fato gerador da confianca. Essa a razdo de sua invocacio,
apenas em presenca de modificagio jurisprudencial, em detrimento do contribuinte.
A boa-fé objetiva pode ser atribuida também a Administragio Tributaria, mas nio
sem lei expressa, enfim, ela somente atua como fonte de inspiracio do legislador.
Nio se pode invocar o principio da boa-fé objetiva como fonte autdbnoma de deveres
dos contribuintes, pois somente a lei podera cria-los. A questio da boa-fé objetiva
resolve-se no principio da legalidade.

Sintetizando os argumentos dessa teoria e da pratica de muitos tribunais, inclu-
sive do Brasil, temos:

(I) tais principios - irretroatividade, boa-fé e protegio da confiancga - sio antes
limitagdes do poder de tributar, em especial a irretroatividade e a protecio da confian-
ca. Apresentam-se ambos, como expressio da seguranga juridica, no rol dos direitos e
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garantias fundamentais. Essa também a posi¢io do Supremo Tribunal Federal, con-
forme Simula 654: “z garantia da irretroatividade da lei, prevista no art. 5% XXXVI, da
Constituigdo Federal, ndo é invocdvel pela entidade estatal que a tenba editado’:;

(IT) é notavel a relagao de dependéncia do cidadiao em face do Estado, em seus
atos de intervengio e de regulagiao, de modo que o Ente estatal tem mais recursos, e
muito mais abrangentes, para se prevenir de uma decepgao (a criagdo de novos tributos
é apenas um exemplo entre outros). Nessas hipoteses, aplica-se a regra “quanto mais,
tanto mais”. Segundo BLANKE e também MUCKEL, para a estruturagio da protegio
da confianca, deve ser ainda considerada como determinante a fébrmula “quanto mais,
tanto mais” (je-desto-Formel), que O. BACHOF desenvolveu no Seminario de Ensino
sobre o Estado de Direito” de 1973, que diz o seguinte: “quanto maior for a pressio da
obrigatoriedade exercida pelo poder piblico, vinculando respectivamente o comportamento do
individno, e quanto mais o individuo ficar dependente de uma decisio do poder pitblico, mais
Jfortemente ele dependerd da possibilidade de poder confiar nessa decisdo.”

Na verdade, as li¢des acima repetidas e registradas apenas confirmam as afir-
macoes de NIKLAS LUHMANN, no sentido de que todo aquele que tem posi¢io
soberana em relagdo aos acontecimentos/eventos, nio tem confianga a proteger. O
Estado é que tem dominio sobre os atos praticados por seus trés Poderes;

(IIT) se a protecio fosse considerada em favor do Estado, poderia ficar vulne-
rado o Estado de Direito, ja que, apoiado na sua confianga, o Estado ndo poderia
alcangar uma posicio juridica melhor frente ao cidaddo do que, de qualquer modo,
ja resulta da le1, ou seja, no Direito Publico, direitos e deveres dos cidadaos decorrem
diretamente da les;

(IV) os atos, agdes e omissdes do cidaddo em face do Estado, abusivos ou frau-
dulentos, delituosos e de ma-fé, todos ja sdo previstos e sancionados nos termos da
lei, mas ¢ significativo, como explica WEBER-DURLER, “gue, nesse contexto, sempre se
fale do abuso de direito do cidaddo, e ndo da protegio da confianca do Estado.”**

(V) sdo aplicaveis os principios da protecao da confianca e da boa-fé objetiva,
para favorecer uma pessoa juridica de Direito Ptblico contra a outra ou contra o
Estado, em convénios e contratos. Casos como de reducdes de subvencio, de transfe-
réncias ainda que voluntarias, mas ja prometidas, entre os proprios Estados, podem
ensejar solugdes baseadas na boa-fé objetiva ou na prote¢io da confianga, como no
Direito privado.

Como se vé a mera transposi¢do de regras e clausulas gerais, sem observincia
dos principios gerais e superiores da Constitui¢io - Estado de Direito e garantias

Cf. O. BACHOF desenvolveu a regra do “quanto mais, tanto mais”, no Seminario de Ensino sobre o Estado
de Direito de 1973. Ver Gotz, FG BVerfG 11, p. 421 e BVerfGE 60, p. 253 (268), apud BLANKE, op. cit.,
ps.5-13. STEFAN MUNKEL (Kriterien des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes bei Gesetzesanderungen.
Band 576. Duncker & Humblot, Berlin, 1989), HERRMANN-JOSEF BLANKE (Vertrauensschutz im deutschen
und europdischen Verwaltungsrecht, Tiibingen; Editora Mohr Siebeck, 2000, Jus Publicum, Vol. 57) e ROLAND
KREIBICH (Der Grundsatz von Treu und Glauben im Steuerrecht, Band 12, C.F. Muller Verlag, Heildelberg, 1992.).
2 Cf. WEBER-DURLER, Beatrice. Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht. Helbing & Lichtenhahn; Edigao: 1.
Auflage.
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fundamentais - de um ramo juridico para o outro, causam desvios e aberragdes. Se
nem mesmo no préprio Direito privado, as lacunas e sua complementabilidade tém
aplicagio homogeénea, sio errOneos os empréstimos feitos por alguns juristas dos
institutos e regras civilistas, com que pretendem criar tributo por analogia, a fim de
coibir o planejamento tributario e a economia de imposto.

Na obra “Tipicidade da Tributagio, simulagio e norma antielisiva”, ALBERTO XA-
VIER introduz o tema do planejamento tributario, dizendo:

a liberdade individual de os particulares se organizarem e contratarem de modo me-
nos oneroso do ponto de vista fiscal & um dos temas mais nobres do Direito Tribu-
tario, intimamente ligado, como esta, as garantias individuais que a visam proteger e
que consistem nos principios da legalidade e da tipicidade da tributag¢io.*

Com inteira propriedade, lembra que nio é compativel com a Constitui¢io da
Republica a adogio de uma clausula geral antielisiva - aquela que, embora sem pra-
tica de ato ilicito pelo contribuinte, autoriza a Administragio tributaria a estender
a incidéncia da norma legal a fato/ato estranho ao gerador e praticado com vistas a
economia de imposto. A clausula geral antielisiva acarreta necessariamente a com-
plementacio do Direito por meio de aplicagdo analdgica e desloca a competéncia
legislativa para o Poder Executivo.

Mas ela ndo se encontra consagrada no Direito brasileiro. Pensamos como AL-
BERTO XAVIER que nio seria possivel no sistema juridico nacional a adogio de
tal clausula geral pelo legislador, em face de principios constitucionais inerentes ao
Estado de Direito, como a seguranca juridica e a legalidade rigida (a conceitualizac¢io
determinada e fechada), que fundamentam e enformam os direitos e as garantias
fundamentais do cidadio.

Explica ALBERTO XAVIER que a aplicagio analdgica da norma tributaria (ve-
dada no ordenamento brasileiro) deveria obedecer aos seguintes pressupostos de
legitimidade®: (1) a existéncia de lacuna, ou seja, a constatacio de que certa situagio
de vida nio se encontra disciplinada pela norma juridica. Tal fen6meno (o buraco
do real) existe em qualquer area do Direito, embora as discussdes sobre a completude
ou incompletude do Direito sejam inuteis, ja que a vocagdo da incompletude é ques-
tdo logica e epistemolédgica. Como ja notamos, o que se deve diferenciar, com muito
mais propriedade, é se o sistema é completavel ou nio. Ora, a integragao analdgica
ndo configura mera interpretacio, mas criagao de tributo novo. Assim é que nas
areas do Direito em que prevalece a necessidade de seguranga juridica, de previsibili-
dade e cognoscibilidade, o fendmeno criativo da analogia ¢ proibido, quer estejamos
nos referindo a sitios do Direito privado (direitos reais, titulos de crédito, direitos
sucessOrios, etc...) ou ao Direito Penal ou Tributario. Para mais, (2) a similitude dos
casos ou identidade de razio de decidir. Mesmo na diversidade, se ha identidade

% Cf. ALBERTO XAVIER. Tipicidade da Tributagdo, Simulagio e Norma Geral antielisiva. Sio Paulo. Dialética,
2001, p.13.
*  Cf. ALBERTO XAVIER, op. cit. ps.139-143
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entre as notas e as caracteristicas dos fatos comparados, entio o tratamento juridico
deve ser idéntico para os dois casos. A aplicagdo analédgica pressupde dessemelhanga
essencial entre os fatos comparados; (3) a inexisténcia de vontade contraria da pro-
pria ordem juridica de que tal integracdo se concretize. E inegavel que o Estado de
Direito, desdobrado na seguranca e na legalidade rigida, tal como consagrado em
nossa Constitui¢io, veda a integracio analdgica. Nao por outra razdo, andou bem
o legislador complementar quando proibiu o uso da analogia para se criar tributo
novo (art. 108 do Cédigo Tributario Nacional).

Ao estabelecer a diferenciagio entre lacuna, espago livre de Direito e direito de
liberdade, ALBERTO XAVIER explica:

esta distin¢do fundamental entre ‘zonas’ ou ‘blocos’ do ordenamento juridico nio
completos, mas ‘completaveis’ e zonas ou blocos do ordenamento juridico ‘nio
completaveis’ relativiza a oposi¢do entre os defensores da norma geral inclusiva
e os defensores da norma geral exclusiva. A norma geral inclusiva -permissiva do
argumento analégico - ndo é uma norma universal, mas setorial, no sentido de que
apenas se aplica nos dominios em que o plano regulatorio revele uma inten¢io de
regulamentacio total. Ao invés, a norma geral exclusiva - favoravel ao argumento
a contrario também nio é uma norma universal, mas setorial, no sentido de que
apenas se aplica nos dominios em que o plano regulatorio revela uma vontade con-
traria a regulamentagdo total.®

Nesse sentido, a questdo da clausula geral antielisiva diz respeito & propria
incompletude sistémica. Nao se pode perder de vista que o sistema juridico nio
pode cobrir todos os fatos econdmicos e politicos. O buraco do real nio é somente
a inevitavel constatagdo de que a vida é mais complexa do que o sistema juridico,
mas uma conclusio 16gica (GODEL). O relevante é identificar as 4reas ou setores
em que a incompletude do sistema é incompletavel, como é o caso do Direito
Tributario ou Penal.

Com efeito, naqueles sitios em que o sistema quer abrigar a criativa vontade
privada na formula¢do de novos contratos e novas féormulas negociais de expansio
da riqueza, ele enuncia normas vazadas em tipos flexiveis e graduaveis, abertos a
realidade social (campo dos negbcios juridicos, por ex.). Procura o sistema dispor de
categorias formais que possam abragar a realidade econémica e social, ou ainda dei-
xar as partes ou ao juiz a possibilidade de integragdo. Nao obstante, naqueles ramos
em que outros sio os principios prevalentes, como a seguranca e a legalidade estrita,
as normas postas pelo legislador chegam sempre com atraso ao desenvolvimento eco-
ndémico e as novas riquezas conseqientes. Resulta entao que no Direito Tributario,
o tempo de criagido pelo legislador dos tributos jamais coincide com a geracio da
riqueza nova, por isso o descompasso ja existente entre o tempo do ambiente externo
e o tempo do sistema tributario, por ex., ¢ maior do que em relagio ao sistema do
Direito privado. Isto é, a incompletude do Direito Tributario se da em virtude do

»  Cf. ALBERTO XAVIER, op. cit. p.145.
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principio da legalidade, animado pela ideia da seguranga juridica. Autoridades fiscais
nio podem completar aquilo que é incompletavel. O que nado se encontra previsto
em lei é irrelevante, sob o prisma juridico-tributario. Por isso mesmo, absolutamente
pertinentes as elevadas consideragdes de ALBERTO XAVIER:

permitir-se que os principios da capacidade contributiva e o da igualdade tributaria
exorbitem das suas fung¢des de orientagdo e limite ao legislador ordinario para con-
ferir amplos poderes aos 6rgios administrativos e judiciais, com vista a reprimir na
fase da interpretagio e da aplicagio do direito o negocio juridico fiscalmente menos
oneroso, significa a morte do principio da legalidade tributaria e retrocesso inaceita-
vel no caminho da constru¢io de uma sociedade, em que as liberdades civis e politicas
asseguram a economia de mercado e os valores da personalidade.®

Sob o prisma estritamente dogmatico, nossas considera¢cdes em muito tangen-
ciam a abordagem anterior e coincidem com as licdes de GILBERTO DE ULHOA
CANTO a que aludimos anteriormente.

Assim como o saudoso jurista carioca, é necessario fincar raizes na distin¢ao
entre elisdo e evasdo fiscal. Com base nela é que podemos afirmar, como outrora
afirmamos, que atos e negdcios juridicos dissimulados sdo atos ilicitos, e portanto,
conceitualmente nio dizem respeito a planejamento tributario. Se sio atos ilicitos,
nido devem prevalecer, pelo que é absolutamente constitucional a norma contida no
paragrafo inico do art. 116 do CTN que permite as autoridades fiscais desconsidera-
-los. O que viola a lei é e sempre sera ato ilicito. Economia tributaria, planejamento
tributario, elisio fiscal - seja 14 o nome que se dé ao fendmeno - é ato situado, por
defini¢do, no dmbito da licitude. As principais diferencas entre evasio e elisdo fiscais
foram magistralmente tracadas por SAMPAIO DORIA:

Indicadas assim as principais caracteristicas da simulacio, verifiquemos agora os cri-
térios que permitem distingui-la, quando de sua incidéncia tributaria, da elisio fiscal.
(a) Inicialmente, a natureza dos meios. Na elisio sio sempre licitas; na simulacio
esconde-se, sob a habilidade maior ou menor do agente, sua ilicitude.

(b) Quanto a ocorréncia do fato gerador, a economia fiscal, conforme vimos, pressu-
pde a adogdo de formas alternativa, de molde a evitar a verificagdo do pressuposto de
incidéncia. Na simulag¢do, o fato gerador ocorre efetivamente, mas vem desnaturado
em sua exteriorizacdo formal, pelo artificio utilizado, em sua aparéncia, como pressu-
posto de incidéncia legal.

(c) Com relagdo a eficicia dos meios, ou seja, a efetividade da forma juridica adota
e a compatibilidade légica entre forma e contedo, na economia a forma juridica
conquanto alternativa, é real; na simula¢do, é mero pretexto. Ademais, ha corres-
pondéncia logica entre contetido e forma na elisdo, embora nem sempre usualmente
o respectivo resultado econdmico venha a se manifestar sob a estrutura seleciona-
da. De qualquer modo, a elisio tem como prérequisito de sua concretizacio que
o instrumental juridico escolhido possua inquestionavel idoneidade para permitir
o enquadramento razoavel da situagio de fato. Na simulacio, ao contrario, hd em

3 Cf. ALBERTO XAVIER, op. Cit. P. 158.
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geral incompatibilidade entre a forma e contetido, de sorte que o nomen juris pretende
moldar e identificar uma realidade factual, cujas caracteristicas essenciais discrepam
radicalmente daquelas que devem ser proprias do negdcio ou categoria legal que foi
empregada. Na primeira hip6tese, o molde juridico aceita, com minima margem de
acomodacio, o fato que nele se insere. Na segunda, é evidente quase sempre, a violén-
cia da adaptacio da forma juridica aos fatos.

(d) No tocante aos resultados, na elisio produzem-se os resultados proprios do ne-
gocio juridico utilizado, ao passo que na simulacio os efeitos reais sdo diversos da-
queles ostensivamente indicados, os quais, a prop6sito, nao haveria necessidade de
redundantemente assinalar, visto como seriam as consequéncias naturais do negdcio
juridico, mas que ndo se produzem, por isto que vem ele viciado pela simula¢io.”

Resta claro, portanto, a partir de do exposto, que o fendmeno do planejamento
tributario e do paragrafo unico do art. 116 do CTN se situam em categorias juridicas
distintas: o primeiro, no dmbito da licitude; o segundo, na ilicitude. Por isso mesmo,
absolutamente correto o voto da Ministra Carmen Lucia nos autos da ADI 2446.

Também acompanhamos o entendimento de GILBERTO DE ULHOA CAN-
TO quanto a vedagdo da interpretagio econémica das leis fiscais no nosso ordena-
mento juridico. Com efeito, a leitura dos arts 109 e 110 do CTN se inspiram nos
valores da seguranca juridica, da certeza e da protegdo a confianga. O que significa
o art. 110 do CTN? Nada mais do que uma limitagdo a discricionariedade do legis-
lador tributario. Com efeito, o dispositivo determina que o conceito, a forma ou o
instituto utilizado pela Constitui¢do carrega em si a predicagdo, a conota¢io com-
pleta que lhe é dotada no Direito Privado. Nesse sentido, ndo ha como se cogitar de
norma geral antielisiva entre n6s, mas apenas normas antielisivas especificas em cada
caso, postas - sempre - pelo proprio legislador.

Para mais, o principio da especificidade conceitual (também chamado de tipici-
dade) insculpido na Constitui¢io Federal, em seu art. 150, I, e esmiugado pelo art. 97
do CTN veda a institui¢ao de uma norma geral antielisiva no Brasil. Ora, no art. 97 do
CTN estao constituidas as notas e qualificagdes determinantes dos tributos, que neces-
sariamente devem especificar os conceitos descritivos e prescritivos contidos nas nor-
mas tributarias. Portanto, se resta delineada na lei instituidora do tributo uma hipéotese
de incidéncia X, composta pelos caracteres a, b, c e d, a significar, respectivamente, os
aspectos material, pessoal, temporal e espacial desta mesma hipotese de incidéncia,
é necessario que o suporte fatico corresponda, de modo idéntico, ao conceito legal
composto pelos caracteres a, b, ¢ e d. Se o fato for parecido, porém nio idéntico, nio
ha que se falar em incidéncia e, por via de consequéncia, em nascimento de obrigagio
tributaria. Qualquer raciocinio em sentido contrario nos parece, invariavelmente, uma
tributacdo por analogia, expressamente proibida pelo art. 108, §1° do CTN.

Some-se a isso 0 argumento anteriormente mencionado, no sentido de que as
autoridades fiscais ndo tém o condio de completar aquilo que, por natureza, é in-
completavel sem lei.

7 SAMPAIO DORIA, Anténio Roberto. Elisdo ¢ Evasio Fiscal. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1977, p.65-67.
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Nio se deve perder de vista, outrossim, que a lei instituidora do tributo utiliza-
-se de conceitos determinantes e nido de tipos, assim como o intérprete pensa por
meio de conceitos (e nido de tipos).*®

Tipos e conceitos sio movimentos em conflito no Direito, manifestados na estru-
tura aparente do ordenamento, mas que, na realidade, correspondem a tensdes internas
mais profundas. Essas tensdes encontram-se nas relagdes de interdependéncia entre os
valores juridicos basicos que se manifestam, concretamente, em bens e interesses juridi-
camente protegidos ou direitos fundamentais e complexo de garantias que os assegurem.

De um lado, encontramos o tipo como ordem rica de notas referenciais ao obje-
to, porém renunciaveis, que se articulam em uma estrutura aberta a realidade, flexivel,
gradual, cujo sentido decorre dessa totalidade. Nele, os objetos nao se subsumem mas
se ordenam, segundo método comparativo que gradua as formas mistas ou transitivas.
Nos tipos poderemos encontrar campo fértil para as analogias. De outro lado, os con-
ceitos fechados se caracterizam por denotar o objeto através de notas irrenunciaveis,
fixas e rigidas, determinantes de uma forma de pensar seccionadora da realidade, para
a qual é basica a relagdo de exclusiao “ou...ou”. Por meio dessa relacio, calcada na regra
de identidade, empreendem-se classificacdes com separagdo rigorosa entre as espécies.

Como ja afirmamos no presente estudo, o principio da seguranga juridica, cuja
maior concretiza¢io se da pela legalidade estrita, impde a prevaléncia da metodolo-
gia conceitual-classificatoria em detrimento da tipologica (e da analdgica) ainda que
se esteja diante da presenca de indeterminagdes conceituais. Neste ramo juridico,
ainda assim opera-se 0 método subsuntivo alternativo excludente.

Por isso mesmo, as clausulas gerais antielisivas reduziriam substancialmente a
seguranga, a certeza e a previsibilidade. Lado outro, caso prevalecesse o modo de pensar
tipologico - porque melhor adaptado aos principios da igualdade e permeabilidade as
mutagdes sociais - a interpretacdo econdmica das leis fiscais e a clausula geral antie-
lisiva encontrariam plena justificacio. Igualmente as presuncdes, somatorios e pautas
de valores poderiam ser adotados pela Administragio fazendaria, sem possibilidade de
contraste com a lei, uma vez que o modo de pensar tipologico admitiria a possibilidade
discricionaria de uma multiplicidade de caracterizagdes. Contudo, prevalece em maté-
ria tributaria, o principio da seguranca juridica, de modo que os tributos especificam-
-se por meio de conceitos determinados, e nio os tipos fluidos ou flexiveis: ou o fato
corresponde a hip6tese de incidéncia tributaria ou nao. Tertium non datur.

4. A GUISA CONCLUSIVA: A INTERPRETACAO DA DECISAO
A SER PROFERIDA NA ADI 2446 E A REGULAMENTACAO DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 116 DO CTN

Conforme asseveramos, a ADI 2446 conta com cinco votos favoraveis a cons-
titucionalidade do paragrafo inico do art. 116 do CTN. A Ministra Carmen Lucia,

¥ Para uma abordagem completa da matéria, confira-se DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario,

direito penal e tipo. — 3 ed.rev.e atual. — Sdo Paulo: Forum, 2008.
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em voto louvavel, colocou o dispositivo no seu devido lugar: como uma norma
antievasiva, e nio antielisiva, como discutiam Fisco e contribuintes.

Nesse sentido, quatro possibilidades de resultado do julgado se nos afiguram
possiveis, a partir dos juizos de constitucionalidade e de contetido normativo, quais
sejam: (1) a declaragdo de constitucionalidade do dispositivo, interpretando-o como
norma antielisiva; (ii) a inconstitucionalidade do dispositivo, interpretando-o como
norma antielisiva; (ii1) a constitucionalidade do dispositivo, interpretando-o como
norma antievasiva; e a (iv) a inconstitucionalidade do dispositivo, interpretando-o
como norma antievasiva.

Estamos de acordo com o voto da Min. Carmen Lucia, adotando a posi¢io (iii).
Contudo, somente sera possivel saber qual o sentido normativo adotado pelo STF
apos a conclusio do julgamento, bem como a partir da leitura do ac6rdio e dos fun-
damentos plasmados pela corrente majoritaria. E muito provavel que seja declarada
a constitucionalidade do dispositivo (que ja conta, rememore-se, com cinco votos
nesse sentido). A questdo residira em saber qual o contetdo normativo que o STF
dara ao paragrafo tnico do art. 116 do CTN.

Uma questdo, porém, ainda remanesce pendente de analise, que passamos desde
ja a proceder, muito embora sem pretensio de esgotamento da matéria, o que seria
impossivel para os fins do presente trabalho: Qual o contetdo possivel da regula-
mentag¢do do paragrafo inico do art.116 do CTN, uma vez que o dispositivo exige a
observancia “[ajos procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria’?

Parece-nos que a regulamentagdo que vier versara sobre critérios de combate a
evasdo, procedimentais ou materiais. Isso ndo significa que, na auséncia da norma de
regulamenta¢do, o combate a fraude, a sonegagdo e a evasio nio possa ser feito. Para
nos, tal omissao legislativa significa apenas que as fiscalizagdes tributarias atuario sem
uma clara delimitagio, a ser feita pelo legislador no futuro e de todo recomendavel, dos
limites materiais e formais a atuagdo administrativa contra as praticas dissimuladoras
da ocorréncia do fato gerador ou de outros aspectos da norma de tributagio.

Alguns limites materiais, se vencedores, ja estdio postos no voto da Ministra
Carmen Lucia, e servem de guia 2 Administracio, mesmo em face de omissao da lei.
Servem ainda de guia ao legislador: o combate a evasdo devera guardar espaco para o
planejamento tributario e para a economia de imposto, além de respeitar a vedagio
da analogia criadora de tributos ndo previstos em lei.

Mas além disso, a regulamentagdo da desconsideragio de atos dissimulados
passa por uma analise material e outra procedimental propriamente dita.

Sob o ponto de vista material, a lei ordinaria a que faz referéncia o paragrafo
unico do art. 116 do CTN poderia dispor a respeito de critérios para a conceituagao
de atos dissimulados. Despicienda a observagdo no sentido de que, se a pretexto de
conceituar os atos dissimulados, venha a lei pretender dispor sobre atos elisivos,
patente sera sua ilegalidade.

Para mais, ha casos em que é muito dificil a caracterizagdo dos atos dissimu-
lados. Nesse sentido, a regulamentacdo legal poderia estabelecer limites entre o
que seriam ou ndo esses atos, bem como outros aspectos para sua identificacio.
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E legitimo, ainda, sempre bom afirmar, a possibilidade do legislador combater
eventuais casos elisivos pela norma especifica. E o que dita nosso Sistema Juridi-
co, rigido na seguranca juridica e na legalidade.

Por sua vez, ¢ amplissimo o leque de possiblidades de regulamentacio estrita-
mente procedimental. Nesse 4mbito, poderiam ser estabelecidas regras a respeito do
procedimento fiscalizatorio, bem como normas a respeito do lancamento e da respec-
tiva exigéncia do tributo advindo da desconsidera¢io dos atos dissimulados - evidente-
mente, tais regras estariam hierarquicamente subordinadas aquelas previstas no CTN.

Ainda no ambito procedimental, questio de suma relevincia diz respeito ao
onus probatério em tais hip6teses. Sustentamos, de ha muito, que & Fazenda Puablica
compete “o dnus de provar que o negocio juridico é mera aparéncia ou oculta uma outra
relagao juridica de natureza diversa, ou seja, esconde a ocorréncia do fato gerador” >

Isso porque os atos juridicos presumems-se validos, de modo a estabilizar o
sistema, com vistas ao atendimento da seguranca, da certeza e da previsibilidade.
Nesse sentido, a norma autorizadora da desconsideragao de atos e negdcios juridicos
dissimulados pressupde justamente a demonstragdo, pela Fazenda Publica, de que
tais atos e negdcios eram fraudulentos, a evidenciar a ocorréncia do fato gerador.

Segue-se dai o langamento do tributo devido, dotado de presunc¢io de certeza e
liquidez, conforme preceitua o art. 204 do CTN e a Lei de Execugdes Fiscais. Contu-
do, nio se pode concluir a partir de tal assertiva que o titulo advindo do respectivo
ato administrativo teria presuncio de legitimidade maior do que os demais - uma
vez que a presungdo de legitimidade é comum a todos os titulos executivos extrajudi-
ciais. Com efeito, “a unilateralidade ¢ a iinica peculiaridade prépria do ato administrativo,
que também se manifesta na _formagdo do titulo executivo da Fazenda Piblica”.*

A este respeito, mantemo-nos fieis as conclusdes a que anteriormente chegamos:

1. a presuncio de liquidez e certeza do titulo executivo da Fazenda Publica nio é algo
peculiar, mas comum a qualquer titulo;

2. a peculiaridade da matéria estd, mais uma vez, na unilateralidade do ato adminis-
trativo que formara o titulo executivo;

3. o direito de impugnar o lancamento - com efeito suspensivo inafastavel - é viga
mestra da ordem juridica nacional, garantido substancialmente pelo art. 5%, LX, da
Constitui¢io;

4. a necessidade de prova “inequivoca” para ilidir a presuncio de certeza e liquidez, a
que nos remete o paragrafo inico do art. 204 do CTN restringe-se & matéria de fato
e sua demonstragio, como alerta Aliomar Baleeiro, nem exigindo alguma robustez
especial em razdo da pessoa do credor, nem se referindo a qualificagio e ao enquadra-
mento juridico dos fatos;

5. e que, finalmente, deve o juiz despir-se de preconceitos eventuais que tenha, ou de
premissas equivocadas, se supde que os atos administrativos de cobranga dos tributos
incorporariam ius imperium, superioridade e imperatividade, de modo que a prova a
ilidir a cobranga teria de ser excepcionalmente segura ou dotada de qualificacio espe-

¥ DERZIL, 4 Desconsideragdo..., op. cit., p. 226.
" DERZI, 4 Desconsideracdo..., op. cit., p. 228.
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cial. Em absoluto. Sem esse prévio juizo, sera incapaz de entender que & presuncgio de
legitimidade do ato administrativo e de certeza do titulo executivo da Fazenda Publica
contrapde-se a presun¢io de verdade advinda do atos e negocios juridicos, formados
pelo proprio contribuinte (e de sua escrita) e que, sobretudo, ambas presuncdes nio
podem prevalecer contra a verdade, a realidade (conformada e enformada pela norma
legal) a ser investida como norte do Direito Tributario e do Processo."

Tais consideragdes a respeito da regulamentagio da desconsideragio dos atos
dissimulados em muito se relacionam com a ideia de prote¢io da confianga sisté-
mica. Retoma-se, para tanto, a nog¢do de sistema juridico de LUHMANN, a que nos
referimos anteriormente, marcado pelas caracteristicas de ser (1) operacionalmente
fechado (funcional e autopoiético) - isto é, porque opera por proprios elementos
e segundo a sua propria légica, seu proprio método e (i) cognitivamente aberto,
porque o legislador, ao introjetar as leis no sistema, baseia-se em valores e interesses
externos ao Direito.

Contudo, para que a vida em sociedade se mostre possivel - e nio é outra a
fun¢io do Direito - o sistema juridico precisa oferecer um minimo de confianga e de
seguranga aos membros do corpo social, sob pena de nio se prestar ao seu mister de
pacificacio do comportamento humano.

Por tal razdo, a busca da previsibilidade e certeza do Direito centra-se na con-
fianca sistémica: “Mostrar confianca é antecipar o futuro. E comportar-se como se o futuro
fosse certo. Poder-se-ia dizer que, por meio da confianca, o tempo se invalida ou ao menos se
invalidam as diferengas de tempo™”, nio como mera esperanga, mas numa expectativa
confiavel que pode interferir na decisio tomada pela pessoa que confia, de modo que
a Unica forma de confiar no futuro é antecipa-lo a valor presente.

Por isso, a confianga sistémica é cara ao modelo desenhado por LUHMANN,
pois através dela se permite a reducio da complexidade e das expectativas que pos-
sam ser criadas. A antecipacio do futuro, enfim, permite que nio se trabalhe mais
com um ambiente em que o Direito nio possa ser eficaz.

Portanto, em sintese, a confianga agiria como uma espécie de catalizador social,
reduzindo as possibilidades futuras e, com isso, propiciando ao Direito dar uma sa-
tisfacdo a sociedade dentro da linha do esperado. Criar expectativas previsiveis (nio
estaticas) acaba por reduzir a complexidade na ordem social. E aqui é preciso dizer
que ndo se trata de uma confianga pessoal, mas sistémica, gerada através de simbolos,
onde o processo de aprendizagem pelas experiéncias vividas fica mais facil. Nio sig-
nifica que os perigos do futuro estao eliminados, mas o norte estara delineado pela
confianga depositada no sistema.

Consoante afirmado alhures, o Estado ndo ocupa a posi¢io daquele que confia,
e que, por isso, mere¢a prote¢ao, mas a ele podera ser imputada a responsabilidade
pela confianca gerada, porque detém a supremacia sobre os eventos/acontecimentos.
Fundamental é compreender que, a partir do momento em que a norma é inserida

‘' DERZI, 4 Desconsideracao..., op. cit., p. 229-230.
“ LUHMANN, Niklas. Confianza. Santiago: Anthropos, 1996, p. 21.
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no sistema, a confianga “implica a expectativa confidvel, que interfere diretamente na deci-
sdo tomada pela pessoa que confia” .

Sob a otica do Direito Pablico*, a prote¢ao da confianga (e boa-fé objetiva)
caracteriza-se pela circunstincia de que, nesta senda, “o fato indutor da confianga é
criado pelo Estado ou por érgaos piblicos estatais”™, seja ele na condi¢do de juiz, adminis-
trador ou legislador. Por tal razio, somente o particular encontra-se sob o manto da
prote¢do do referido principio, jamais o Estado.*

A regulamenta¢io do paragrafo tnico do art. 116 do CTN representaria, por-
tanto, uma importante inducio do Estado a confianga dos contribuintes no Sistema
Juridico brasileiro. Regulando-se a desconsideragio dos atos dissimulados, os contri-
buintes poderiam compreender nio s6 seu conceito e os limites para a sua caracteri-
zagdo, mas sobretudo os procedimentos inerentes a sua fiscaliza¢io, constitui¢io do
crédito e regras relativas aos 6nus probatérios. Isto nao significa outra coisa sendo
seguranga juridica: conhecimento prévio das regras e procedimentos.

Do que se conclui, ao fim e ao cabo, que a futura - ainda que tardia - regula-
mentagdo do supracitado dispositivo, longe de trazer maiores entraves, implementa-
ria no ordenamento juridico nacional ainda mais legalidade, mais confian¢a e mais
seguranca juridica, valores tdo caros ao Estado Democratico de Direito insculpido
no art. 1° de nossa Constituicio Cidada.
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