IVES GANDRA DA SILVA MARTINS


NORMA ANTI-ELISÃO TRIBUTÁRIA E O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE, À LUZ DA SEGURANÇA JURÍDICA -  PARECER. 

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie, em cuja Faculdade de Direito foi Professor Titular de Direito Constitucional e de Direito Econômico.
C O N S U L T A

Formula-me, a consulente,  as seguintes questões:

“Solicitamos parecer jurídico sobre o assunto discutido na  ADIN N. 2446/600 ajuizada pela CNC-DF.

O parecer deve avaliar a constitucionalidade do artigo 1º da Lei Complementar nº 104/2001 e ainda se o referido dispositivo é auto-aplicável ou trata-se de norma programática, caso seja recepcionado pela atual constituição.

Ademais, gostaríamos que o parecer avaliasse o papel da autoridade fiscal no atual ordenamento jurídico, seja a norma em epígrafe considerada constitucional ou inconstitucional”.
R E S P O S T A

Algumas considerações preambulares fazem-se necessárias, em relação às questões formuladas pela consulente.
A primeira delas diz respeito à conformação do sistema tributário brasileiro, no que diz respeito aos princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta da lei formal. Foram eles assegurados na E.C. n. 18/65, na Constituição de 1967, na E.C. n. 1/69 e na Constituição de 1988,  já em nível de cláusula pétrea, imodificável, portanto, quando de sua promulgação 
.

Com exceção de Tito Rezende, com quem, à época da discussão do anteprojeto de Código Tributário Nacional – CTN, redigido por Rubens Gomes de Souza, tive apenas contatos formais e à distância, com os demais autores do Código, que à época eram componentes da diretoria do IBDF – Instituto Brasileiro de Direito Financeiro, hoje ABDF – Associação Brasileira de Direito Financeiro,  mantive relações de amizade permanente, inclusive para discutir questões pertinentes ao CTN e à Constituição Federal, objetivando futuras alterações.

Rubens Gomes de Sousa, Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães e Aliomar Baleeiro foram aqueles com quem, ainda como jovem advogado, tive oportunidade de privar, usufruindo de proveitosa convivência. Com eles discuti –até mesmo em correspondência- sobre questões relacionadas ao sistema tributário, tendo, no curso dos anos, escrito diversos livros com Gilberto e Carlos, publicados, inclusive, em outros países 
.

Esta introdução - um pouco fora dos padrões, para um parecer - tem por finalidade, entretanto, trazer à reflexão de quem o lê a opinião e o valor das considerações, que então faziam os autores e contemporâneos da promulgação do CTN, sobre a relevância e a necessidade de o princípio da legalidade, em matéria tributária, ser interpretado estritamente.
Rubens idealizou o CTN, na década de 50, mas, como sua cultura e conhecimento correspondiam também a sua modéstia, resolveu submeter ao IBDF o anteprojeto, que foi amplamente debatido pela Comissão, criada por Gilberto, para que o país saísse de uma legislação tributária aleatória e dessistematizada, para um sistema real, como o que terminou sendo consagrado  em 1965, com a E.C. n. 18 
.
O interessante é que a linha mestra de todo o sistema residia no fato de que a norma tributária não poderia comportar interpretações flexíveis, elásticas ou extensíveis. Rubens, que traduziu Vanoni 
, inclusive não excluiu a tese de que, na interpretação do direito tributário, a dúvida beneficiaria o contribuinte, pela semelhança desse ramo do direito com o direito penal, mormente quanto aos seus efeitos sancionatórios. Embora a formulação de Vanoni fosse, pessoalmente,  inconclusiva, Rubens chegou a aceitar a tese de que a interpretação deveria ser justa, em relação ao contribuinte -algo que decorre mais da leitura do seu clássico livro (“Compêndio e legislação tributária”) sem também ter conformação totalmente explícita-, mas admitiu a solução do art. 112 do CTN 
, nitidamente favorável ao contribuinte ou responsável, em caso de haver dúvida exegética 
.

É interessante que Rubens – com quem aprendi a jamais cobrar por pareceres elaborados para os governos das entidades federativas, a quem estou subordinado, para ter a independência para criticá-los, se necessário, (União, Estado de São Paulo, Município de São Paulo)- tinha uma preocupação em ser justo nas relações Fisco e contribuinte, tendo, no princípio, considerado possível a aplicação da analogia em matéria tributária, para depois  reconhecer que sua aplicação deve ficar adstrita às hipóteses em que beneficie  contribuinte 
.

Gilberto, ao contrário, sempre francamente favorável ao império da lei, forçou a solução que permaneceu no texto final, posteriormente encampada por Aliomar Baleeiro, já no Congresso Nacional, ao encaminhar o projeto da lei n. 5172/66, que terminou por ganhar eficácia de lei complementar, em 1967.
Carlos, Gilberto e Aliomar, manifestamente, entendiam que a lei tributária não poderia admitir interpretações flexíveis, atos desconsiderativos, soluções superativas das fórmulas estampadas na lei.

Certa vez, jantando com Gilberto, quando preparávamos o livro editado na Holanda, “Monetary Indexation in Brazil”, usei a expressão: “No direito tributário brasileiro o Fisco tem a espada da imposição, mas, felizmente, você e seus companheiros deram ao contribuinte o escudo da lei”. E ele me disse: “vou adotar esta sua colocação, pois foi exatamente o que ocorreu na conformação do sistema”. Não sei se adotou a expressão, mas escreveu neste sentido, em diversos livros de que co-participamos 
.
Carlos e Rubens não ficaram atrás, o mesmo se podendo dizer de Aliomar Baleeiro. Aliomar, que foi Ministro da Suprema Corte e político notável, sempre declarou que “o governo tudo pode, dentro da lei, nada fora dela; e o contribuinte nada pode contra a lei, mas tudo o que a lei não impede”.

Os próprios princípios da “benigna amplianda” e do “in dúbio” a favor do contribuinte foram plasmados, à luz de sua concepção da necessidade de outorgar proteção ao pagador de tributos. Dizia que o episódio de “João Sem Terra” objetivava mais do que o princípio da anualidade, a “segurança jurídica”, nas relações entre o Estado e o povo, ou, à época, entre a coroa e seus súditos 
.

Nestas reminiscências de um velho de 70 anos, lembro-me de que o tema voltou à baila, na época da Constituinte. Presidia eu, então, o Instituto dos Advogados de São Paulo e Gilberto, a ABDF. Criamos uma Comissão mista ABDF-IASP, coordenada pelos dois 
.

Nas sucessivas reuniões em que elaboramos o anteprojeto apresentado à Constituinte, assim como em audiências públicas de que participamos - Gilberto, Alcides, Geraldo e eu, além de outros tributaristas - no Congresso Nacional, grande parcela dos princípios lá colocados foi encampada pelo texto que ainda resiste, com algumas cláusulas definitivamente petrificadas, em benefício do contribuinte.
Não assisti ao depoimento de Gilberto, na Sub-Comissão de Tributos presidida por Dornelles. No meu, todavia -e creio que no dele também- foi realçado o sentido da segurança jurídica que o princípio da estrita legalidade encerra – ou deveria encerrar - em benefício da Justiça fiscal e do desenvolvimento econômico. Lembro-me de que, Roberto Campos, tendo assistido ao meu depoimento, realçou, durante um jantar de que participamos, algum tempo depois,  que a segurança jurídica é o elemento fundamental para permitir o crescimento de um país. Citou, na ocasião, o economista americano Ronald Coase - que viria a ser o primeiro Nobel de Economia – para quem a insegurança jurídica gera “spreads” violentíssimos no sistema financeiro e afasta investimentos a longo prazo. A tese central da obra de Coase era de que a “economia de mercado” só existe se houver segurança jurídica a garantir investimentos, a longo prazo e afastar os “spreads” de risco. A estabilidade jurídica é, pois, a essência da economia de mercado.

Em meu depoimento na Constituinte - e creio que no de Hugo de Brito Machado igualmente - foi realçado que, em se tratando de incidência tributária, não cabe ao Fisco optar pela solução que lhe parecer mais adequada, em processo de flexibilização da lei, mas ater-se estritamente ao tipo que a lei define. 
.

O nível da carga tributária –já à época elevada, para um país emergente, em que raramente ultrapassa os 20% do PIB- estava em torno de 25 ou 26%. Ofertar, pois, flexibilidade ao Erário seria implantar, definitivamente, a insegurança jurídica. A própria interpretação econômica, defendida por alguns especialistas à época, foi afastada. 
Nestas reminiscências, algumas delas já contadas em palestras e escritos, lembro-me das diversas conversas que tive durante a constituinte com os formuladores do sistema - o próprio Francisco Dornelles e Luiz Accioly Patury, que fora Secretário Adjunto da Receita e era seu braço direito - insistindo sempre que a segurança jurídica era fundamental, razão pela qual dedicaram (Dornelles, Benito Gama, Mussa Demes e Fernando Coelho) uma seção inteira às limitações constitucionais ao poder de tributar 
.
Com satisfação, reconheço que alguns pontos que defendi foram hospedados no texto final da  Constituição, como a divisão quinquipartida dos tributos (arts.145, 148, 149); a não-indicação taxativa das hipóteses em que se exige lei complementar (mediante a inclusão do advérbio “especialmente” no inciso III, do art. 146); o fortalecimento dos direitos dos contribuintes, na conformação de todo um complexo de dispositivos limitadores da atuação abusiva do Estado; a limitação da instituição de empréstimos compulsórios para efeitos de investimento público relevante, ao acrescentar o princípio da anterioridade como requisito.

O que mais importa realçar é que os direitos do contribuinte são dos mais relevante na Constituição Cidadã, como disse o Presidente da Constituinte, Ulisses Guimarães    -outra     figura         ímpar com quem, à época, tive o privilégio de privar – ao pedir a palavra durante uma palestra que eu proferia, certa vez, na FIESP, assistida por ele e por sua esposa, no momento em que eu equiparava os direitos dos contribuintes aos direitos da cidadania. 
.

Toda esta vasta introdução sobre segurança jurídica e limitações constitucionais ao poder de tributar, que nossos representantes plasmaram no texto constitucional vigente, a partir da colaboração de ilustres juristas, insistindo em fazer constar do texto supremo, como garantias do contribuinte, os princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta da lei formal, pretendeu-se suprimir, mediante a introdução de um único dispositivo, não na Constituição, mas no Código Tributário Nacional, e não pelos gênios do direito tributário brasileiro, mas por uma equipe de ilustres desconhecidos, cujos nomes não foram revelados aos operadores de direito em geral ou aos modestos advogados provincianos, como este parecerista.
Trata-se do § único que a LC 104/01 pretendeu introduzir no art. 116 do CTN, equiparando a elisão fiscal (conduta legítima do contribuinte) à evasão (conduta ilegítima), confundindo institutos que sempre tiveram tratamento distinto, nas doutrinas brasileira e comparada 
.

A gravidade da norma é que, por sua fantástica elasticidade e  extensibilidade  injusta, acaba por afastar a necessidade de reserva legal para a exigência de tributo. Não mais ao legislador, não mais aos tribunais, cabe estabelecer e explicitar o conteúdo da norma. Ao agente fiscal, ou seja, ao servidor subalterno da Administração fazendária  é que caberá declarar se a lei pode -ou não- ser aplicada na hipótese fiscalizada.

É interessante notar que o governo federal chegou a editar medida provisória para regulamentar o referido artigo 116 § único do CTN, cuja dicção é a seguinte:

“Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. (Incluído pela L.C. nº 104, de 10.1.2001)”,
Os artigos 13 e 14 da MP. n. 66/02, com a seguinte dicção:

“Art. 13.  Os atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de obrigação tributária serão desconsiderados, para fins tributários, pela autoridade administrativa competente, observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19 subseqüentes.
Parágrafo único.  O disposto neste artigo não inclui atos e negócios jurídicos em que se verificar a ocorrência de dolo, fraude ou simulação. (grifos meus);
Art. 14.  São passíveis de desconsideração os atos ou negócios jurídicos que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária.
§ 1º  Para a desconsideração de ato ou negócio jurídico dever-se-á levar em conta, entre outras, a ocorrência de:
I - falta de propósito negocial; ou
II - abuso de forma.
§ 2º  Considera-se indicativo de falta de propósito negocial a opção pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a prática de determinado ato.
§ 3º  Para o efeito do disposto no inciso II do § 1º, considera-se abuso de forma jurídica a prática de ato ou negócio jurídico indireto que produza o mesmo resultado econômico do ato ou negócio jurídico dissimulado”
deixavam claro o amesquinhamento das funções exercidas pelos Poderes Judiciário e Legislativo, em prol do desmedido alargamento daquelas exercidas pelo agente fiscal lançador.

Na ocasião, escrevi:

“Detecto, nos dois dispositivos, três inconstitucionalidades materiais e uma formal.

A inconstitucionalidade formal reside no fato de que o artigo 13 e 14 foram dedicados a alargar as hipóteses de simulação previstas na lei complementar 104/01, na redação que ofertou ao § único do artigo 116 do CTN, a saber:

“§ único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular  a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária” (grifos meus).

Ora,  tal matéria é, inequivocamente, matéria reservada à lei complementar e jamais à lei ordinária. É de se realçar que o artigo 116, § único, declara que a lei ordinária APENAS CUIDARÁ DE ASPECTOS PROCEDIMENTAIS, o que, à evidência, não ocorreu. E, nos aspectos materiais de que cuidou, violou a Constituição, assim como o próprio comando do artigo 116 do CTN.

Neste aspecto, a lei suprema é claríssima ao declarar que apenas a lei complementar pode definir as normas gerais em matéria de legislação tributária, estando o artigo 146 assim redigido:

“Art. 146 Cabe à lei complementar:

I. dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária,  entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;

II. regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;

III. estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas” (grifos meus).
A primeira inconstitucionalidade material reside no § único, que excluiu os casos de “simulação” previstos no artigo 116 e introduziu a “simulação” sem dolo, fraude ou má-fé!!! Nitidamente, substitui o princípio da legalidade pelo princípio do “palpite fiscal”.

Se um contribuinte agir sem dolo, fraude ou má-fé e, entre duas leis, escolher aquela que lhe for mais favorável, não há o que contestar, cabendo ao Fisco, se não lhe agrada o caminho escolhido, revogar o diploma produzido pelo Poder Legislativo que lhe deu fundamento, pelos meios legislativos constitucionais expostos nos artigos 59 a 69 da Carta Magna. Jamais por uma mera opinião do fiscal.

A segunda inconstitucionalidade está em que a desconsideração apenas surtirá efeitos “para fins tributários” –como previsto no “caput” do artigo 13--, continuando a solução jurídica adotada a valer para os demais campos do direito. É a hospedagem –desculpem-me a irreverência— da “tributação gay”, porque o fato desconsiderado só o é para o direito tributário, continuando a valer, sem superação, para os outros ramos do direito. Isso admite que, por exemplo, uma doação continue sendo tributada pelo imposto de transmissão estadual (pois no plano civil é essa a natureza do negócio jurídico) embora possa vir a ser tributada simultaneamente pelo Município, se com base no artigo 13, vier a ser considerada como compra e venda pelo fisco municipal ou federal 
.

A terceira inconstitucionalidade está nas hipóteses do § 1º, que enuncia duas hipóteses de desconsideração entre outras, vale dizer, qualquer outra idealizada pelo Fiscal para desconsiderar o ato jurídico, poderá ser utilizada. Os princípios da tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva formal da lei são implodidos, valendo, além das hipóteses enunciadas, qualquer outra que os humores da Fiscalização desejarem. Há nítida maculação dos princípios da legalidade e da segurança jurídica expostos nos artigos 5º “caput” e 150, inciso I, da Constituição Federal, assim redigidos:

“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, ...”;

“Art. 150 Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça” (grifos meus).

Um último aspecto diz respeito ao princípio da irretroatividade assegurado pelo artigo 5º, inciso XXXVI, da C.F., assim redigido:

“XXXVI. A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.

Por tal princípio, se constitucionais fossem, que não são os referidos dispositivos, não seriam aplicáveis às operações anteriores à edição da M.P. n. 66/2002”.

Tal opinião foi levada e distribuída aos deputados, durante a apreciação da medida provisória. Não sei se teve alguma influência, muito embora alguns deles tivessem assistido a palestra que proferi, no IASP, sobre o mesmo tema – à qual também assistiu o Ministro Moreira Alves.

O fato é que os argumentos utilizados para justificar a rejeição da M.P. 66, no tocante aos dispositivos supra transcritos, foram muito semelhantes aos meus.
Parece-me, hoje, examinando à distância todos estes aspectos jurídicos e acontecimentos históricos relacionados à conformação do sistema tributário brasileiro à luz do princípio da segurança jurídica, que não há como se pretender inserir, por força de uma norma infraconstitucional, uma limitação tão fantástica ao direito do contribuinte, e tampouco promover um alargamento tão monumental do poder de tributar, como se pretendeu com o § único do art. 116.
Estou convencido de que a Constituição Federal, ao definir a República Federativa do Brasil como um Estado Democrático de Direito, fundado na cidadania e na dignidade da pessoa humana, em que todo o poder emana do povo - que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente - e onde os três Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciário são independentes e harmônicos entre si, estabelece, como pedra angular, o princípio da legalidade.

O art. 5º, que compreende os direitos e garantias fundamentais, assegura a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade
, à igualdade, à propriedade e à segurança jurídica, este último dependendo, diretamente daquele princípio, tanto que o inciso II do mesmo artigo dispõe:

“Art. 5º .........

II ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da lei.”

A preocupação do Constituinte com a legalidade foi a tal ponto que, no capítulo dedicado ao sistema tributário, tal garantia é reiterada no rol das limitações ao poder de tributar, estabelecendo, o art. 150, I, que:

“Art. 150 Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

I – exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”.  

Mas a lei maior foi além. 

Como contrapartida às prerrogativas que devem ser atribuídas ao Estado para que possa arrecadar as receitas necessárias ao cumprimento de suas finalidades, o Constituinte concebeu outros mecanismos de defesa do contribuinte, a fim de que seus direitos à liberdade, à propriedade e à segurança jurídica não pudessem ser ameaçados pela força inerente ao agir da entidade estatal.

Assim é que, ao lado da legalidade, a Constituição assegurou, também, a tipicidade tributária – ou reserva absoluta de lei - fazendo com que o fundamento da tributação não se restrinja à mera existência de lei formal, mas à existência de lei definidora do tributo e da obrigação tributária em todos os seus elementos essenciais, de forma a vincular, inteiramente, a conduta do Estado na persecução das receitas que lhe pertinem, limitando-a à mera atividade de subsunção do fato à norma 
.
A sede desse princípio está no art. 146, III da CF 
, que atribui à lei complementar a tarefa de estabelecer as normas gerais em direito tributário, – respeitados, como é óbvio, os parâmetros constitucionais – definindo os tributos e suas espécies  e, quanto aos impostos e contribuições
, os elementos essenciais do tributo (a saber, fato gerador, bases de cálculo e contribuintes) e da obrigação tributária (obrigação,  lançamento, crédito, prescrição e decadência).

A tipicidade da tributação, por ser desdobramento do princípio da legalidade e na medida em que tem por objetivo proteger direitos como a liberdade e a propriedade, é também uma garantia fundamental, -  embora não esteja topograficamente elencada no dispositivo dedicado aos direitos e garantias fundamentais - a teor do que dispõe o § 2º do art. 5º, verbis:

“§ 2º - Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados  internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”,
de forma que reveste-se, igualmente, da condição de cláusula pétrea, nos termos do art. 60, § 4, IV da CF, não podendo ser restringida nem mesmo por emenda constitucional 
.
Decorrência lógica dessa garantia – e, bem assim, dos princípios da segurança jurídica e da legalidade, do Estado de Direito e da separação dos Poderes - é que não pode a lei tributária, quer direta, quer indiretamente, atribuir ao Executivo competência para estabelecer os elementos essenciais do tributo. 

Com efeito. Se pudesse a lei tributária veicular  delegações de competência, conceitos indeterminados ou  cláusulas gerais no tocante aos elementos essenciais do tributo, à evidência, o Poder Executivo passaria a ser o verdadeiro titular da competência para criar ou aumentar tributos, quer mediante a utilização de analogia na interpretação da lei, quer pela edição de regulamentos autônomos, quer, ainda, no exercício de poder discricionário atribuído pela  generalidade da letra da lei , operando-se completa subversão dos princípios e garantias acima apontados. 

Eis a razão pela qual, grande parte da doutrina – à qual eu me filio - sustenta ser flagrantemente incompatível com nosso sistema constitucional a chamada norma tributária anti-elisão 
.

É interessante notar que o § único do artigo 170 e o 174 “caput” da Constituição Federal declaram que:

“Art. 170 - Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei”
“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado”,

permitindo que as soluções empresariais sejam as mais variadas, não podendo o Estado criar impedimentos a qualquer atividade lícita.

Mais do que isto: num mundo de extrema competitividade, em que se busca reduzir custos, despesas e encargos, as soluções empresariais que o direito privado permite têm crescido de tal forma, que hoje já se fala em “Direito dos contratos” como um  ramo autônomo do Direito Privado, tal a multiplicação e complexidade de institutos que vão ganhando autonomia, para a inserção da sociedade atual no mundo moderno.
Os fundadores do sistema tributário brasileiro, que tinham vocação de humanistas e juristas, percebendo o risco em se atribuir elasticidade ao Estado no exercício do poder de impor tributos, gravaram, no CTN, que o conteúdo de institutos, princípios e normas de direito privado utilizados para definir ou limitar competências tributárias não podem ser alterados pelo direito tributário, ao qual cabe, apenas, definir o nível da imposição ou desoneração fiscal. 
Estão os artigos 109 e 110 do CTN assim redigidos:

“Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.
Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias,
tendo a doutrina sempre entendido que há inter-relação entre as duas normas 
.

Vale dizer, muito antes da clara adoção de uma ordem econômica de escala, com os arts. 170, inciso IV e 174 da Carta Suprema formatando o princípio da competitividade e da não-intervenção estatal, como pressupostos do direito econômico e do direito privado, já os nossos juristas maiores –não os regulamenteiros da atualidade- perceberam que, no direito tributário, devem ser respeitadas as formas do direito privado, que acompanham a evolução econômica, com a escultura dos arts. 109 e 110 do CTN.

Ora, admitir que o agente fiscal possa desconsiderar uma operação legítima, praticada pelo contribuinte por entende-la como a solução mais eficiente, do ponto de vista econômico e empresarial, apenas porque, para o fisco, o melhor seria que o contribuinte tivesse praticado uma outra operação que garantisse aos cofres públicos maior arrecadação, é gerar, permanentemente, a insegurança jurídica. É fazer com que o contribuinte viva em constante estado de incerteza, podendo ser surpreendido, a qualquer tempo, durante o lapso decadencial - ou além dele - pela desconsideração de seus atos fundada em mero palpite da fiscalização, em violação manifesta à estabilidade das relações jurídicas e da ordem social e econômica, queridas pela lei suprema, a julgar pelas normas nela plasmadas 
.

É interessante examinar a experiência de outros países no manejo da mencionada norma antielisão. Na Espanha, por exemplo, a carga tributária é menor que a do Brasil, as autoridades públicas são mais respeitadoras dos direitos dos contribuintes, os serviços públicos são melhores que os nossos, além de lá existir um Código de Defesa do Contribuinte. Embora tenha sido introduzido dispositivo semelhante àquele que o legislador complementar brasileiro pretendeu instituir com o artigo 116 do CTN, § único, a reação negativa da sociedade foi de tal ordem, que, segundo Eusébio Gonzalez, existia, em 1999, menos de uma dezena de casos, em que fora aplicada, ao longo de toda a história da imposição tributária na Espanha 
.
O certo é que a segurança jurídica impõe o texto da lei como única fonte do direito, nos limites da Constituição, como determinante das hipóteses de imposição, e não a vontade ou a exegese -quase sempre “pro domo sua”- do Governo, para afastar a lei aplicável e determinar que outra deve ser aplicada ao caso concreto.

Outro exemplo que me parece paradigmático para  demonstrar os abusos que a aplicação da norma do § único do art. 116 pode ensejar  –mesmo sem que tenha sido produzida a lei procedimental para que o dispositivo ganhe eficácia, como prevê sua letra- deve ser citado. Muitos agentes fiscais têm pretendido desconsiderar pessoas jurídicas formadas por profissionais liberais que prestam serviços a empresas, sob a alegação de que essa  modalidade de conformação social não agrada ao Fisco por gerar menos tributos que os que incidiriam no caso de os serviços serem prestados pela pessoa física.
É como se, ao § único do art. 170, que assegura a liberdade de associação,  ao dispor:
“Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.”,
fosse acrescentada a seguinte frase:

“, e desde que qualquer agente fiscal não se oponha a sua formação” 
.

Ora, o que os agentes fiscais têm entendido como figura a ser desconsiderada –apesar de tais sociedades estarem sujeitas ao recolhimento, tributos correlatos, como COFINS, PIS-, o Legislativo, como se vê da manifestação do  Deputado Relator da M.P. n. 232/04, entende legítima, tanto que, segundo os jornais, teria acordado com o Secretário da Receita Federal, em elevar de 32% para 40% a base de cálculo do Imposto sobre a Renda destas pessoas jurídicas,  para que paguem  tributo mais elevado do que as demais, que continuariam sujeitas a imposto calculado sobre uma base de apenas 32%.

Ora, se o Congresso Nacional e o Secretário da Receita Federal entendem que estas sociedades são legítimas - e pretendem, apenas, elevar a base de cálculo para determinação do imposto de renda - como admitir que a autoridade administrativa, no uso da – abusiva – faculdade de interpretar a norma tributária, que o artigo 116 do CTN, § único, lhe outorgaria, possa entender que uma tal desconsideração independa de providência legislativa do Congresso Nacional ? Como é possível que funcionários subalternos da administração fazendária possam criar, para hipótese rigorosamente idêntica àquela que está sendo discutida no Congresso, sua própria solução legislativa, sem a participação do Parlamento, tributando como pessoa física sociedade que o Fisco e o Congresso entendem que é empresa, com regime jurídico e tributação pertinente à pessoa jurídica?

Nada mais inconstitucional, ilógico, irracional, conveniente e repulsivo que atribuir, ao Executivo, norma desse teor, que nulifica o princípio da legalidade e amesquinha o Poder Legislativo 
.

Por fim, duas rápidas considerações sobre o § único do artigo 116 do CTN.

Se constitucional fosse - que não é – a referida norma não tem eficácia imediata, pois depende de regulamentação procedimental por lei ordinária. A única tentativa de regulamentação deu-se por meio dos arts. 13 a 19 da M.P. n. 66/00, que, entretanto, foi repelida pelo Congresso Nacional, ainda em sua Comissão de Constituição e Justiça.
Assim, deixando de parte, apenas para argumentar,  sua manifesta inconstitucionalidade, a eficácia da norma é futura e condicionada, não podendo, pois, dar suporte a qualquer ação fiscal para fazê-la efetiva, sem lei que crie os procedimentos pertinentes para tal fim
.

O segundo aspecto diz respeito à pretendida retroatividade da norma para atingir fatos passados.

O princípio da irretroatividade é cláusula pétrea no direito brasileiro, estando o art. 5º, inciso XXXVI, da C.F., assim redigido:
“XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.

Em direito tributário, só se permite a “benigna amplianda” a favor do contribuinte, como estatuído no art. 106 do CTN, cuja dicção é a seguinte:

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
 I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
 II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
 a) quando deixe de defini-lo como infração;
 b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
 c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática”
Não há, pois, como pretender que norma ainda dependente de regulamento processual a ser elaborado possa ser dotada de efeitos reatroativos e possa alcançar a situações pretéritas.
A irretroatividade, neste caso, fulmina qualquer pretensão desta natureza.

Vicente Rao, em bela página sobre o princípio da irretroatividade da lei, lembrando Portalis, escreve:

“A inviolabilidade do passado é princípio que encontra fundamento na própria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de Portalis, "o homem, que não ocupa senão um ponto no tempo e no espaço, seria o mais infeliz dos seres, se não se pudesse julgar seguro nem sequer quanto à sua vida passada. Por esta parte de sua existência, já não carregou todo o peso de seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas não põe termo a todas as incertezas. Na ordem da natureza só o futuro é incerto e esta própria incerteza é suavizada pela esperança, a fiel companheira de nossa fraqueza. Seria agravar a triste condição da humanidade, querer mudar, através do sistema da legislação, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperanças" 
.
Por todos os aspectos aqui expostos, entendo que a ADIN 2446/600, proposta pela CNC, merece ser acolhida, com declaração de inconstitucionalidade do artigo 1º da L.C. n. 104/01, pois - sobre ferir a segurança jurídica (art. 5º, “caput” da C.F.);  violentar a seção “Das Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar”, estreitando de forma inadmissível e injurídica seu espectro; implodir os princípios da reserva formal da lei tributária, tipicidade fechada e estrita legalidade, substituindo-os pelo princípio do palpite fiscal; fazer com que, no acender das luzes da hipertrofia do poder decisório da Receita Federal, dê-se o curto-circuito definitivo nos princípios democráticos e da cidadania - todo o dispositivo (se constitucional fosse, que não é ) depende de disciplina a ser instituída por lei ordinária, não produzida, ainda, pela Casa das Leis, sendo, portanto, de eficácia inexistente.
Entendo, pois, como parcela considerável da doutrina pátria, que tal norma está maculada do vício maior e insanável de nulidade, dada a sua manifesta inconstitucionalidade.






S.M.J.

                       São Paulo, 29 de Março de 2005.

                          Ives Gandra da Silva Martins
�  O inciso II do artigo 5º e o artigo 150, inciso I,  da C.F. estão assim redigidos: “Art. 5º - inciso II -  ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;


“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:  I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”, ambas cláusulas imodificáveis da lei suprema por força do § 4º, inciso IV, do art. 60 da C.F., assim redigido: “Art. 60 -  § 4º - Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: ... IV - os direitos e garantias individuais”, que assim comentei: “Em posição diversa, entendo que os direitos e garantias individuais são aqueles direitos fundamentais plasmados no texto constitucional --e apenas nele-- afastando-se, de um lado, da implicitude dos direitos não expressos ou de veiculação infraconstitucional, assim como restringindo, por outro lado, aqueles direitos que são assim considerados pelo próprio texto e exclusivamente por ele. Os direitos e garantias individuais conformam uma norma pétrea. Não são eles apenas os que estão no artigo 5º, mas, como determina o § 2º do mesmo artigo, incluem outros que se espalham pelo texto constitucional e outros que decorrem de uma implicitude inequívoca. Trata-se, portanto, de um elenco cuja extensão não se encontra em textos constitucionais anteriores.


Assim sendo, o artigo 150 faz expressa menção a direitos e garantias individuais, como tais conformados no capítulo do sistema tributário. Tal conformação, à evidência, oferta, por este prisma a certeza de que está ela no elenco complementar do artigo 150 e, por outro, que é tido pelo constituinte como fundamental.


Por tal perfil, apenas os direitos e garantias individuais expressamente expostos no artigo da Constituição, seriam cláusulas pétreas.


O Supremo Tribunal Federal parece ter hospedado tal exegese no momento em que não acatou como cláusula pétrea, o direito individual do contribuinte a estar assegurado por um sistema tributário inelástico, com a válvula de escape decorrente da competência residual da União, visto que não era expressa a cláusula.


Na ocasião, a E.C. nº 3/93, entretanto, foi tisnada por aqueles que defendiam que os direitos individuais  não seriam cláusulas pétreas, pois o S.T.F. acatou as cláusulas expressas.


Assegurou, pois, o Pretório Excelso, os contribuintes, ao reconhecer a prevalência do explícito princípio da anterioridade, ou seja, o direito de não ser tributado no mesmo exercício, apesar de a exigência ser decorrente de emenda constitucional. Não estendeu, todavia, esse reconhecimento ao princípio implícito de não ser incidido por nenhum outro tributo que não aqueles decorrentes da competência residual, por força do princípio do "sistema fechado e inelástico” (Comentários à Constituição do Brasil, 4º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 3a. ed., 2002, p. 418/420).





�  “Monetary Indexation in Brazil” (publication of the International Bureau of Fiscal Documentation, n. 34,  Amsterdam, 1983), coordenação de Gilberto de Ulhôa Canto, Ives Gandra da Silva Martins e J. van Hoorn Jr., autores: Roberto de Oliveira Campos, Gilberto de Ulhôa Canto, Raphael Bernardo d´Almeida Jr., Ives Gandra da Silva Martins, Henry Tilbery, Bernardo Ribeiro de Moraes, Geraldo de Camargo Vidigal, Cássio Mesquita Barros Jr., Ada Pellegrini Grinover e Mauro Brandão Lopes.





�  A publicação dos debates tem o n. 4 com o título de “Codificação do Direito Tributário (contribuição do IBDF ao estudo do projeto de Código Tributário Nacional)”, 1955, Rio de Janeiro, tendo a comissão sido constituída por  Tito Rezende (Presidente), Carlos da Rocha Guimarães, Eduardo Lopes Rodrigues, Jayme Péricles e Gilberto de Ulhôa Canto.





�  Lê-se em Vanoni: “Para a jurisprudência e para a doutrina dominantes na Itália, as normas tributárias são  normas que devem ser entendidas de modo rígido e estrito: tais normas têm valor somente para as hipóteses claramente previstas na lei, e não podem ser estendidas por via de argumentação lógica e de aplicação analógica aos casos não expressamente indicados pela própria norma.


"AVEZZA que professou a teoria da interpretação rígida, embora admitindo, dentro de certos limites, uma interpretação lógica, apóia-se, para justificar a sua doutrina, nos que sustentam que a lei tributária é lei restritiva e limitativa de direitos. O imposto, subtraindo sempre uma parte das riquezas do cidadão, limita-lhe os direitos patrimoniais. Por outro lado, a lei tributária, impondo determinadas obrigações 


ao cidadão no interesse de tributação (obrigação de levar a registro, de usar papel selado, de apresentar denúncia, etc.) , impõe limites à atividade dos cidadãos, restringindo e disciplinando na liberdade originária. 


O conceito de que a lei tributária limita o exercício dos direitos, e portanto exige normas interpretativas inspiradas por critérios  rígidos, é acolhido por muitas sentenças  e comentários de Jurisprudência” (grifos meus) (“La Giurisprudenza”, ano XII, p. 179 in p. 46/47 de “Natureza e Interpretação das leis tributárias”, trad. de Rubens Gomes de Sousa, Ed. Financeiras S.A., Rio de Janeiro).





�  O artigo 112 do CTN tem a seguinte dicção:  “  Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto: I - à capitulação legal do fato;  II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos; III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;  IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação”.





�  Lê-se em Rubens Gomes de Sousa: “Por conseguinte, a interpretação extensiva não é admissível no direito tributário, porque implica em criar tributos sem lei, o que, como já vimos (§ 13), é proibido até mesmo pela Constituição” (grifos meus) (Compêndio de Legislação Tributária, Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1975, p. 81).





�  O artigo 108, § 1º, do CTN tem a seguinte dicção: “   Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada: I - a analogia; ....


§ 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei” (grifos meus).





�  Leia-se:  “Na verdade, a Comissão que elaborou o anteprojeto entendeu que o CTN deveria ser explícito na enumeração pormenorizada de todos os elementos que, pela sua importância para o nascimento da obrigação tributária, a respectiva exteriorização e a constituição do resultante crédito tributário, deveriam ser matéria submetida ao princípio da reserva da lei; e, bem assim, sobre a definição e a sanção de ilícito tributário” (Gilberto de Ulhôa Canto em Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, Princípio da Legalidade, 2ª tiragem, co-ed. Ed. Resenha Tributária/CEU, 1981, p. 296).





�  Leia-se: “RESERVA À LEI. - O art. 97 do C.T.N. arrola taxativamente os casos reservados à lei ordinária da entidade públi�ca investida constitucionalmente da competência para decretar o tributo. E ressalva as exceções abertas pela própria Consti�tuição. Fora delas, é defesa a delegação de atribuições, como estatui o parágrafo único do art. 6.° da própria C.F. de 1967.


Lei ordinária da União, Estados, D.F. e Municípios e só ela. Nos casos do art. 97, a União, em condições de normalidade jurídica, não pode legislar por leis delegadas dos arts. 46, IV, e 52 da C.F. de 1967, pois o parágr. único deste último disposi�tivo claramente estabelece que "não poderão ser objeto de dele�gação os atos da competência exclusiva do Congresso, bem assim os da competência privativa da Càmara dos Deputados ou do Senado". Igualmente, a União não pode legislar sobre a matéria do art. 97 por decretos-leis do art. 55 da C.F. Os arts. 19 e 153, § 29 mencionam só a lei e, pela própria natureza do regime, não comportam interpretação extensiva” (grifos meus) (Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro, Forense, 1970, p. 359).


 


� Escrevi:  “O IASP e a ABDF, entidades presididas por nós e por Gilberto de Ulhôa Canto, decidiram preparar texto de reforma tri�butária para a futura Constituição, a partir da aceitação de três realidades, a saber:


1) a Federação deverá ser mantida como forma de Estado


Soberano;


2) a competência impositiva dos Municípios é de impos�sível retirada, em função de problemas políticos que a apresen�tação da tese acarretaria;


3) a atual estrutura tributária, privilegiando a União e de�bilitando Estados e Municípios, dificulta seja a Federação bra�sileira sadia, provocando centralização considerável e autono�mia precária dos demais entes.


Em função disto, convidamos, Gilberto de Ulhôa Canto e eu, nove especialistas de renome internacional para preparar conosco um anteprojeto objetivando criar modelo tributário mais adequado à realidade nacional, a partir de análise crítica do sistema atual, conservando o que se revelou útil e alterando os dispositivos impeditivos do fortalecimento da Federação.


Trabalharam no estudo os professores A1cides Jorge Cos�ta, Carlos Alberto Longo, Carlos da Rocha Guimarães, Geral�do Ataliba, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hamilton Dias de Souza, Ives Gandra da Silva Martins, Mairo Caldeira de Andrade, Marco Aurélio Greco e Ruy Barbosa Nogueira. De tal trabalho conjunto surgiu o anteprojeto do sis�tema tributário, que trazemos à discussão presente.


Entendemos que, em nossa sugestão, não só a Federação venha a fortalecer, em face da descentralização que sugerimos, como, mais do que isto, o sistema tributário revelar-se-á mais coerente, com respeito simultâneo aos direitos do Estado e às garantias individuais do cidadão e contribuinte” (Sistema Tributário na Constituição de 1988, Ed. Saraiva, 1998, p. 286/287).





�  Escrevi: “O primeiro dos princípios por ele expressamente contemplado é o da legalidade, que como já se viu anteriormente, no direito tributário, é estrita. Estava consagrado no direito anterior não tendo sofrido alterações.


O CTN, portanto, continua inatacável, em seu art. 97.


O que de mais importante existe no dispositivo é a eliminação de ressalva, com o que a lei é fundamental sempre e SEM RESSALVAS” (Sistema Tributário na Constituição de 1988, ob. cit. p. 117/118).





�  A seção II do Capítulo I, Título VII da Constituição Federal tem o título “Das limitações constitucionais ao poder de tributar”, estando o artigo 150, “caput” e incisos, assim redigido: “Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:  I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;  II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;  III - cobrar tributos:        a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado; b) no mesmo exercício 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 alínea b; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm" \l "art150iiic" ��IV - utilizar tributo com efeito de confisco;  V - estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público;   VI - instituir impostos sobre:  a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros;   b) templos de qualquer culto;   c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;  d) livros, jornais, periódicos e o papel destinado a sua impressão”.





�  O VI Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária – CEU chegou às seguintes conclusões sobre o princípio da legalidade: “Pergunta: O Direito Tributário brasileiro consagra a reserva formal da lei ou apenas a reserva absoluta?


Respostas: Comissão I:  O Direito Tributário Brasileiro consagra ambas: a reserva absoluta para a definição dos aspectos da hipótese de incidência (tipo cerrado), com as exceções constitucionais quanto à alteração da base de cálculo e alíquota; a reserva formal na medida em que inclui entre os atos normativos os que têm força e forma de lei (CF, art. 6º) (maioria absoluta).


COMISSÃO II: O direito tributário brasileiro consagra tanto o princípio da reserva formal ou relativa, como o da reserva absoluta. No que tange à norma que define a incidência, temos o primado da reserva absoluta, vale dizer, todos os elementos imprescindíveis à composição da regra haverão de estar expressamente previstos no texto da lei (CF, arts. 19, I, e 153, § 29). Por outro lado, quanto aos deveres instrumentais ou formais, vigora o postulado da norma formal ou relativa (CF, art. 153, § 2º) (unânime).


COMISSÃO III: O direito tributário brasileiro consagra não só a reserva formal, como também a reserva absoluta da lei, entendida aquela como referência a uma dada e específica forma de manifestação do poder legislativo, diante de um processo que lhe traça as feições, constituída na lei ordinária; por reserva absoluta, entendemos a matéria compreendida na instituição (no sentido de criação do tipo tributário) e na alteração de dados assim estabelecidos, o que só pode ser realizado mediante lei ordinária (maioria absoluta).


COMISSÃO IV: O direito tributário brasileiro consagra a reserva formal da lei, entendendo-se como lei formal os atos emanados por quem tem competência legislativa, isto é, aqueles referidos no art. 46 da C.F., inclusive decretos-leis e leis delegadas (unânime). Os decretos-leis só poderão ser editados quando verificados os requisitos cumulativos da urgência e do interesse público relevante (maioria). Por urgência deve-se entender a hipótese em que não há tempo hábil de se aprovar lei no regime do art. 51, § 2º, da CF (maioria). O direito tributário brasileiro consagra a reserva absoluta da lei, devendo, pois, observar o princípio da tipicidade (unanimidade).


COMISSÃO V: O direito tributário brasileiro consagra a reserva legal absoluta (CF, art. 153, § 29). É vedado ao Poder Legislativo delegar atribuições, ressalvadas as exceções previstas na Constituição (art. 6º, § único). Assim, a margem de atuação do Poder Executivo restringe-se aos tributos referidos no art. 21, I, II e V, e § 2º, I, dentro dos limites e condições previamente fixados pela lei (unanimidade).


PLENÁRIO: O direito tributário brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-se por reserva formal da lei o fato de ser indispensável ato legislativo (CF, art. 46, III até VI) como veículo para instituir ou alterar tributo e como reserva absoluta o fato de competir à lei a descrição de todos os elementos do tipo tributário (tipo cerrado). Decreto-lei pode instituir ou aumentar tributo desde que observados, cumulativamente, os requisitos constantes da urgência e interesse público relevante” (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, p. 59).





�  O XIII Simpósio Nacional de Direito Tributário aberto pelo Ministro Moreira Alves no Centro de Extensão Universitária – CEU, assim se posicionou sobre os dois comportamentos tributários: "1ª. PERGUNTA: Qual a diferença entre elisão e evasão fiscal e quais os limites legais que separam as duas figuras?


PLENÁRIO: Elidir é evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento de tributo, por atos ou �
omissões lícitos do sujeito passivo, anteriores à ocorrência do fato gerador.


Evadir é evitar o pagamento de tributo devido, reduzir-lhe o montante ou postergar o momento em que se torne exigível,por atos ou omissões do sujeito passivo, posteriores à ocorrência do fato gerador.


Aprovado por maioria;


2ª. PERGUNTA: A denominada interpretação econômica foi acolhida pelo direito tributário brasileiro?


PLENÁRIO: Assim denominada interpretação econômica não é acolhida pelo direito tributário brasileiro em razão do princípio da tipicidade, corolário do princípio da reserva absoluta de lei. Aprovado. "


3ª. PERGUNTA: A doutrina da desconsideração da personalidade jurídica é contemplada pela legislação e jurisprudência tributárias?


PLENÁRIO: Não existe, na legislação tributária brasileira, dispositivo expresso algum que preveja a aplicação genérica da doutrina da desconsideração da personalidade jurídica.


Embora algumas decisões em matéria tributária façam referência à doutrina da desconsideração da personalidade juridica, a jurisprudência não é conclusiva quanto à sua aplicabilidade neste campo.


Entende-se impossível a adoção da doutrina pela jurisprudência sem expressa autorização legal especifica.


Aprovado por maioria.


4ª. PERGUNTA: Qual o sentido e o alcance do art. 51 da Lei n. 7450/85?


PLENÁRIO: O artigo 51 da Lei n. 7450/85 veicula norma que prevê equivalência de resultados tributação por econômicos e, portanto, com elevado grau de indeterminação, o que afronta o princípio da tipicidade.


Aprovado por maioria" (Caderno de Pesquisas Tributárias na 14, Co-ed. CEU/Resenha 1ributária. 1989. p.491/493/494/496).


�   Henry Tilbery fulmina a possibilidade de aplicação da teoria desconsiderativa por elaboração jurisprudencial, ao dizer: “Manifestamos nossa opinião categórica de que, dentro do princípio da estrita legalidade tributária, a doutrina alienígena da desconsideração da pessoa jurídica não pode ser aplicada no Direito Tributário Brasileiro sem base em norma legal” (Imposto de Renda das Pessoas Jurídicas, Integração entre sociedade e sócios, Ed. Atlas, 1985, p. 96).





� Rezam os arts. 1º, incisos II e III, § único e 2º da CF: “Art. 1º - A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:


II-  a cidadania


III– a dignidade da pessoa humana.


Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos dessa Constituição;


Art. 2º - São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário." 


� O direito à liberdade compreende o de liberdade econômica, a teor do inciso IV do art. 1ºda CF , verbis: 


"IV – os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;" 


e do art. 170 e § único da CF, verbis:


Art. 170 – A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios


:..


Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei."  





� Sobre a matéria já escrevi: “Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento, a administração, mas --e principalmente-- o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da "lex scripta", peculiar à reserva formal da lei, acresce-se da "lex stricta", própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p.39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo de seu comportamento”.


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN,  Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário, permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do "numerus clausus" veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja: e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma  precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas” (grifos meus) (Ives Gandra da Silva Martins, Res.  Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980)".





� "Art. 146  Cabe à lei complementar: ..... II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;


III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:


a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes".





� Vide art. 149 da CF, que estende às contribuições sociais a exigência de lei complementar definidora de normas gerais.


� Repito que o Supremo Tribunal Federal deixou claro que limitações tributárias ao poder de tributar constituem cláusulas pétreas, ao reconhecer a prevalência do princípio da anterioridade no tocante ao art. 2º, § 2º da EC 3/93.


� Sob a ordem jurídica anterior à Constituição de 1988, tal incompatibilidade já existia. É de se lembrar, por exemplo, a fragilidade do artigo 51 da lei 7.450/85,  cuja dicção: “Art. 51 – Ficam compreendidos na incidência do Imposto de Renda todos os ganhos e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominação que lhes seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou da existência de título ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou negócio, que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos do previsto na norma específica de incidência do Imposto de Renda”, não representou suporte à tese da norma antielisiva, não tendo sido acolhido como tal nem pela doutrina, nem pela jurisprudência contemporânea à sua vigência, não sendo, tampouco recepcionado pela Constituição de 1988 - que claramente impôs os princípios da estrita legalidade e da tipicidade cerrada, como cláusulas pétreas.


�  Hugo de Brito Machado escreve: " Aliás, o art. 110 do Código Tributário Nacional tem na verdade um sentido apenas didático, meramente explicitante. Ainda que não existisse, teria de ser como nele está determinado. Admitir que a lei ordinária redefina conceitos utilizados por qualquer norma da Constituição é admitir que a lei modifique a Constituição. É certo que a lei pode, e deve, reduzir a vaguidade das normas da Constituição, mas, em face da supremacia constitucional, não pode modificar o significado destas" (ob. cit., infra, p. 82)” (Código Tributário Nacional Comentado, Ed. Revista dos Tribunais, 1999,  p. 468).





�  Alberto Xavier, ao criticar a rejeitada M.P. n. 66 sobre norma anti-elisão escreve:  “A mais singela comparação entre as citadas disposições da Med. Prov. 66/2002 e da LC 104/2001 revela que as primeiras não só ultrapassaram largamente escopo da segunda, como também são com ela logicamente contraditórias. 


3. Ultrapassaram largamente o escopo da LC 104/2001 porque esta se limitou a autorizar a lei ordinária a estabelecer os procedimentos para a desconsideração dos atos jurídicos, mas não assim para alargar o círculo dos atos ou negócios suscetíveis de desconsideração. Ora, enquanto a LC 104/2001 tinha restringido tal círculo às hipóteses de simulação, como inequivocamente resulta da expressão dissimular (simulação relativa), o art. 13 da M. P. 66/2002 chega ao absurdo de afirmar que o nele disposto não se aplica aos casos de dolo, fraude ou simulação. Ao invés, afirma serem passíveis de desconsideração atos em que se verifique, entre outros fundamentos não tipificados, a ocorrência de "falta de propósito negocial" ou "abuso de forma", considerando-se indicativo de falta de propósito negocial a opção pela forma mais complexa ou mais onerosa para os envolvidos entre duas ou mais formas para a prática de determinado ato e considerando abuso de forma jurídica a prática de ato ou negócio jurídico indireto que produza o mesmo resultado econômico do ato ou negócio jurídico dissimulado (art. 14). 


4. É de tal modo evidente o caráter exorbitante e contraditório da lei ordinária (medida provisória) em relação ao que estabelece a lei complementar que a invalidade das disposições em causa resulta direta e imediatamente de violação da hierarquia constitucional das fontes de produção jurídica. 


5. Mais grave é, porém, o fato de tal violação atingir na sua essência o princípio básico do Sistema Tributário Nacional que é o princípio da legalidade da tributação, da essência de qualquer Estado de Direito, segundo o qual é vedado "exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça" (art. 150, I, da Constituição)” (Revista Tributária e de Finanças Públicas, ano 10, n. 47, nov/dez/2002, p. 39). 


�  “Ética no Direito e na Economia”, coordenação de Ives Gandra Martins, autores: Arnoldo Wald, Benedicto Ferri de Barros, Caio Tácito, Carlos Brandão, Cássio Mesquita Barros Jr., Celso Ribeiro Bastos, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Diogo Leite de Campos, Eusebio Gonzalez, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra Martins, Ney Prado, Roberto Rosas, Theophilo de Azeredo Santos, Ed. Pioneira, São Paulo, 1999, p. 80.





�  Lembro que  Arndt Raupach, na sua obra “A desconsideração no Direito Tributário” (Der Durchgriff im Steuerrecht, Munique, C. H. Beckshe Verlagsbuchhandlung, 1968) escreve sobre quatro situações jurídicas  em que a Durchgriff pode ser aplicável: “a)  quando há uma norma legal expressa, que permite o Durchgriff em determinadas situações fáticas;


b) quando a interpretação da norma legal torna necessário identificar a pessoa jurídica com seus sócios pessoas físicas (por exemplo, quando se trata de normas relativas a características de pessoas naturais como raça, nacionalidade etc.); 


c) quando a consideração econômica leva à aplicação  do Durchgriff;


d) quando Durchgriff é necessário para evitar a violação de norma legal que proíbe a evasão de tributo” (pág. 194 – tradução Henry Tilbery).





�  Escrevi  “Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, no Direito Comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à teoria limitativa. 


Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica, refugirem-se os limites de sua personificação, tais atos não seriam inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. O superamento da pessoa jurídica decorreria de sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado, mas recebendo tais atos jurídicos outro tratamento jurisprudencial ou legislativo. 


Pela teoria limitativa, a desconsideração seria necessariamente formulação jurisprudencial, visto que a previsão legal da hipótese desconsiderativa já representaria tratamento legislativo pertinente, razão pela qual não hospedaria a teoria da desconsideração, mas apenas uma singela teoria de imputação dos efeitos legais aos atos normados.


As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escol, quase sempre, em sua versão privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal é preenchida pelo fenômeno superativo ou a previsão legal já lhe dá tratamento pertinente.


O aspecto de interesse, todavia, é que a desconsideração da pessoa jurídica prevê a utilização da personificação de forma inadequada. Os atos são praticados pela sociedade, mas nela não têm os reflexos pretendidos, embora válidos, pois superam a conformação legal de suas virtualidades.


Tais rápidas pinceladas permitem, de plano, duas considerações que demonstram sua inaplicabilidade ao caso concreto.


A primeira delas diz respeito às correntes mencionadas, ou seja, a da teoria ampla, que hospeda a formulação jurisprudencial ou legislativa, ou a estrita, que a reduz à formulação jurisprudencial, entendendo que a legislativa se vincula à teoria da imputação legal.


Ora, se tivéssemos que levar em consideração a segunda delas, esta seria inaplicável ao Direito Tributário, em face dos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada ou reserva absoluta legal, posto que, sem previsão legal, não há possibilidade de exigir-se qualquer tributo. Ora, segundo a teoria restritiva, o fenômeno desconsiderativo decorre de elaboração jurisprudencial (efeitos constitutivos) e não de tratamento legislativo específico.


Por essa razão, Lamartine Corrêa de Oliveira, que a alberga em parte, em seu excelente "A dupla crise da pessoa jurídica", não dedica qualquer espaço aos problemas tributários" (Direito Público e Empresarial, Ed. CEJUP, Belém-PA, 1988, p. 61, 62).





�  Fátima Fernandes Rodrigues de Souza e eu escrevemos em parecer que elaboramos sobre a Lei n. 104  A legalidade é, pois, o muro divisório entre a elisão e a evasão, na busca envidada pelo contribuinte de submeter-se a menor tributação, para proteger o direito à propriedade e à liberdade econômica, em sistema tributário reconhecidamente injusto, cuja carga é superior à de países como Estados Unidos, Japão, Portugal e Espanha e a oferta de serviços públicos nivelada à de países como Ruanda, Etiópia, Serra Leoa ou Eritréia. �


Com efeito, se a Constituição estabelece que: 


a) apenas a lei pode obrigar; 


b) o Estado só pode exigir tributo, em havendo lei; 


c) nenhuma autoridade pode pretender cobrar tributo senão de acordo com os elementos essenciais especificados em lei, 


como admitir que, havendo o particular praticado a operação em estrita obediência à norma legal, às claras, ou seja, sem subterfúgios, sem esconder nenhum elemento, e com a utilização de institutos não vedados pela legislação, possa a lei delegar poderes à autoridade fiscal para desconsiderá-la, com o único intuito de levar o contribuinte a pagar mais tributos? 


Legislação que assim dispusesse, à evidência, seria totalmente incompatível com os princípios que regem o sistema tributário, ferindo a estrita legalidade, por desconsiderar uma operação legal e substituí-la por outra, que não foi realizada, mas que o Fisco gostaria que tivesse sido, para efeitos de arrecadar mais, impondo, por decorrência, tributo não incidente na operação legal ou incidente em maior expressão!!!


� O Direito e a vida dos direitos, volume I, tomo III, Ed. Resenha Tributária, 1977, p. 355.
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