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Resumo

A relevancia evidente dos 6rgdos de aplicacdo do Direito na construcdo do Direito Tributario deve
impor uma maior responsabilidade

Texto integral

Nesta primeira coluna de 2025 gostaria de tratar de um tema sobre o qual tenho refletido ha bastante
tempo e que entendo ser importantissimo para que consigamos um ambiente de maior estabilidade
e seguranca em matéria tributaria. Considerando o contexto reformista em que vivemos e as
mudancas que estdo sendo implementadas em diversas areas da tributacédo, a provocacao que trago
neste texto, se ndo pode mudar o passado, pode fazer com que tenhamos melhoras significativas no
futuro. Um tema recorrente em minhas provocacdes académicas € a necessidade de os estudiosos e
operadores do Direito Tributario compreenderem a importancia da interpretacdo/aplicacdo da
legislacao tributéria pelos 6rgdos de aplicagdo do Direito. A teoria tributaria brasileira se desenvolveu
sobre pilares de deificacdo da atividade do legislador, como se a seguranca juridica pudesse ser
alcancada mediante o enclausuramento da realidade em textos normativos. Dai a insisténcia nos
dogmas da legalidade estrita e da tipicidade cerrada. [1] A realidade, contudo, se imp&e. Por mais
bem redigido que seja um texto normativo, havendo controvérsias sobre a sua interpretagcdo, serao
os o6rgaos de aplicacdo que Ihe dardo contornos mais nitidos e, ainda assim, provisoérios, podendo
ser alterados com a passagem do tempo. N&o é o propésito deste texto insistir nessas questdes e no
equivoco do nosso desprezo pelo sistema de solugdo de controvérsias, em beneficio do Direito
Tributario material. E s6 vermos o que se passou na reforma tributaria. Somente apds a
promulgacao da Emenda Constitucional n°® 132/2023 é que passamos a pensar com um pouco mais
de seriedade sobre como estabelecer um sistema de solu¢cdo de controvérsias para 0S Novos
tributos e, ainda hoje, esse debate estd muito atrasado quando comparado ao tanto que se falou
sobre IBS, CBS e até mesmo sobre o Imposto Seletivo. O objetivo desta coluna € muito mais
modesto: chamar a atencdo dos julgadores e julgadoras para a necessidade de autocontencdo e
para o que podemos chamar de principio da instrumentalidade deciséria , com o que queremos nos
referir a necessidade de que a fundamentacédo das decisbes em processos tributarios (1) se atenha
ao necessario para a solucdo da situacao concreta posta a andlise do 6rgao de aplicacdo do Direito;
e (2) evite, 0 maximo quanto possivel a referéncia a teorias, doutrinas e fundamentos secundarios
gue nao s6 coloquem em xeque a autoridade da decisdo, mas contribuam para um ambiente de
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inseguranca juridica. A hipotese deste texto é a seguinte: as decisfes, administrativas e judiciais,
sdo cada vez mais relevantes como fonte do Direito Tributario, sendo que muitas vezes elas geram
inseguranca juridica muito mais em raz&o dos seus fundamentos do que da decisdo em si. Vamos
apresentar, adiante, alguns exemplos de situacdes como esta a que estamos nos referindo,
considerando decisdes do STF (Supremo Tribunal Federal), do STJ (Superior Tribunal de Justica) e
do Carf (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais). Vejamos: Suposta ‘flexibilizacdo’ da
legalidade segundo o STF As decisGes do Supremo Tribunal Federal (STF) sdo objeto de muitas
criticas, algumas razoaveis, outras nem téo razoaveis. De toda forma, cremos que muitas vezes a
critica decorre da fundamentacéo utilizada, ou é agravada por ela, e nem tanto pela decisao em si.
Em 2020, o STF concluiu o julgamento do Recurso Extraordindrio (RE) n°® 1.043.313, com
repercussao geral reconhecida (Tema 939), cujo objeto era a andlise da constitucionalidade do
Decreto n° 8.426/2015, o qual, se valendo da competéncia delegada pelo § 2° do artigo 27 da Lei n®
10.865/2004, havia restabelecido parcialmente as aliquotas da Contribuicdo do PIS e da Cofins no
regime ndo cumulativo incidentes sobre receitas financeiras. A questéo de fundo, portanto, referia-se
(1) a possibilidade juridica de delegacéo legislativa em matéria tributaria, para além das situacdes
expressamente previstas no § 1° do artigo 153 da Constituicdo Federal; e (2) em se entendendo
possivel a delegacao legislativa nesses casos, a verificacdo da constitucionalidade da delegacao
prevista no 8§ 2° do artigo 27 da Lei n® 10.865/2004. Ora, concluindo-se que ndo h& na Constituicdo
restricbes a delegacéo legislativa em matéria tributaria, como temos sustentado, a concluséo seria
no sentido de que o Decreto n® 8.426/2015 seria constitucional. Fim da histéria. Contudo, nao foi
essa a abordagem da Suprema Corte, chegando a se mencionar na prépria tese de repercusséo
geral que o que se estava fazendo, no caso, era uma “flexibilizagdo da legalidade tributaria”. Em
textual: “ E constitucional a flexibilizac&o da legalidade tributaria constante do § 2° do artigo 27 da Lei
n° 10.865/04, no que permitiu ao Poder Executivo, prevendo as condi¢des e fixando os tetos, reduzir
e restabelecer as aliquotas da contribuicdo ao PIS e da Cofins incidentes sobre as receitas
financeiras auferidas por pessoas juridicas sujeitas ao regime ndo cumulativo, estando presente o
desenvolvimento de funcao extrafiscal.” (destague nosso) Era absolutamente desnecessario para a
decisdo do caso concreto que se fizesse referéncia a uma suposta flexibilizacdo da legalidade
tributéria — que, diga-se de passagem, ndo existiu. Esta implicito na fundamentacgéo dessa deciséo,
transplantada para a tese de repercussao geral, que existia um tipo de legalidade “plena” e que ela
estava sendo “flexibilizada” para se tornar uma legalidade “suficiente”, “bastante”, “possivel”’. N&do
surpreende que essa deciséo tenha sido alvo de tantas criticas, ou mesmo que tenha sido referida
como uma espécie de ponto de inflexdo das garantias e liberdades fundamentais dos contribuintes,
como se o STF tivesse deliberadamente e intencionalmente reduzindo a amplitude da protecéo que
havia sido garantida pela Constituicdo aos contribuintes. Uma fundamentag¢do mais contida e focada
no ponto controvertido — ao invés de uma suposta superacao parcial da legalidade tributaria —
certamente teria causado menos ruidos em relacdo a essa decisdo. Casos de agio e aplicacao da
Teoria do Abuso de Direito pelo STJ Recente decisdo do STJ nos da um outro exemplo da situagéo
que descrevemos acima: Um dos temas mais debatidos do Direito Tributario contemporaneo é a
amortizacdo fiscal do agio pago na aquisicdo de participacdo societaria no periodo anterior a
vigéncia da Lei n® 12.973/2014. Essa matéria foi objeto de recentes decisdes da Primeira e da
Segunda Turmas do STJ. Sobre a decisdo da 12 Turma, apresentamos breves comentarios em uma
coluna anterior ( aqui ). O foco de nossas consideracdes adiante serd a decisdo da 22 (Recurso
Especial — RESP n° 2.152.642). E importante ressaltar que ndo pretendemos analisar o caso em si.
Nosso foco esta alinhado com o objetivo proposto para este texto, que & ponderar sobre a
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fundamentacédo de decisdes proferidas sobre controvérsias tributarias. Ao examinar o voto condutor
da decisdo no REsp n® 2.152.642, verificaremos que ele teve como “premissa estabelecida na
origem de que a operacgao societaria promovida pela recorrida de fato teve por objeto a criacdo de
pessoa juridica sem correspondéncia econdmica no mundo real, apenas para servir de transmissora
de 4gio meramente contabil no contexto de incorporagéo reversa, viabilizando a posterior dedugéo
das bases tributaveis”. Se essa é a premissa de fato, que estamos diante de uma estrutura artificial
na qual ndo existe suporte fatico para as transac¢des formalizadas pelo contribuinte; trata-se do
simples reconhecimento de uma simulacdo que a doutrina tributaria, ao longo de décadas e de forma
unissona, reconheceu como um limite entre a economia tributaria legitima e a ilegitima. Inclusive,
esse caso apresentou uma excelente oportunidade para se avancar numa concretizac¢éo judicial do
conceito de simulacdo em matéria tributaria. Nessa linha de ideias, se a premissa adotada foi a da
artificialidade — e n&o estamos concordando com a premissa, nem discordando dela, estamos
apenas estabelecendo que esse foi o ponto de partida da decisdo — a solu¢cdo da controvérsia se
teria dado, simplesmente, pela aplicagdo das regras sobre simulacgéo, inclusive o artigo 149, VII, do
Cadigo Tributario Nacional. Nada obstante, a leitura ja da ementa indica que a decisdo do STJ
apontou para uma direcdo bem distinta. Ao invés de uma interpretacdo que geraria baixo ruido
comunicacional, a fundamentacgéo utilizada abandonou a simulagéo para se apegar ao controverso
conceito de abuso de direito, que a doutrina brasileira majoritaria rejeita como limite da economia
tributéria legitima, sustentando uma aplicacéo direta de dispositivo do Cédigo Civil que jamais foi
pensado como instrumento de controle de planejamento tributario e gerando ruido néo pela deciséo
em si, mas pela fundamentacao utilizada. Note-se que 0 nosso propdésito ndo € interditar o debate de
temas complexos. E bastante possivel que existam casos envolvendo planejamento tributario nos
quais questdes complexas como o abuso do direito de economia tributaria e a fraude a lei em
matéria fiscal sejam meios necessarios para se alcancar uma decisdo. Contudo, na maioria
esmagadora dos casos ndo sera necessario se fazer uso de tais institutos de Direito Privado.
Decisdes sobre planejamento tributario do Carf Vamos encontrar a mesma situagdo em algumas
decisdes do Carf, principalmente em casos de planejamento tributario. E possivel apontar o uso
indiscriminado de referéncias a “falta de propdsito negocial” ao “abuso de direito” a “fraude a lei” e,
em alguns casos, a existéncia de um “dever fundamental de pagar tributos” ou até mesmo ao
“principio da solidariedade, como alguns dos principais focos de critica as decisfes do Carf em
relacdo a essa matéria. Contudo, no mais das vezes nota-se que o ponto de partida da deciséo é a
existéncia de incongruéncia entre a forma juridica e a realidade fatica, o que configuraria uma
simulagdo. Uma preocupacdo maior com uma fundamentacdo menos “criativa” certamente teria
poupado o Carf de muitas criticas sobre suas decisfes. Afinal, quando se afasta uma simulacao
justificando a deciséo pela “falta de propdsito negocial” o foco da analise migra dos fatos do caso
para a fundamentagdo que foi utilizada. Mais grave ainda é a referéncia, em decis6es sobre
planejamento tributario, ao “dever fundamental de pagar tributos” ou a solidariedade. Em um caso de
planejamento tributario, se for necessario o recurso a esses argumentos € sinal de que a autuacao
fiscal carece de fundamento legal. N&o nos parece possivel imaginar uma situacdo sequer em que a
manutencao de um auto de infracdo decorrente de uma simulacdo dependa desses argumentos, [2]
e eles certamente geram ruidos comunicacionais graves. Conclusdo A relevancia evidente dos
orgdos de aplicacdo do Direito na construcdo do Direito Tributario deve impor uma maior
responsabilidade aqueles que exercem a fungdo deciséria. Ndo se trata apenas de resolver casos
concretos. Cada decisdo, cada voto, sdo contribuicbes para a construcdo do Sistema Tributario
Nacional. Se a lei ndo pode oferecer a seguranca juridica que muitos dela esperam, que 0s
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julgadores compreendam a sua importancia na construcdo de um ambiente de previsibilidade e

estabilidade do Direito Tributario. [1] Sobre o tema,

ver: ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisao: A Seguranca Juridica Possivel na Pés-Modernidade .
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 7-51. [2] Ver: ROCHA, Sergio André Rocha. Fundamentos do
Direito Tributario Brasileiro. 3 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2023. p. 110-115.
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