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1. INTRODUCAO

Antes de ingressar, propriamente, no assunto @msameus cuidados, entendo
serem oportunas algumas palavras sobre o modo gupgs caminhos pretendo aproximar-
me do objeto, para que seja possivel articular soaplexidades, refletir sobre elas e poder,

ao fim, construir conclusdes consistentes capazesamar o espirito instigado pela duvida.

De fato, todo trabalho com aspiracées mais sedadehexpor previamente seu
método, assim entendido o conjunto de técnicagzadiés pelo analista para demarcar o
objeto, colocando-o como foco teméatico e, de seguignetrar no seu conteudo. Parece
apropriado efetuar breves consideracdes sobreayatio do pensamento, no sentido de abrir
caminho para que o leitor possa percorré-lo conerd@sdtura, consciente do plano tracado
pelo autor. Tal informacéo, que € de grande utikdpara ensejar a iterativa conferéncia do
rigor expositivo, volta-se, fundamentalmente, pasalarecer o trajeto que vai ser trilhado,

facilitando sobremaneira a fundamentacéo das pigjEsapresentadas.

Tomarei o direito positivo como objeto cultural cgeeapresenta como camada de
linguagem em funcéo prescritiva, projetando-seesoldtominio das condutas intersubjetivas,
para regula-las com seus operadores de0nticos iffmErmobrigatério e proibido). Tais
reflexbes pedem atencdo para o modo pelo qual seaop construgdo do sentido,

interpretacdo do direito posto.

Para apropriada compreensdo do tema, releva thpersacomentarios sobre a
funcdo da linguagem na constituicdo da realidadiglipa. E importante também dedicar
algumas linhas a dicotomia forma e conteudo, que ¢eupado importante espaco nas

discussBes sobre a desconsideracdo de negdécidgqgari‘simulados”. Além disso, essa



ordem de consideracdes nos levara a conclusdo desgmente o fatquridicamente
qualificado pode ser tomado para fins de determénformacédo do liame tributario, sendo

descabidas analises de ordem meramente econdmica.

Com suporte em tais premissas, e tendo em vistanoigio da autonomia da
vontade e da livre iniciativa, aliados aqueles slaita legalidade e da tipicidade tributaria,
passo a analise da possibilidade juridica de oriboitite praticar fatos que lhe acarretem
menor énus tributario. Somente nos casos de sidmlapm a pratica de atos fraudulentos e
dolosos, ter-se-a a possibilidade de o Fisco degtenar os negocios praticados, fazendo
recair a tributacdo sobre a forma negocial oculgdcio dissimulado). Examinarei, desse
modo, a figura da simula¢do,demarcando-lhe osdregracteristicos e discorrendo sobre seu

USo na seara tributaria.

2. CONHECIMENTO E LINGUAGEM

Decompondo-se o fendbmeno do conhecimento, encoodram dado da
linguagem, sem o0 qual ele ndo se fixa nem se tigas@a existe umguantum de
conhecimento na percepcéo, mas ele se realiza mesnpenitude, no plano proposicional
e, portanto, com a intervencao da linguagem. “Coatie ainda que experimente mais de
uma acepgao, significa “saber proposi¢cdes sobrehh€co determinado objeto se posso
expedir enunciados sobre ele, de tal arte que beoimento, nesse caso, se manifesta pela

linguagem, mediante proposi¢cdes descritivas owcativias.

Por outro lado, a cada momento confirma-se a neduda linguagem como
constitutiva de nossa realidade. J4 afirmava Wittgen, na proposicdo 5.6 doactatus
Logico-Philosophicusque“os limites da minha linguagem s&o os limites daumeaundo’,
significando: meu mundo vai até aonde for minhguagem. A experiéncia 0 comprova:
olhando para uma folha de laranjeira, um botanéca capaz de escrever laudas, relatando a
“realidade” que vé, ao passo que o leigo ficanatado a poucas linhas. Dirigindo o olhar
para uma radiografia de pulméo, o médico podedarsadltiplas e importantes informacdes,
enquanto o advogado, tanto no primeiro caso, coestenultimo, ver-se-ia compelido a
oferecer registros ligeiros e superficiais. Por &gno, examinando um fragmento do Texto
Constitucional brasileiro, um engenheiro ndo lagranais do que construir mensagem
adstrita a formula literal utilizada pelo legisladenquanto o bacharel em Direito estaria em
condi¢des para desenvolver analise ampla, conlextazendo a tona o conteado das normas
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juridicas, identificando valores e apontando ppins. Por que alguns tém acesso a esses
campos e outros nao? Por que alguns ingressam mos cetores do mundo, ao mesmo

tempo em que outros se acham absolutamente imged&tazé-lo? A resposta é uma so: a

realidade do botanico, com relacdo a Botanica,né tmais abrangente do que a de outros
profissionais, 0 mesmo ocorrendo com a realidadenédico, do engenheiro e do bacharel

em Direito. O fator determinante para que essalkdagle@s se expandissem, dilatando o

dominio dos respectivos conhecimentos liGguagemou amorada do sercomo proclamou

Heidegger.

O laco que prende um termo a seu significado castapnesentar-se aos Nn0ssos
olhos como algo dado a ndés, um vinculo natural ecdio como elemento da realidade.
Todavia, essa relagéo entre a palavra e a coigdiéa. Quando aprendemos 0 nome de um
objeto, ndo aprendemos algo acerca da coisa, S®ffie os costumes linguisticos de certo
grupo ou povo que fala o idioma no qual esse namesponde a um especifico objeto. Nao
obstante seja corriqueiro afirmar-se que uma deisanome, seria mais rigoroso dizer que
nés é que temos um nome para essa coisa. Dissoraenna conclusdo necessaria: nao
existem nomes verdadeiros ou falsos. H4, tdo s@newnimes aceitos ou ndo aceitos. A
possibilidade mesma de inventar nomes, por suataemém leva um nome: liberdade de
estipulacdo. Nesse sentido, asseveram Guibourg|i@tiie Guarinori cheios de convicgao:

Estas consideraciones nos llevan a una nueva csidciumas profunda que
la anterior: al inventar nombres (o al aceptar Iga inventados) trazamos
limites en la realidad, como se la cortdramos ideahte en trozos; y al
asignar cada nombre constituimos (es decir, ideatifos,

individualizamos, delimitamos) el trozo que, segidemos decidido,

correspondera a ese nombre. (...) Por esto la daalise nos presenta ya
cortada en trozos, como una pizza dividida en pores, y no se nos ocurre

gue nosotros podriamaos haber cortado las porciae®tro tamafio o con
otra forma

Decididamente, € também a linguagem que nos dates o mundo fisico e do
social. Feita a observacéo, verifica-se que o howangriando novos nomes e novos fatos,
na conformidade de seus interesses e de suas idadess Para nés, basta uma sé palavra
para designar “neve”. Para 0s esquimos, entretamweolvidos por circunstancias bem
diversas, impde-se a distingdo entre as varias lidadas de “neve” e a cada uma
correspondera um termo. Nao se pode precisar ovoneiiato, mas os povos de cultura

portuguesa houveram por bem, em determinado momeéatsua evolucdo histérica,

! Introduccién al conocimiento cientificBuenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 37.



especificar a palavra “saudade”, diferentementeudeas culturas que a mantém incluida em
conceitos mais gerais, como “nostalgia”, “tristee&f. Em portugués, como em castelhano,
temos “relogio” (feloj”); ja em inglés discriminou-seclock’ para o relégio de parede e
“watcH para o de bolso ou de pulso. E, em francés, existrés vocabulos distintos:
“horlog€’ (de torre ou de parede)péndulé (de mesa ou de pé) enontre€ (de bolso ou de
pulso).

O esclarecimento das razdes determinantes degsasfieacOes €, muitas vezes,
encontrado na Gramatica Histérica, disciplina inbitta de estudar as dinamicas que
presidem a evolucdo do idioma. A observacao regekatanto as palavras recém-criadas
como as novas acepcdes atribuidas aqueles terma®nj@ecidos, incorporam-se ao
patriménio linguistico por forca de necessidadesasn A Fisica tinha no atomo a unidade
irredutivel da matéria. Com o progresso do interesentifico e o avanco pesquisa que
culminou com a possibilidade de decomposicdo dagpatticula, tornou-se imperiosa a
expansdo da linguagem para constituir a nova emdideis o “proton”, o “néutron”, o

“elétron”.

Breve comparacao entre dicionarios de um mesmmalieditados em momentos
histéricos diferentes, aponta para significativescimento do nimero de palavras, assim na
chamada “linguagem natural”, como nos discursos \@ags ciéncias. E a linguagem

constituindo realidades novas e alargando as frastdo nosso conhecimento.

2.1. A constituicao da “realidade juridica” por neda linguagem

A linguagem natural estd para a realidade em guemos assim como a
linguagem do direito esta para a nossa realidadi@iga. Dito de outra maneira, da mesma
forma que a linguagem natural constitui 0 mundoutidante, por nés chamada de realidade,
a linguagem do direito cria o dominio do juridicsto €, o campo material das condutas
intersubjetivas, dentro do qual nascem, vivem eemoias relacdes disciplinadas pelo direito.
Se nao h4 fato sem articulacéo de linguagem, tanmeistird fato juridico sem a linguagem
especifica que o relate como tal. Se, por exenglempresta quantia em dinheiro para S”,
mas nao consegue expressar sua reivindicacado reedianprovas prescritas pelo direito
como ajustadas a espécie, vale dizer, faltandogadigem juridica competente para narrar o

acontecimento, ndo se poderéa falar em fato juridicoircunstancia conserva sua natureza



factual porque descrita em linguagem ordinariaépomndo alcanca a dignidade de fato
juridico por auséncia da expressao verbal adequada.

O direito positivo é vertido em linguagem técniaasim entendida toda aquela
que se assenta no discurso natural, aproveitamdoguantidade consideravel, palavras e
expressdes de cunho determinado, pertinentes am@aio das comunicacdes cientificas.
Projeta-se sobre o campo do social, disciplinarsgloomportamentos interpessoais com seus
trés operadores dednticos (obrigatério, proibidpeemitido), orientando as condutas em
direcdo aos valores que a sociedade quer ver itaglasn Sua funcdo € eminentemente
prescritiva, incidindo como um conjunto de ordetes,comandos, produzidos com o intuito

de alterar comportamentos sociais, motivando sesisnatarios.

Em termos de acdo direta, € a linguagem do dingitsto que constitui as
realidades do mundo juridico. Mesmo quando matagés, as regras do direito operam em
nome do ordenamento em vigor, recortando-se o mseadal na estrita conformidade das
determinagcdes contidas nos seus comandos. Eisoonfatamente social adquirindo a
dimenséo de fato juridico. Foi juridicizado, na g3d0 empregada por Pontes de Miranda,
e, nesse momento, constituiu-se uma situacao raowpliando a realidade do direito pela

acao de sua linguagem propria.

3. INTERPRETAQAO DOS FATOS: DEFINI(;AO DE “FATO PURO”, “FATO
CONTABIL” E “FATO JURIDICO”

Feitas as necessarias consideracdes sobre a m@éedariinguagem prescritiva do
direito na constituicdo da realidade juridica, eéamvdiscorrer sobre assunto de grande
atualidade: os contornos constitutivos do fatadjad tributario. O fato que da causa a uma
relacéo juridica pode ser objeto de qualificac@s-jaridicas? Em outras palavras, o fato,
antecedente da norma juridica individual e congcrgade ser entendido como fato
econdmico, fato contabil, fato politico ou mesmto faistérico? E o que iremos examinar.
Adianto, porém, que no contexto juridico, sé tenbiro@nto falar-se em elementos
juridicizados, sendo inadmissivel pretender atritafeitos de direito a fatos meramente

econbmicos, contabeis, politicos ou histéricos.

Retornemos da digresséo para considerar que, maulég hermenéutica juridica,
o0 grande desafio de quem pretende desvelar o amte@ntido e alcance das regras de
direito radica na inafastavel dicotomia entre aalela lei e a natureza do fenébmeno juridico
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subjacente. O desprestigio da chamada interpretétgal dispensa meditacbes mais
profundas, bastando recordar que, prevalecendo coétodo de interpretacdo do direito,
seriamos forcados a admitir estarem os merameateetizados, quem sabe com o auxilio de
um dicionéario de tecnologia juridica, credenciadagentificar a substancia das mensagens
legisladas, explicitando as propor¢cbes de sigmibcala lei. O reconhecimento de tal
possibilidade roubaria a Hermenéutica Juridica@écia do Direito todo o teor de suas
conquistas, relegando o ensino universitario a siorgo sem expressao e sentido pratico de
existéncia. Talvez por isso, e sem 0 perceber,o€avlaximiliano haja sufragado, com
suficiente énfase, que todos os métodos interpresasao validos, conquanto seus resultados
coincidam com aqueles colhidos na interpretacdersética.

N&o sobeja repetir: para nés, as normas jurid@ass significacdes que a leitura

do texto desperta em nosso espirito e, nem seropiresidem com 0s artigos nos quais o
legislador distribui a matéria no campo escritdeilaDito de outro modo, na realidade social
em que vivemos, experimentamos sensacfes viswdliivas, tacteis, capazes de suscitar
nocoes. Estas, agrupadas em nosso intelecto, fanein os juizos ou pensamentos que, por
sua vez, se exprimem verbalmente como proposicAeproposicao aparece como O

enunciado de um juizo, da mesma maneira que o termE@essa uma ideia ou nocéo. E a
norma juridica é, exatamente, o juizo hipotéticovpcado pela percepcao do texto provoca
no plano de nosso consciente, da mesma forma entagtes outras no¢des nao-juridicas
poderiam ter sido originadas daquele mesmo congmfoercepcgdes fisicas. Diz-se, portanto,

que a nocao é juridica quando se enquadra a umigesda hipotese normativa.

Quer isto exprimir, por outros torneios, que a aniorma de se entender o
fendbmeno juridico, conclusivamente, é analisandoemmo um sistema, visualizado no
entrelacamento vertical e horizontal dos inumesvmieceitos que se congregam e se
aglutinam para disciplinar o comportamento do semdno, no convivio com seus
semelhantes. O texto escrito, na singela exprefsdeus simbolos, ndo pode ser mais do que
a porta de entrada para o processo de apreens@amiae da lei, jamais confundida com a
intencéo do legislador. Sem nos darmos conta, ieas a analise do sistema normativo sob
o enfoque semioticista, recortando, como sugere amalise mais séria, a realidade juridica
em seus diferentes campos cognoscitivos: sint&euantico e pragmaético.

Bem sabido que ndo se pode priorizar qualquer adaenddes semioticas, em

detrimento das demais. Todavia, 0 momento semarmiiom exame mais apurado sobre o



tema ora tratado, chama a atencdo pela maneirasanteomo qualifica e determina as
guestBes submetidas ao processo dialdgico querprapiecisdo ou conclusdo. Dai exclamar
Alfredo Augusto Becker, cheio de forca retorica, sguristanada mais que o semantico da
linguagem do direito A ele cabe a ardua tarefa de examinar os texfoantas vezes

obscuros, contraditérios, penetrados de erros erigipdes terminoldgicas, para captar a
esséncia dos institutos, surpreendendo, com njt@dancao da regra, no implexo quadro

normativo.

No processo de cognicdo da linguagem prescritivaahelutas, o hermeneuta
esbarra em numerosos entraves que a realidadecgunidesma lhe impde. O primeiro
obstaculo esta cravado na prépria matriz do dirditproducdo das normas de mais elevada
hierarquia no sistema, que sdo gerais e abstrasis, confiada aos parlamentos, casas
legislativas de natural heterogeneidade, porquaetpretendem. Com isso, a despeito dos
esforcos na elaboracdo de uma linguagem técnicadalaa racionalidade suficiente para
atingir padrbes satisfatérios de eficacia socialemade é que a mensagem legislada quase
sempre vem penetrada de imperfeicbes, com problemagrdem sintatica e semantica,
tornando muitas vezes dificil sua compreenséo elstos destinatarios. E neste ponto que
a Dogmatica (Ciéncia do Direito em sentido estrgoinpre papel de extrema relevancia,
compondo os enunciados frequentemente dispersog&eos corpos legislativos, ajeitando-
0S na estrutura l6gica compativel e apontando aegiies semanticas sugeridas pela leitura
contextual. Com tais ponderacdes, a comunica¢duaiwa flui mais facilmente do emissor

ao receptor, realizando os propoésitos da regulagébca com mais clareza e determinacao.

Num segundo momento, depara-se o estudioso conreatidade juridicamente
complexa. Analisando no contexto de uma visaoragiea, onde as unidades normativas se
entreligam formando uma estrutura sintatica; onde ihequivocamente, um referente
semantico consubstanciado pela regido materialcdadutas, ponto de confluéncia das
iniciativas reguladoras do comportamento interdiugee onde se verificam as inesgotaveis
manifestacdes dos fatores pragmaticos. Tudo ispdor traz ao estudo do fenémeno juridico
complexidades imensas. Na qualidade de exeget® plaxtir da literalidade do texto, e
buscar as significacbes sistémicas, aquelas queamet os especificos parametros instituidos
pelo sistema. Do mesmo modo, a consisténcia miatkaisaregras h& de encontrar fundamento
no sistema, sob pena de ndo prevalecerem, vindo @desconstituidas. Dai a tendéncia para
cortar cerce o problema, ofertando solucdes sitaglis descomprometidas, como ocorre, por

exemplo, com a canhestra “interpretacao literals darmulagcdes normativas, que leva
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consigo a doce ilusdo segundo a qual as regrasr@éitodoodem ser isoladas do sistema e,
analisadas na sua compostura frasica, desde legapfeendidas”. Vé-se o jurista, portanto,
na contingéncia de consultar diversos preceitosmdadiploma e, até, a sair dele, fazendo

incursdes pelo sistema.

Por fim, ndo nos esquecamos de que a camada likguds direito esta imersa na
complexidade do tecido social, cortada apenas @@ito de aproximagao cognoscitiva. O
real, com a multiplicidade de suas determinacde® suscetivel de representacdo intuitiva,
porém aberta para receber inimeros recortes cagmoscCom tais ponderacgfes, torna-se
hialina a afirmativa de que a partir de um mesmenty podera o jurista construir o fato
juridico; como também o contabilista, o fato coilfa® o economista o fato econémico.

Tudo, portanto, sob a dependéncia do corte quesagadpromover daquele evento.

E quanto ao ambito de compreensdo desse fenbmetmonando a linha de
raciocinio inicial, citemos que todos os fatos cdiastru¢des de linguagem, e, como tanto, séo
representacdes metaféricas do proprio evento. egugramaticalidade propria do universo
linguistico a que pertencem, o juridico, quandcstitrinte do fato juridico, ou o contabil, por
exemplo, quando construtores do fato contabil. égras da gramética cumprem funcao
linguistica reguladora de um idioma historicamefa#tdo. Prescrevem a forma de combinacéo
dos vocabulos e das expressbes para produzirmQaopresto €, construcdo com sentido
daquele universo linguisticamente dado e ndo deo.o@ direito, portanto, € linguagem
prépria compositiva de uma realidade juridica. Browdai o nominar-se Gramatica Juridica
ao subconjunto das regras que estabelecem conas oagras devem ser postas, modificadas

ou extintas, dentro de certo sistema.

Posto isso, perceberemos que a constru¢do doudthicp nada mais € que a
constituicdo de um fraseado normativo capaz daposise como antecedente normativo de
uma norma individual e concreta, dentro das regmticas ditadas pela gramatica do
direito, assim como de acordo com os limites seit@narquitetados pela hipotese da norma
geral e abstrata.

Ha que inserir, neste caminho, relevante advedéasi palavras componentes da
frase “constitutiva de realidade juridica” tém d&géo: o conjunto dos significados que
representam o signo. Seus termos classificam digoéonente os fatos em universos,
estabelecendo as seguintes categorias: a dos obpgp@sentados e aquel’outra dos objetos
por ele ndo representados.



Tal ocorre com a expresséo fato juridico. Tem-sacceerto, nos dias de hoje,
gue o conhecimento cientifico do fendbmeno socijh sle qual for, advém da experiéncia,
aparecendo sempre como uma sintese necessariaangosteriori Na constituicdo do fato
juridico, a analise relacional entre a linguagemiadce a linguagem juridica, redutora da
primeira, sobrepfe-se a esse conhecimento siragté@btendo como resultado um novo
signo, individualizado no tempo e no espac¢o datdie recebendo qualificagéo juridica: eis
o fato juridico. E, portanto, uma construcio deraoiguagem. Ha duas sinteses: (i) do
fendbmeno social ao fenbmeno abstrato juridico e dd fendmeno abstrato juridico ao

fendbmeno concreto juridico.

Adotados esses pressupostos, verificaremos queno tau expressao ao adquirir
o qualificativo “juridico” ndo somente sera repraativo de uma unidade do universo do
direito, como também denotara seu contraponto gistodos os outros fatos linguisticamente
possiveis de serem construidos a partir daquelenmesento, mas que nao se enquadram as
regras sintaticas e semanticamente dadas pelmaiste linguagem do direito. A demarcacéao
do objeto implica a delimitacdo do corte de sussdae, ao tracar esses limites 0 exegeta
obtém como resultado indireto a formagéo do conjdts fatos que ndo se qualificam como
tal. Trata-se de singela construcéo resultantedded, pois, no universo das proposicdes
normativas, “p” (proposicao) é diferente e oposto“d-p” (ndo-proposicéo), impedindo a
guem se dispde a conhecer o sistema incluir aeclasp” dentro do conjunto “p”. S&o
categorias que tomam o mesmo universo, mas naotemizam. Ou seja, de um mesmo
evento pode-se construir um fato juridico ou uno fabntabil; mas um e outro sao
sobremaneira diferentes, isso impede de inscrevéltimo como antecedente da norma
individual e concreta, dado que representa unidadente de significacéo juridica. O fato
capaz de implicar o consequente normativo haversedesempre fato juridico, mesmo que
muitas vezes haja situa¢cdes nas quais num e nestie@am presentes os mesmos contetdos
denotativos. A partir desses dados é que poderderoarcar o conjunto dos fatos juridicos,
separando-o do conjunto dos fatos nao-juridicode a® demoram os fatos econémicos, 0s
fatos contébeis, os fatos histdricos e tantos swiuantas sejam as ciéncias que os constroem.
O critério utilizado para a separacdo desses dmsirdos € justamente a homogeneidade

sintatica do universo juridico.

Com tais consideracdes, cabe relembrar que todeeconento do objeto requer
cortes e mais recortes cientificos, cuja funcaongldicar a complexa realidade existencial,

delimitando o campo da analise. Nao nos esquecqu®a camada linguistica do direito esta
9



imersa na complexidade do tecido social, cortadenap para efeito de aproximacao

cognoscitiva. O direito positivo € objeto do mumiZocultura e, como tal, torna ardua a tarefa
do exegeta em construir a plenitude de seus cargetel significacdo, obrigando-o a reduzir

a complexidade empirica, ora isolando ora seleogmaaracteres do dinamico mundo do
existencial. O objeto passa a ser uma constru¢cdmgoagem feita pelo intérprete ao reduzir

as caracteristicas préprias e imanentes daquilegt@ma do universo fisico-social.

Eis uma barreira intransponivel a concepcao dm ‘fairo”, seja ele econémico,
histdrico, politico, juridico ou de qualquer outpaalidade que se |Ihe pretenda atribuir. Tais
fatos, como acrescenta Lourival Vilanbvado elaboracdes conceptuais, subprodutos de

técnicas de depuracao de ideias seletivamenteaddsn

Pelo exposto, fica a ressalva de que ndo ha famddigos puros ou fatos
econbmicos puros. Existem cortes de linguagem. pNdstas, montamos a realidade juridica
que representa o corte. Desta maneira, construamogerpretacdo juridica. Nada disso
impede que economistas tomem a mesma base obgefixaduzam enunciados econémicos
sobre ela. Produzem-se, por sua vez, outros csutee® 0 mesmo acontecimento, compondo
novo signo. E a mesma coisa ocorre para o historiagie constitui o fato histérico; para o
sociblogo, que constréi o fato sociol6gico, enairgtds outros recortes que se possam produzir
naquela realidade. A confusdo metodolégica questbeece no instante do corte Becker
chamou de “mancebia irregular” do direito tribubartom outras Ciéncias. Alias, foi
precisamente pela pretensao de fixar como objatividade financeira do Estado, passando a
examina-la sob todos os angulos possiveis e imdggnasem qualquer prioridade
metodoldgica, que a Ciéncia das Financas rotundamfatiu, ndo mais existindo como

disciplina nas grades curriculares das Faculdagl&iréito do Brasil.

Discorrendo acerca do modo de pensar algumas veedlstido da doutrina
tradicional, também conhecida como “doutrina bermmartada do Direito Tributario”,

Alfredo Augusto Becker esclarece:

Exemplo de caréncia de atitude mental juridica divalgadissima tese
(aceita como coisa 6bvia) que afirma ser a hipéteséncidéncia (“fato
gerador”, “fato imponivel”, “suporte factico”) semgpum fato_econémico
Outro exemplo atual € a muito propagada doutrinaintlerpretacdo e
aplicacdo do Direito Tributdrio segundo a “realidlagconémica do

fendbmeno social’. Como se demonstrara, ambas astgetétm como

2 Estruturas logicas e o sistema do direito positi88o Paulo: Noeses, 2006, p. 104.
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resultado a demoli¢cdo da juridicidade Direito Tributério e a gestacéo de
um ser hibrido e teratoldgico: o Direito Tributéinwertebradd

No ambito dessas investigacdes, chegaremos a séonctlie que os fatos, assim
como toda construcdo de linguagem, podem ser aadesvcomo juridicos, econémicos,
antropoldgicos, historicos, politicos, contabeis,;éudo dependendo do critério adotado pelo
corte metodologico empreendido. Existe interpretagéondmica do fato? Sim, para os
economistas. Existir4 interpretacdo contabil dofaCertamente, para o contabilista. No
entanto, uma vez assumido o critério juridico, t feera, Unica e exclusivamente, fato
juridico; e claro, fato de natureza juridica, n@or®mica ou contabil, entre outras materias.
Como ja anotado, o direito ndo pede emprestadoedoscde fatos para outras disciplinas.

Ele mesmo constrdi sua realidade, seu objeto,atagorias e unidades de significacao.

4. FORMA E CONTEUDO

Que é o conteudo de algo? Aquele que se depareacpergunta: que é a
federacéo brasileira”, poderia muito bem responder a indagacdo comase fé a uniao
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distfederal, que consta do art. 1° da
Constituicdo da Republica. Eisconteudo diria ele. Mas mesmo essa frase, tera ela também
seu suporte fisico, suas marcas de tinta no papeit€ mesmo pontos luminosos numa tela
de computador) que a encerram em dionmma E ndo pode ser diferente: ndo ha maneira de

ser sendo pelo meio de uma forma.
Incisivas as palavras de Lourival Vilandva

[...] N&o ha vida sem sé-lo em forma. Ja o corpdcgraa-limite, que

contrapde o ser vivente ao seu contorno. Poucorimgpe seja a
mais rudimentar espécie de vida biolégica: ha senupn contorno
préprio, em face do mundo circundante. Sem isso,safia de um
microcosmos imerso dentro do macrocosmos. A vidaasmao

escapa a essa congénita presenca da forma. Ap&nes pluralismo
de formas modeladoras da existéncia social. Otdipgé-politico, ou
a sociedade juridicamente sem Estado €, historicna protoforma.
Depois, vem o Estado e da-se a politizagdo dotdjrédrma mais
potente para conter a multiplicacéo dos fatoremsoc

A prevaléncia do conteado sobre a forma é mais @mirel muitos falsos

problemas de que perturbam a compreenséo do do@sitivo. Isso porque forma e conteudo

% Teoria Geral do Direito Tributarip42 ed., Sdo Paulo, Marcial Pons/Noeses, 2007, fgrifos do autor).
* O Poder de Julgar e a Normén: Escritos Juridicos Filoséficos, v.1. Sdo BalBET/Axis Mundi, 2003.
p.358.
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nao sao aspectos separaveis a ponto de tornassk/ggreterir um em favor do outro, sao
dimensdes de um objeto incindivel. Com propriedadesscritor e critico literario José
Verissimo: ‘a forma € o fundo apareceriddc ndo ha outro jeito de se conhecer, descer as
entranhas do significado atribuindo-lhe signifiaacgenédo pela contato com a forma com que

se apresente o signo.

A expressdo de S&o Paula fetra mata, mas o espirito vivifica longe de
refutar, o argumento reforga a importancia da formexiste outro meio de travar contato
com um objetaobjeto sendo pela forma, porquanto, diante dela,badtara a aproximacgao
via intuicdo sensivel: é preciso que haja esforrseito cognoscente para apreendé-lo e,
assim,vivifica-lo em seu espirito. Com outras palavras: € necesséipretar a forma para

outorgar-lhe conteudo.

O conhecimento somente faz-se presente quandaoeiado e, para que possa
romper as fronteiras do mundo intrasubjetivo, dgeido-se, tornar-se-a imprescindivel

exprimir o sabido. Vertendo-o numa forma.
Assim também no direito, como j& dizia Pontes dexMia:

Todos os fatos juridicos tém contetdo e forma. Btas forma dos atos
juridicos é relevante para o direito. Qualquer sgj@ a forma com que se
morre, 0 que importa é o fato da morte, como soéoitapo fato do
nascimento ou o ato-fato da tomada de posse oaghnento.

Enquanto a vontade permanece intima, ndo-exteatajzndo interessa ao
direito.

Ao atribuir contetido, da-se vida a forma e pelaatginterpretar, a forma passa
a implicar um contetdo. Mas forma a que néo sbuarcontetdo ndo pode aspirarssatus
de signo, com o que o conteddo, sempre que segooble enunciacdo, também implica
forma. Insta dizer entdo: num signo qualquer, foentntelddo co-existem e, mais que isso,

se co-implicam.

A forma é, a um sé tempo, a porta que nos da aasgmano do contetudo e
também € a saida para o dominio da intersubjetieid&dm dicionario, por exemplo, ao
explicitar o conteido de uma palavra qualquer, tefi® outro meio de fazé-lo sendo pelo
emprego de outros termos, indubitavelmente fornaaa putros conteudos. Assim também o

fez o Poder Constituinte ao grafar ja no art. 1%utefinicho de Federagdo. Tanto na

52 Corintios 3:6.
® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcarifiratado de Direito Privadov.3. Rio de Janeiro: Borsoi,
1962, p.349.
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definicdo lexical de um verbete, como naquela eftiva do direito, vé-se logo que o
conteudo de um signo somente pode fazer-se apareintersubjetivo — pelo emprego de

outro signo e, com isso, mostram-se forma e cooteadios, inseparavelmente.

E que dizer entdo daquilo que estdplicito, como os chamados principios
implicitos? Como dizia Gomes Canotilhoao citar como exemplo o principio do
procedimento justo (due process), arremat&sté principio ndo estd enunciado
linguisticamente; ndo tem disposi¢do, mas resultav@rias disposi¢des constitucion@ig”.

Ora, se resulta de varias disposi¢des constituisipassenta-se ndo em um enunciado apenas,
mas em varios. Sucede que as construcdes de sdatidade partir da instancia dos
enunciados linguisticos, independentemente do rmideformulacdes expressas que venham

a servir-lhe de fundamento.

Insta perceber que, mesmo quando se diga estde diaruma idéia implicita no

texto, ndo se esta a contemplar agwrfq ouaformal como escrevera Pontes de Mirdhda
Se a forma, por palavras ou atos, ndo é explipde explicitar-se por

interpretacdo ainda que se hajam de invocar maai@ss anteriores de
formas diferentes, ou outras circunstancias. Aiggesta a complementar o

formal com o aformal, mas sim a interpretar o témmal. O fito é apenas
de se descobrir o sentido, como se.

Mesmo o conhecimento daquilo que estd “implicitaz-§e pelo contato com
formas que o “explicitam” ou intérprete que, em snanciacdo daquilo que construiu, havera

de referir-se ao conjunto de formas das quais Iee y&ra construir seu enunciado.

Insisto que ao definir um conceito qualquer, na@mEuz somente conteudo,
estar-se-a diante de uma forma, porque sem elaé passivel travar contato com o objeto.
Assim a aporia forma e conteido, mostra-se, emaderdelacio entre uma e outra forma. E
forma o termo republica federativa, como tambénsaadefinicdo no art. 1° da Constituicdo
da Republica. E da mesma natureza é o cotejo daafproduzida em uma alteracdo de
contrato ou estatuto social de uma sociedade ear@ksom aquela outra que diz o Fisco ser

a “substancia econdémica do negocio”.

Se ha situacbes em que as formas pdem-se em aondtdo, como no caso das

definicbes (mesmo aquelas chamadas estipulativesjera ocasides em um dominio

" CANOTILHO, J.J Direito constitucional e teoria da Constituiga4? ed, Coimbra, Almedina,

2000, p. 208.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcarifiratado de Direito Privadov.3. Rio de Janeiro: Borsoi,
1962, p.349
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linguistico nas quais se verifiqgue o conflito. NEssasos, é necessario que existam regras do
préprio sistema para orientar a decisdo do inte¥psempre que da divergéncia resultar a

davida sobre qual deve prevalecer.

5.0 SUBSISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO E OS PRINCIP 10S QUE
ORIENTAM A ATIVIDADE INTERPRETATIVA: ESTRITA LEGALI DADE E
TIPICIDADE TRIBUTARIA

O conceito de sistema incide em todas as regid@saénno mundo dos objetos
naturais, ideais, metafisicoscalturais. Falamos em sistema nervoso, sistema, Siddema
social, sistema juridico e outros mais. Aquele pagicularmente nos interessa é o sistema
juridico, locucao referente tanto ao direito pesitquanto a Ciéncia encarregada de sua

descricao.

Da concepcao global de sistema juridico-positiamada a expressdo como
conjunto de normas associadas segundo critériogrgimizacdo prescritiva, e todas elas
voltadas para o campo material das condutas irs#sopes, extraimos o subsistema das
normas constitucionais e, dentro dele, outro stéyae, qual seja o subsistema constitucional
tributario. Pode-se dizer, ainda que em tracoofal sobremodo abrangentes, serem suas
unidades integrantes as normas constitucionaigioeladas, direta ou indiretamente, a

matéria tributaria.

O subsistema do qual falamos é fortemente marcademunciados de cunho
axiologico, revelando a orientacdo do legisladamstituinte em impregnar as normas de

inferior hierarquia com uma série de conteudosrdiepEncia por nucleos significativos.

O primeiro € o canone dagalidade projetando-se sobre todos os dominios do
direito e inserido no art. 5°, 1l, do Texto Constibnal vigenteninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo emdertle lei”.No setor do direito tributario,
porém, esse imperativo ganha feicdo de maior skadg| por forca do que se conclui da
leitura do art. 150, I, do mesmo diplonfisem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, adribosFederal e aos Municipios: | - exigir
ou aumentar tributo sem lei que o estabeledaim outras palavras, qualquer das pessoas
politicas de direito constitucional interno somegnbeera instituir tributos, isto é, prescrever a
regra-matriz de incidéncia, ou aumentar os exisggntajorando a base de célculo ou a

aliquota, mediante expedicao de lei.

14



Quadra advertir que a mensagem nao € dirigida semnaenlegislador das normas
gerais e abstratas, mas, igualmente, ao admirastiaablico, ao juiz e a todos aqueles a
quem incumba cumprir ou fazer cumprir a lei. Noetisenho das respectivas funcgbes, a
todos se volta o mandamento constitucional, quealéder cumprido. Qualquer tipo de
imposicao tributaria a se instituir ha de curvarass ditames desse primado, conquista
secular dos povos civilizados que permanece comeitz intransponivel para os apetites

arrecadatorios do Estado-Administracéo.

O mesmo cabe dizer das demais regras impositivasodgortamentos aos
contribuintes. Em linha de principio, o veiculaaautor da norma tributaria no ordenamento
ha de ser sempre a lei (sentido lato). O prinaflasieestrita legalidade, todavia, vem acrescer
0s rigores procedimentais em matéria de tributerdio mais: estabelece que a lei adventicia
traga, no seu bojo, os elementos descritores dquetico e os dados prescritores da relacédo

obrigacional. Esspluscaracteriza a tipicidade tributaria.

A tipicidade tributaria significa a exata adequacéo do fato r@nap e, por isso
mesmo, 0 surgimento da obrigacdo se condicionamvanto da subsuncdo, que € a plena
correspondéncia entre o fato juridico tributaria bipétese de incidéncia, fazendo surgir a
obrigagcédo correspondente, nos exatos termos pyewsh lei. Nao se verificando o perfeito
quadramento do fato a norma, inexistira obrigaciwtaria. Nesse percurso, ou ocorre a
subsuncdo do evento relatado a regra, ou ndo o@astando-se terceira possibilidade.
Perfaz-se aqui a eficacia da lei l6gica do tercekcduido: a proposi¢do “p” € verdadeira ou
falsa, inadmitindo-se situacdo intermediaria. Patrem lado, ocorrido o fato, a relagdo

obrigacional que nasce ha de ser exatamente aggtgdalada no consequente normativo.

Em sintese: sem lei anterior que descreva o fapoiivel, ndo nasce obrigacéo
tributaria (principio da legalidade); sem subsungécevento descrito a hipotese normativa,
também nédo surge obrigacéao tributaria (principidigiaidade); e havendo previséo legal e a
correspondente subsuncdo do fato a noosalementos do liame juridico irradiado devem
equivaler aqueles prescritos na lei (principioigeitiade). S&o condi¢cdes necessérias para o
estabelecimento de vinculo tributario valido. O rdsgeito a esses canones fulminara,

decisivamente, qualquer pretenséo de cunho tributar
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5.1 Comentarios adicionais acerca da tipicidadeoecdrater vinculado da tributacao

Como ja anotei, o exercicio do poder impositivedis no Brasil, encontra-se
orientado por uma série de diretrizes, dirigidgeemlmente para organizar as relagdes que
nesse setor se estabelecem. S&o os chamados pimsnconstitucionais tributarios”, na
maioria explicitos, e aos quais deve submeterdsgislacdo infraconstitucional, quando o
tema da elaboracdo normativa seja a instituicamirastracéo e cobranca de tributos. Pois
bem, entre tais comandos, em posicdo de indistyifeeminéncia, situa-se o principio da
tipicidade tributaria, definido como a estrita restdade de que a lei adventicia traga no seu
bojo, de maneira expressa e inequivoca, os eleséetxritores do fato juridico e os dados

prescritores da relagéo obrigacional.

A aplicacdo do principio exige, como se verificajeqos agentes da
Administracdo, no exercicio de suas funcbes de &gestributaria, indiquem,
pormenorizadamente, todos os elementos do tipoatmnexistentes na concrecdo do fato,

além dos tracos juridicos caracteristicos da ceniticita.

De outra parte, o principio da vinculabilidade dautacéo, recortado do Texto
Supremo e inserido no art. 142 do Cdédigo Tributddaxrional, traduz uma conquista no
campo da seguranca dos administrados, em faceodesgs do Estado Moderno, de tal forma
que o exercicio da administracdo tributaria eneesér tolhido, em qualquer de seus
movimentos, pela necessidade de aderéncia totaeanss inequivocos da lei, ndo podendo

abrigar qualquer residuo de subjetividade propgatos de competéncia discricionaria.

Por isso é que no procedimento administrativo @¢dgetributaria ndo se permite
ao funcionario da Fazenda o emprego de recursoginatavos. Para tanto, a mesma lei
reguladora do gravame, juntamente com outros digdongue regem a atividade
administrativa, oferece um quadro expressivo devigémcias, com expedientes das mais
variadas espécies, tudo com o escopo de possilalitarreta fiscalizacdo do cumprimento

das obrigacdes e deveres estatuidos.

E imprescindivel que os agentes da Administragimmbidos da constituicdo da
obrigacdo tributaria, ao relatarem o fato juridicbutario, demonstrem-no por meio de
linguagem admitida pelo direito. Assim se diz gageovas da ocorréncia factual devem ser
aptas para certificar a ocorréncia do evento narradmprovar a legitimidade da norma

individual e concreta que documenta a incidéndpatiiria significa promover a verificagao
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de que o acontecimento factico narrado e a relggédica instaurada mantém estrita
correspondéncia com as provas montadas e apressntaddiante formas linguisticas

selecionadas pelo direito positivo.

6.0 PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

No exercicio da atividade de fiscalizacdo, comget@utoridade administrativa
investigar os fatos ocorridos, colhendo, com olis®ia as regras pertinentes ao direito das
provas, elementos que possibilitem a formulacdqu® quanto a incidéncia das normas
tributarias. Ao desempenhar tal funcédo, porém, deee-se a apurar os fatos praticados,
averiguando se estes preenchem as linhas defasitéitcunscritas na hipotese normativa:
havendo o perfeito enquadramento, nasce a obrigiitAdaria, mediante seu relato na
linguagem prevista pelo direito positivo; existindlgum ponto dissonante, a percussao

juridica fica obstada.

As consideragdes acima formuladas séo de extrdmgineia, pois em virtude do
principio da autonomia da vontade, que viceja nbitangdo Direito Privado, pode o particular
adotar as mais variadas estruturas negociais. dagir o resultado econémico pretendido,
esta habilitado a escolher livremente o arcaboegocial que melhor Ihe aprouver, de forma
gue os custos sejam reduzidos e o0s lucros muégois.

A titulo de exemplo, sédo inegavelmente licitas tdsdes dos contribuintes que
objetivem a reestruturacdo e reorganizacdo de weg8cios. A propria Constituicdo da
Republica, ao garantir o direito de propriedade & XXII) e o pleno direito ao exercicio da
autonomia da vontade (art. 5°, IV, IX, XIll, XV eVX; e art. 170 e seus incisos), dentre 0s
guais se encontra a liberdade contratual, confereoatribuinte a permissao para ordenar-se

do modo que entender mais vantajoso, segundo cifiorda livre iniciativa.

Consignadas tais anotacdes, impbe-se o registrondego qual, prevendo a
norma tributaria, em sua hipétese, “tipo estruturabmente podera ser aplicada com a
ocorréncia do negaocio juridico nela previsto. Atiggade negaocio juridico diverso, ainda que
permita atingir resultado econdmico parecido, n#oriza a autoridade administrativa lavrar
o langamento, constituindo crédito tributério. Aommacia da seguranca juridica nas relacdes

entre Estado e individuo determina a tendéncia eminal classificatéria no Direito
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Tributério, representada pelo principio da tipidelecerrada, impedindo a juridicizacdo de

fatos outros que néo aqueles estipulados no ameiseda regra-matriz de incidéncia.

A opcao negocial feita pelo contribuinte, para rmelloperacionalizar o
desempenho de suas atividades, ndo pode ser dieecada pela autoridade administrativa,
para fins de tributacdo. O desprezo pela formaaa@doencontra 6bice intransponivel na

legalidade tributaria e na tipicidade fechada.
Ademais, como ja insistia Alfredo Augusto Becker

[...] a doutrina da Interpretagdo do Direito Tributaridegundo a
realidade econdmica, é filha do maior equivoco tgra impedido o
Direito Tributario de evoluir como ciéncia juridic&sta doutrina,
inconscientemente, nega a utilidade do direito, qoanto destroi
precisamente o que ha de juridico dentro do Dirditibutario.

Em face da taxatividade da tipologia tributarisauaoridade administrativa nédo
resta espago para valoracdo econdmica acerca gdeioe praticados. O tipo estrutural
exige, para que se efetue a subsuncéo, que agdaebalidade a qual se pretende tributar
corresponda a exata qualificacéo juridica previstdnipétese normativa. Se, em virtude dos
principios da autonomia da vontade e da livre atica, o fato for reputado, pelo Direito
Privado, como diverso daquele descrito no ante¢edds regra-matriz, ndo ha que se falar
em surgimento da obrigacao tributaria. Inadmissévdesconsideracédo das formas adotadas
pelo particular para, usando critérios meramen@@uicos, sujeita-lo, a tributacdo, como se

diversa fosse a forma negocial por ele praticada

7.A FIGURA DA “SIMULACAO” NO DIREITO BRASILEIRO

Uma coisa é eleger forma menos onerosa para o gesbm pelo particular, de
suas atividades. Outra, bem diferente, € agir caticra, no intuito de prejudicar terceiros.
Enquanto na primeira hipotese tem-se ato licitga @esconsideracdo é inconcebivel, a

segunda encontra-se no campo da ilicitude, semamlizda pelo ordenamento juridico.

O Cddigo Civil, ao regular o assunto, dispds no B, §81°, sobre as hipoteses

em que se considera simulado o negdcio juridico:

§ 1° Havera simulag&o nos negocios juridicos quando

° Ob. cit., p. 130.
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| - aparentarem conferir ou transmitir direitos esgoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou trizmsmi

Il - contiverem declaracdo, confissdo, condicdo athusula nao
verdadeira,;

lll - os instrumentos particulares forem antedasado pos-datados.

“Simular” significa disfarcar uma realidade juridjcencobrindo outra que é

efetivamente praticada. Nas palavras de MarcosaBdes de Melltf,

0 que caracteriza a simulacéo €, precisamenter naseverdadeira,
intencionalmente, a declaracédo de vontade. Na agéal quer-se o
gue ndo aparece, nao se querendo o que efetivaaparece.

7

Além disso, para que o ocultamento da realidade sepsiderado defeito, é
imprescindivel haver intencdo de prejudicar teoseu de violar disposicao de lei, isto €,

dolo.

A simulacdo é, em sintese, uma declaracdo engat@santade, visando a
produzir efeito diverso daquele que a declaracdbd® vontade acarretaria. Nas palavras de
Orlando Gomes, ocorre a simulacdo quanderti um negécio juridico se verifica intencional
divergéncia entre a vontade real e a vontade deday com o fim de enganar terceitoblo

negocio simulado, as partes fingem um negécio queaidade ndo desejam.

Aplicando esses conceitos ao campo do Direito Tailm conclui-se que os atos
tendentes a ocultar ocorréncia de fato juridicbutério configuram operacdes simuladas,
pois ndo obstante a intengcdo consista na pratickatdoque acarretard o nascimento da
obrigacdo de pagar tributo, este, ao ser concdetjz& mascarado para que aparente algo

diverso do negocio praticado pelas partes.

Por outro lado, a celebracdo de negdcio jurididml@acuja escolha decorre da
autonomia da vontade e livre iniciativa do partculmplicando a auséncia de subsuncéao do
fato a norma tributaria ou acarretando o quadramn@ninorma tributaria que prescreva
exigéncias menos onerosas, é perfeitamente ligi@oesusceptivel de desconsideracdo pela
autoridade administrativa. Isso porque, como terditeradamente afirmado, a realidade
juridica é constituida pelo préprio direito: esteyg a forma e a linguagem a ser adotada para
gue se tenha determinado fato ou ndo. Dessa mahawando preferéncia por certa forma, €
inaceitavel que esta seja ignorada pela simple®orde seu resultado econdmico vir a ser

semelhante ao de outra forma, diferencadamenteaddh.

% Teoria do fato juridico: plano da validad@? ed., S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 153.
1 Introducéio ao estudo do direjt@® ed., Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 374.
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Pelo exposto, depreende-se que, tendo a obrigalgétatia nascimento apenas se
e quando ocorrido o fato previsto na hipétese ntvanaguaisquer atos do contribuinte que
impliqguem a verificacdo de fato distinto daquelevsto pela legislacao tributaria impedirao,
também, o surgimento da respectiva obrigacdo. Es& de agir € licito, ndo podendo ser
ignorado pelo Fisco. Tao-s6 na hipétese de, jarimlooo fato juridico tributério, vir este a ser
ocultado, mediante atos simulados, é que a fisegliz estara diante de auténticas “operacdes
simuladas”, susceptiveis de serem desconhecidas fjpar de tributacdo e imposicdo de

penalidades.

Apenas as operacdes do contribuinte que mascargéermigada transacao
juridica, ocultando, por formas artificiosas, alidemle do direito, configuram “operacdes
simuladas”. Sucede, por exemplo, quando o coméeciagistra a venda da mercadoria por
uma quantia inferior aquela realmente cobradativbjedo reduzir o montante do ICMS a ser
pago, ou quando as partes, ao firmarem contrai@nfremuneracdo em valor inferior aquele
acordado, com vistas a omitir receitas. Em ambosasss, ha duas formas: uma aparente,

outra dolosamente oculta.

Para que haja simulagdo € necessario, portanteoifiyio entre as partes; (ii)
divergéncia entre a forma do negdcio praticadospptates e a forma do negdcio por elas
declarado; e (iii) intencao de lograr o Fisco.Se Im@ comprovado qualquer espécie de desvio
juridico na declaracdo de vontade dos particidass eeal, verdadeira e efetiva, condizente,
portanto, com a vontade das partes. Inexiste, qoesgemente, o objetivo de burlar o Fisco
ou de ocultar a ocorréncia de fato juridico tribiotdmas a finalidade de praticar negécios

licitos, para reduzir custos e aumentar a eficgadministrativa dos sujeitos envolvidos.

7.1. Interpretacdo dos atos praticados pelo comntinite — a ilicitude como requisito para
desconsideracdo do negdcio juridico

A interpretacdo dos negdcios juridicos, bem comefeigos deles decorrentes, ha
de ser feita segundo as prescricdes do direitoop@sta legislacdo brasileira ndo admite
sobreposicdo do conteudo econdémico em relacdo raafoMesmo porque o conteudo
econbmico é ele uma forma, recortada do continuosedbdade social segundo critérios
proprios da ciéncia econémica e ndo de acordo ctraQos apontados pelo direito positivo
como aptos a producao de efeitos na realidadeigaridhpenas uma forma juridica pode se

sobrepor a outra e tdo somente quando o direitmasdeterminar. Se licito o ato, ndo pode
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ele ser desconsiderado pela autoridade administratiom o tdo s6é argumento de que

implicaria menor carga tributéria.

Sem duavida, é legitima a técnica de organizacaeeptzya dos negdcios juridicos
a serem praticados, visando a economia de tribi@osn maior razdo, é admissivel a
realizacdo de atos que, além da reducéo de cdbg#atia, venham revestidos de propdosito

negocial.

A Lei Complementar n°® 104/2001 acrescentou o pafagiico ao art. 116 do
Codigo Tributario Nacional, dispondo quéa autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticadosn a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a naturelas elementos constitutivos da obrigacéo
tributaria, observados os procedimentos a sererabestcidos em lei ordinaria’E de ver
que referido preceito ndo introduziu alteracéo mlgwmo ordenamento brasileiro, uma vez que
este j4 autorizava a desconsideracdo de negodimcps dissimulados, a exemplo do
disposto no art. 149, VII, do Cdédigo Tributario Maxal.

O enunciado acima transcrito veio apenas a ratifiegra existente no direito
patrio. Todavia, necessario se faz enfatizar ameoolacéo acerca do cuidado que se deve ter
para ndo ampliar demasiadamente a aplicacdo do ntadwee paragrafo Unico, vindo a
considerar dissimulado negdcio juridico licito,psimples fato de acarretar vantagens de
ordem tributaria. Neste Ultimo caso, as partesbcate negdcio que, ndo obstante importe
reducdo ou eliminacéo da carga tributaria, € legdessa maneira, valido, diferentemente dos
atos dissimulados, consistentes na ilegal ocultdedmcorréncia do fato juridico tributario. O
paragrafo unico do art. 116 do Cdédigo Tributariacidaal ndo veio para impedir negocios
tendentes a reducéo de carga tributéria; nem @otEré-lo, pois o contribuinte é livre para
escolher o ato que pretende realizar, acarretamadorme sua escolha, o nascimento ou nao

de determinada obrigac&o tributaria.

Demais disso, em face do principio da estrita idgde e da tipicidade fechada,
que j& foram objeto de andlise em tOpico antesomente havera tributacdo se o fato
concretizado guardar quadramento com a hipéteseregga-matriz de incidéncia.
Consequentemente, apenas os atos fraudulentosagdos com o Unico intuito de ocultar o
verdadeiro negécio efetivado, mascarando o faidigar, séo suscetiveis de desconsideracao

pela autoridade fiscal, com a correspondente laraato auto de infragdo. E o que prescreve
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expressamente a legislacéo brasileira, a qualehmithr o conceito de simulacdo, exige a
presenca do dolo e a pratica de ilicitos.

Vejamos o que dispdem os arts. 71, 72 e 73 da®l4eb02/64, que disciplinam as

figuras da sonegacéo, fraude e conluio:

Art. 71. Sonegacao é toda acdo ou omissao dolodartee a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimgmio parte da
autoridade fazendaria:

| — da ocorréncia do fato gerador da obrigacaatiéitia principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

Il — das condi¢des pessoais de contribuinte, siveietde afetar a
obrigacdo tributaria principal ou o crédito tribnwécorrespondente.
Art. 72. Fraude € toda acdo ou omissdo dolosa mém@eimpedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia dio fgerador da
obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou rficdr as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir damtendo imposto
devido, a evitar ou a diferir seu pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ois (pa@ssoas naturais
ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referiglos arts. 71 e 72.

Nota-se que as figuras da sonegacdo e da fraude esacionadas com a
ocultacdo da realidade: pratica-se ato ensejadmascimento da obrigacdo tributaria, mas
impede-se o Fisco de tomar conhecimento do pactsagip mediante condutas mascaradoras
do negdcio realizado (simulagéo), seja por meiatdedes que, ilicitamente, modifiquem ou
excluam os caracteres do fato (fraude). O conpoosua vez, caracteriza-se exatamente pelo

acordo entre duas ou mais pessoas, com vistaceetiaar atos simulatérios ou fraudulentos.

Para que seja admissivel a autuacao fiscal, dadeoassdo o0 negdcio juridico
praticado, ndo basta serem os efeitos econbmicaosmlderatica semelhantes aos de ato
diverso, mas passivel de tributacdo. E imprescaidiue tenha havido ilicitude em tal

realizacdo, nos exatos termos dos arts. 71, 72 &ifa transcritos.

7.2. Imprescindibilidade do elemento subjetivo ‘@wigbara configurar simulagéo

Tomadas as infragdes tributarias na sua extensarajelade, podemos fixar o
critério da participagcdo subjetiva do agente narig hipotética da norma e classifica-las
em (i) infracGes subjetivas e (ii) infracdes objas. Para que as primeiras se configurem, faz-
se necessario que a lei exija do autor do ilicitmeer operado com dolo ou culpa, esta, em
qualquer de suas trés modalidades. No que atinhjésvas, a singela auséncia do elemento

volitivo na composi¢éo da hipotese normativa jautera sua presenca. Nestas ultimas, néo é
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preciso apurar o comportamento subjetivo do agemtealizar o ilicito: tenha ele pretendido
o resultado ou assumido o risco de produzi-lo, detdscurado dos efeitos de sua conduta,
procedendo com negligéncia, impericia ou imprudggneil, finalmente, se nada aconteceu,
mas o resultado se verificou concretamente, bast ge definir o vulto juridico da infracéo

objetiva.

Ainda que o principio geral, no campo das infrac@@sutarias, seja o da
responsabilidade objetiva, o legislador ndo estididm de criar figuras tipicas de ilicitos
subjetivos. S&o elas a sonegacao, a fraude e vicpalém daquelas em que se elege a culpa
como ingrediente necessario do tipo legal, aplioss®l penalidade mais severa, exatamente
em virtude da presenca do elemento subjetivo. fagsse configure a fraude, o agente deve
atuar de maneira dolosa. Consequentemente, idewlifiesse ilicito, a multa é agravada,
dado o repudio com que sao tratadas as figuras onidérator age com intencdo de se

locupletar indevidamente, em prejuizo do Erario.

A distincdo entre infracdes objetivas e subjetishse espaco a larga aplicacao
pratica. Tratando-se das primeiras, o Unico recdesque dispde o0 suposto autor do ilicito,
para defender-se, é concentrar razdes no sentiderdenstrar a inexisténcia material do fato
acoimado de antijuridico, descaracterizando-o eaigger de seus elementos constituintes.
Agora, no setor das infracdes subjetivas, em quetpan o dolo ou a culpa na compostura
do enunciado descritivo do fato ilicito, a situag@werte-se, competindo a autoridade
administrativa, com toda a gama instrumental dos sxpedientes, exibir os fundamentos
concretos reveladores da presenca do dolo ou ga,ccbmo nexo entre a participacdo do
agente e o resultado material que dessa formadezpu. Os embaracos dessa comprovacéo,
nem sempre facil, incumbeao acusador, a quem o sistema atribui a tarefansferivel de
evidenciar ndo s6 a materialidade do evento, cammmpém, a presenca inafastavel do
elemento volitivo que propiciou ao infrator atingieus fins contrarios as disposi¢fes da

ordem juridica vigente.

E com base em tais argumentos que se predicamissibilidade das presuncdes
no que tange as infracdes subjetivas. No direisil®iro, dolo e a culpa ndo se presumem:

provam-se.
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8. REQUISITOS PARA A REALIZAQAO DO LANCAMENTO E PARA A

APLICAQAO DAS SANCOES EM FACE DE OPERACOES SIMULADA S:

EXISTENCIA DE PROVAS

No hemisfério do direito, o uso competente da laggm pressupde a

manipulagdo adequada dos seus signos e, em esmeaahbologia que diz respeito as
provas, isto €, a técnica que o direito elegeu pdreular os enunciados faticos com os quais
opera. De ver esta que o discurso prescritivo deitdi posto indica, fato por fato, os
instrumentos credenciados para constitui-los, assimcontecimentos do mundo social que
nao puderem ser relatados com tais ferramentasgleafjem nao ingressam nos dominios do

direito, por mais evidentes que sejam.

Com efeito, surge como outro requisito indispenisavgerfeita configuragdo das
hipoteses de incidéncia tributaria, assim comoichalacao, a existéncia de provas aptos a
atestar a vontade do agente de criar situacaoriadib para evitar que se conheca a
ocorréncia do evento capaz de ensejar efeitostdribs. Somente com a demonstracdo da
evidente intencdo de fraudar € que sera possiwdEndadear as normas previstas pela
legislacdo para coibir as praticas de burla a leghe fiscal. Vale, nesse caso, reiterar a
afirmacdo: ndo se admitem presuncdes ou suposimgbéscante a configuracdo de fraude,

dolo e simulagéo, pois séo atos que dependem dadeodo agente.

Convém anotar que durante muitos anos foi admititdse segundo a qual o 6nus
da prova, em matéria fiscal, era incumbéncia ddritainte. Com a evolugéo da doutrina,
nos dias de hoje, ndo se apregoa mais a inversgowoda por forca da presuncédo de
legitimidade dos atos administrativos e tampoucopeesa que esse atributo exonera a
Administracdo de provar as ocorréncias cuja exisié@ afirmada. Na propria configuracao
oficial do langamento, a lei institui a necessidddeque o ato juridico administrativo seja
devidamente fundamentado, € dizer que o Fisco denoferecer prova concludente da
ocorréncia do evento em estrita conformidade dsigiie genérica da hipotese normativa.
Seguindo adiante, vindo o sujeito passivo cont@sfandamentacdo do ato aplicativo lavrado
pelo Fisco, o 6nus de exibir a improcedéncia désssativa impugnatoéria volta a ser,
novamente, da Fazenda, a quem competird provasaalienento juridico da impugnacao,
fazendo remanescer a exigéncia. Vé-se, no funde, guuncdo precipua do Estado-
Administracdo empregar a linguagem juridica compet@a producdo dos atos de gestao
tributaria. O pressuposto de fato da incidéncialéd&er relatado de maneira transparente e
cristalina, com suporte nas provas admissiveisensstor do direito, para que possa
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prevalecer, surtindo os efeitos de estilo, qugasns®s de constituir o vinculo da obrigacao,
atrelando o particular ao Fisco, em termos dafagéie do objeto prestacional.

Supor que um fato tenha acontecido ou que sua ialatade tenha sido
efetivada, porém, ndo é o mesmo que exibir a cardede sua existéncia, mediante prova,
conferindo-lhe seguranca e certeza. Esse 0 motiwojye, no Direito Tributario, 0os recursos
a presuncdo devem ser utilizados com muito e eslpaddado. Nesse subdominio juridico,
nao deve a presuncdo ser concernente aos aspsttogirados da norma de incidéncia
tributaria.

Se levarmos em consideracdo os valores maximosigtos por nosso Texto
Constitucional, principalmente em termos de tripéita que respaldam os canones da
legalidade e da tipicidade, torna-se extremamertielgmatico captar a figura da presuncéo,

sempre fértil para suscitar imprecisdo, dubiedadeearteza.

O indicio ndo € suficiente para acarretar a présunga ocorréncia de
determinado fato, sendo apenas o pretexto jurigie autoriza a pesquisa, na busca das
provas necessarias. Juridicamente verificados aisias, servirdo eles de ponto de partida
para a procura daquilo que se chama “verdade tlos’'f@ que ha de ser efetivado mediante
a utilizacdo dos meios de prova em direito admitidd caminho seguro que os agentes do
Poder Tributante devem seguir, no sentido de maetatentro dos parametros do sistema
constitucional tributario brasileiro, aponta parafastamento de hip6teses presuntivas, tanto
quando diga respeito ao acontecimento do fatoigaridomo nas situacfes de infracdes

tributarias.

No procedimento administrativo de gestao tribufd&amprescindivel a cabal
demonstracdo de causalidade entre o fato obsereadsiderado como indicio, e a efetiva
existéncia do ato infrator. Em outras palavras, padde haver sombra de duivida sobre a
concrecao do fato que da causa a autuacao admiiviatrsendo inadmissivel adotar a figura
da presuncéo, tendo em vista que esta consisterauegso l6gico em que de um fato

conhecido infere-se fato desconhecido e, portamterto.
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9. CONSIDERACOES FINAIS

Tracadas algumas ideias que julgo de grande imp#tgpara o tema, penso ter
demonstrado que a dicotomia entre forma e contetfito pode ser resolvida com a

prevaléncia de um sobre o outro.

A cada dominio de linguagem ha de corresponderraaf@ue lhe é propria e
capaz de explicitar os conteudos relevantes segasdegras de combinacdo e selecdo dos
signos para a formacdo dos enunciados. Também assidireito, que deve valer-se das
regras apropriadas a construcdo de seus fatogedasdo tudo aquilo que ndo houver sido
juridicizado. Portanto, mostra-se inadequado o egwprde técnicas como a chamada

interpretacdo econdémica do direito

Quero dizer também que todgpo € uma forma, assim também a norma
esquematizada na Regra-Matriz de Incidéncia TnitzutQuadrar aquilo que foi vertido em
linguagem sob uma forma, transmutando-o em outrm&oé fazer nova operacdo de
subsuncao, submetendo-se a todos 0s requisitdgergris para tanto e outros mais, sem 0sS

quais ndo pode a nova forma substituir a primeira.

Que faz o contribuinte ao estruturar seu negéciofa forma. Que pretende o
Fisco ao reduzir a termo sua pretensao de “destorisb negdcio juridico produzido pelo
contribuinte? Impor-lheutra forma. Como decidir o conflito entre essas formidéa?egras
no sistema que prevéem tais possibilidades: o ipimaa autonomia da vontade privada
desempenha ai papel fundamental, mas que comp@geescecdes, em especial a figura da
simulacdo. Afora essas situacdes é vedado a Adnaicé® intervir sob a forma escolhida

pelo sujeito.
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