Uy
e

ol

oA

R

Humserto Avita - 63

C%ca@ c(o \/bouo Cod. 5“’.”Q

‘_,_.,

n

INTRooucAo

fo) tema ora proposto nao ¢ um tema novo, ¢ envolve, de alguma
forma até uma pct1¢ao de pr1nc1p1o la que para verificar a eﬁcac1a do
novo Codlgo C1v11 na leglslag;ao trlbutana é precxso pressupor que o ovo

Codlgo C1v11 tenha alguma eﬁcacm sobre a leglslag;ao tnbutana. E

de deve ser posta a prova neste momento' Sab e-
se que embora exxsta alguma dlvergencm com relag;ao a, essa eﬁcacxa hd
vérias s referéncias da’ Constltuu;ao de leis complementares ou dg, leis ordl-

Justamente essa eﬁcac1a qu

Armpats e

ndrias aos conceitos de Direito Civil. Basta lembrar, por exemplo, que a
Consntulgao Federal nas regras de competenc1a faz mengdo.a “fatura-
ménto”, 4 “saldrié”, 4 ‘mercadorias™ ;a servu;os ‘ basta rccordar, tambem
que o Cédigo Tr1butar10 Nacional, com rela(;ao a ocorrenc1a ‘46 fato gera-
dor. qué envolver uma situagio juridicay determina; no artigo:116;.que a
solugio ‘seja tomada- segundoro: “dlrelto aphcavel” o'artigo 109:menciona
os conceitos.de Dlrelto pnvado, ¢ virias questocs s40.tratadas na legislagio
tiibutdria comm base em conceitos ﬁmdamem’als ‘de -Direito Privado, de
que si0.exemplo os conceitos-de obngagao yde “crédito”; de“responsabi-
lidade”, de “solidariedade”, sendo todos eles conceitos de base do Direito
Ptivado, A questdo principal é saber se hi alguma rclagao do Direito Tri-

1 PU JOL ;jean; L’é};ﬁlicét'ibn du idroil‘pri‘vé em métiéfe ﬁs;:a/e. ParisiLC.DJ, 1 987 p. 19.




11
64 - DIReTo TRIBUTARIO E O NOVO CODIGO Civit

butirio com o Direito Privado e, em caso positivo, em que medida se d4
essa relagio e sobre quais limites essa relagio deve se desenvolver.

A posigio da doutrina sobre o assunto é bastante antiga. Pode-se
recordar, aqui, de uma afirmagio de Geny, feita em 1923: “A Lei Fiscal s

aplica sobre uma organizagdo social, econémica, politica e juridica que lhe é

anterior e superior”> Na Alemanha, em 1924, j4 se fazia referéncia 2
recepgio de instituigdes de Direito Civil pelo Direito Tributario. O Di-
reito Tributdrio sempre se utiliza da “vestimenta” do Direito Civil.3 De
outro lz{do, no entanto, ji havia uma disputa muito grande naquela épo-
ca. Em 1928, Enno Becker ji afirmava: “Precisamos fazer uma emancipa-
¢do do Direito Tributdrio do Direito Civil’.* .

E preciso, entdo, saber quais sdo os limites dessa relagio e qual
legislagio deve prevalecer — a de Direito Civil ou a de Direito Tribu-
tario? Diante disso, este trabalho serd dividido em duas partes. Numa
primeira, serd analisado o 4mbito de eficicia do Direito Civil no
Direito Tributirio. Numa segunda parte, serdo examinadas algumas
das inovagdes do novo Cédigo Civil que repercutem no Direito Tri-
butdrio, em fungio desse modelo de eticidade, de operabilidade, de
socialidade e de concregio que o novo Cod1go Civil tenta instaurar
no Brasil.

1 AMBITO DE EFICACIA DO DIREITO PrivaDO NO DIREITO
TRIBUTARIO

Se hd uma remissdo da leglslagao tributdria ao DerltO Privado, .

importa saber: trata-se de uma remissio apenas “terminolégica” ou uma
remissdo “conceitual”? Quando o legislador tributdrio utiliza a expres-
sa0 “saldrio”, por exemplo, ele estd incorporando o.conceito prévio de
saldrio constante da legislagio especial ou simplesmente fazendo refe-

2 ~Apud PUJOL, Jean. L“application du dro:tpnvé em matiére fiscale. Pans LGDJ, 1987. p. 36

3 CREZELIUS, Georg. Steuerrechtliche Rechtsanwendung und a/lgemelne Rechtsordnung.
Berlin: Neue Wirtschaftsbriefe, 1983. p. 187.
4 Apud CREZELIUS, Georg. Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine

Rechtsordnung. Berlin: Neue Wirtschaftsbriefe, 1983. p. 180.
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réncia ao saldrio, mas deixando o legislador tributirio livre para modifi-
car seu sentido?®

\

A referéncia deve ser havida como conceitual. Sempre que a legis-
lagdo tributiria faz mengic a um termo e €ste termo é conceituado, s6
pode haver uma referéncia conceitual na medida em que nio teria rie-
nhum propésito lingiiistico fazer uma referéncia sem que essa referén-
cia estivesse relacionada a um conceito. A’ referéncia ¢ sempre feita a
conceitos “civilmente impregnados”. Menciona-se “salirio” segundo o
conceito que se tem de saldrio; faz-se referéncia a “mercadoria” de acor-

~do com o conceito que se tem de mercadoria. O problema, todavia, nio

é apenas esse. A questdo crucial ¢ saber se, havendo conceitos impreg-
nados pelo Direito Civil (zivilrechtlichte vorgeprigte Begriffe), eles po-
dem ou nio ser alterados pelo legislador tributirio.5 Nesse caso, temos
dois caminhos: ou a legislagio tributiria nio pode mudar o conceito — é
0 que se convencionou chamar de “primado do Direito Civil” — ou o
legislador tributirio pode alterar o conceito. No primeiro caso, temos a
“tese da rigidez”:-0 legislador tributirio nio pode alterar o conceito de
Direito Privado que se tornou rigido pela.sua incorporagio a0 Direito
Tributirio. No segundo, temos a “tese da flexibilidade”: o legislador pode
alterar o conceito-de Direito Privado porque tem liberdade para fazé-lo.
No Brasil, essa questio a respeito de se poder ou nio modificar o
conceito de Direito Privado resolve-se parcialmente no plano hierdr-
quico, na medida em que a Constituigio, quande trata de determinados
temas, o faz em nivel constitucional e, por isso, nio permite que 6 legis-

lador 1nfraconst1tuc1ona1 possa modificar suas prescriges. Isso significa

que, se a. Consntm(;ao utiliza o termo “salario”, e “saldrio” é definido
pela Consolidagio das Leis.do Trabalho, evidentemente que o legisla-

dor infraconstitucional nio pode mudar o,conceito de salirio: E assim,

com base em todas aquelas decisces que 6 Supremo Tribunal Federal ji

5 PUJOL, Jean. L application du droit privé em matiére fiscale. Paris: LGDJ, 1987.p. 23.

6 FELIX, Dagmar. Eirtheit der Rechtsordnung. Tiibingen: Mohi Siebeck; 1998..p. 121.
CREZELIUS, Georg. Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung
Berlin: Neue Wirtschaftsbriefe, 1983. p. 180.
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proferiu, podemos dizer: sempre que a Constituigdo utiliza um conceito,
o legislador infraconstitucional nio pode mudar. Nesse sentido, é preciso
atentar para o seguinte: quando se fala em conceitos que a Constitui¢io
utiliza, € necessario ter bem presente a circunstincia de que a Constitui-
¢do pode estabelecer conceitos de maneira “direta” ou “indireta”.

De um lado, a Constituigo faz referéncia direta a “renda”, ao “ren-
dimento”, ao “capital”, ao “faturamento”, 2 “mercadoria”, ao “servi¢o”,
expressa ou implicitamente. Nesses casos, o legislador infraconstitucio-
nal ndo poderd mudar, por uma questio de supremacia constitucional.
As vezes, porém, o legislador constitucional nio estabelece o conceito
expressamente, mas o intérprete, relacionando os termos postos na Cons-
tituigio, pode, ele préprio, construir um conceito por meio de operag¢des
de aproximagio e distanciamento conceituais. Por exemplo, embora a
Constitui¢do ndo mencione o conceito de “renda”, se a renda for com-
parada com “capital”, com “faturamento”, com “receita” etc., sob o pris-
ma dos principios constitucionais, chegar-se-4 4 conclusio de que renda
s6 pode ser resultado de acréscimo patrimonial positivo em um periodo
determinado. A questdo principal passa a ser a seguinte: embora a Cons-
titui¢do ndo ponha expressamente um conceito, ela “pressupde” esse con-
ceito na medida em que trata de forma diferente no texto constitucional
de termos que sdo muito préximos.

De outro lado, a Constitui¢o também pée conceitos de forma indi-
reta. Como assim? “Mercadoria” s6 pode significar um bem mével, na
medida em que os Estados tém competéncia para instituir o Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos enquanto os Municipios tém
competéncia para instituir o Imposto sobre Transmissio de Bens Imé-
veis. Por conseguinte, se os Municipios podem tributar a transferéncia de
“iméveis”, evidentemente que cabe aos Estados tributar a transferéncia de
bens “méveis”. Se o Imposto sobre Servigos ¢ atribuido aos Municipios, e
hé o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias para os Estados, eviden-
temente que, sendo a transferéncia de mercadorias uma “obrigacio de
dar”, os municipios s6 podem tributar as “obrigagées de fazer”. Isso signi-
fica que mesmo que o Constituinte ndo estabelega expressamente esses
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conceitos, examinando profundamente as regras de competéncia estabe-
lecidas pela Constituigio, chega-se 4 conclusdo de que servigo é uma obri-
gacido de fazer, de que circulagdo é uma obrigacio de dar, e assim
sucessivamente. Todas essas questGes sdo importantes na medida em que
se chega a conclusio de que a nossa Constituigio, de um lado, “pée” con-
ceitos e, de outro lado, “pressupde” conceitos. E, nessa parte em que a
Constituigdo poe conceitos e que pressupde conceitos, o legislador infra-
constitucional, inclusive do Direito Civil, nio poderd modificar.

Além disso, temos que ter atencio para as particularidades da Cons-
) q gaop p
tituigdo Brasileira relativamente a outras.

Em primeiro lugar, a Constituigio Brasileira prevé regras de com-
peténcia, e as regras, 4 diferenga dos principios, constituem razdes en-
trincheiradas que nio podemos, simples e puramente, abandonar por
qualquer motivo.” As regras de competéncia estabelecem os fatos que
podem ser objeto de tributagio e esses fatos nio podem ser abandona-
dos, inclusive por razdes principiolégicas de solidariedade social, de fun-
¢ao social, etc. Essa é a fungio das regras. Se houver, no mesmo nivel
hierdrquico, conflito entre regra e principio, vence a regra.

Em segundo lugar, a Constituigio Brasileira estabelece um sistema
rigido, em que todos esses elementos — principios, regras de competéncia,
limitagGes ao poder de tributar — ndo podem ser objeto de modificacio .
pela legiélagio infraconstitucional, 4s vezes nem mesmo por emenda cons-
titucional (§ 4° do artigo 60 da CF/88). Em face disso, a estrutura do
sistema tributirio fica enrijecida na Constitui¢o e o legislador infraconsti-
tucional, inclusive de Direito Civil, por lei ordinria, ndo pode modificar.

Em terceiro lugar, a Constituigio Brasileira atribui a alguns princi-
plos constitucionais uma espécie de fungio garantidora. Um belo exem-
plo sio as limita¢des ao poder de tributar. O préprio principio da
igualdade estd posto como um direito do contribuinte em face do Esta-
do e ndo como uma prerrogativa do Estado na tributagio.

7 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 530 Paulo: Malheiros, 2003. p. 68.
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Por fim, a Constituigdo Brasileira institui o sistema federativo, cuja
relevincia se exterioriza por dois motivos. De um lado, os fatos que cada
ente federado pode tributar nao podem ser tributados pelos outros en-
‘tes federados. Em razdo disso, institui-se um sistema de conceitos mi-
nimos: aos Estados cabe tributar alguns fatos, 20s Municipios outros e 4
Unido Federal outros fatos. Dentro desse sistema de “conceitos mini-
mos”, hd uma federagio bastante complexa, atualmente com 5.561 mu-
nicipios, 27 unidades estatais e a Unisio Federal. Nesse sistema, precisa-se,
em fungio da necessidade de seguranca e de estabilidade, de normas
gerais tributdrias, ¢ essas normas gerais tributirias devem justamente
estabelecer num nivel de concretizagdo maior precisamente aqueles con-
ceitos que ji estdo postos ou pressupostos pela Constituicio Federal. A
conjugagdo de todos esses elementos — regras de competéncia, sistema
rigido, principios garantidores e sistema federativo — caracteriza a Cons-
tituigdo Brasileira, que se diferencia das outras porque as outras consti-
tuigbes ndo tém esse entrincheiramento de razdes e essa rigidez que a

nossa Constitui¢do tem. :

Sendo assim, a questio crucial passa ser a de saber se tem efeito ou
ndo a mudanga pelo legislador privado de um conceito anteriormente
utilizado pela Constituigdo? Diante disso, apresentam-se duas opgoes.
O conceito de Direito Privado devera continuar como estava no mo-
mento em que foi feita a sua incorporagio 4 Constituicio — a “tese da
continuidade” —, ou, de outro lado, o conceito de Direito Privado devers
ser alterado por implicagio — a “tese da descontinuidade”. A opgio cor-
reta deve ser a da tese da continuidade, por argumentos juridicos e ar-
gumentos ontolégicos.

Em primeiro lugar, em fungio da supremacia constitucional. Se se
admite que o legislador infraconstitucional possa mudar aqueles con-
ceitos que foram utilizados pela Constituigio, fatalmente se estar4 ad-
mitindo que o legislador infraconstitucional possa alterara Constituigio.
Isso, por uma questdo de supremacia constitucional, nio pode ser admi-
tido. A essa conclusio se chega sem recorrer aqueles argumentos relati-
vos a seguranga juridica, 4 determinabilidade da hipétese de incidéncia,
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também aplicdveis. Mas também ha argumentos ontolégicos favore-
cendo essa posigdo: quando hd uma referéncia pelo texto constitucional
a uma outra linguagem de Direito Privado, essa referéncia sé pode ser
por “incorporagio de algo” que exista previamente, se nio essa referén-
cta seria ndo s6 desprovida de eficdcia e como carente de sentido.?

Bem, até aqui, fez-se referéncia 2 tese da rigidez, e essa tese estd
vinculada a uma questo hierarquica. Somente o que nio est4 sob reser-
va constitucional, explicita ou implicita, pode ser modificado. Aqui é
que comega a entrar a “tese da flexibilidade”. Se ndo estd posto nem
pressuposto pela Constituigio, nem direta nem indiretamente, nem
implicita nem explicitamente, o conceito pode ser modificado pelo le-
gislador infraconstitucional. Mas se existe um conceito de Direito Pri-
vado, serd que o legislador de Direito Tributdrio pode modifici-lo? Serd
admissivel ter um “marido” no Direito Privado e um outro “marido” no

~ Direito Tributério, como ironizava BECKER? Serdo permitidas regras es-

pecificas no Direito Tributirio? Serd que o chamado “principio” da uni-
dade do ordenamento juridico permitiria isso?

Permite, sim. Talvez nio em casos extremos como o do marido,
que seria esdrixulo, mas essa modificagio é permitida porque a unidade
do ordenamento juridico nio significa necessariamente uma unidade

~conceitual.’ E aconselhdvel, em razio da necessidade de orientagio de-

sempenhada pelo Direito, que os mesmos termos tenham o mesmo con-
ceito.’® Mesmo assim, pode haver conceitos diferentes para situagdes
diversas. Para efeitos tributirios, o conceito pode ter um sentido dife-
rente. E isso que o legislador tributério faz, a todo o momento. De ou-
tro lado, podémos chegar a essa conclusdo pelo principio da legalidade
que atribui ao Poder Legislativo o poder de estabelecer conceitos. Mais
ainda, o préprio principio da igualdade pode requerer conceitos dife-
rentes. Se situagdes diferentes devem ser tratadas de forma diferente,
pelo préprio principio da igualdade, temos justamente a possibilidade

8 FELIX, Dagmar. Einheit der Rechtsordnung. Tiibingen: Mohr Siebeck, 1998. p. 220.
9 FELIX, Dagmar. Einheit der Rechtsordnung. Tabingen: Mohr Siebeck, 1998. p. 228.
10° ZIPPELIUS, Reinhold. juristiche Methodenlehre. 7. ed. Miinchen: Beck, 1999. p. 49.
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de que exista um conceito de Direito Tributirio especifico, quando nio
existir vedagdo constitucional e houver um motivo relevante para isso.
Assim, o legislador tributirio pode modificar, nesta parte restrita. Mas
qual é 0 modo que ele deve seguir para modificar e quais sdo os limites?
Ele tem que modificar expressamente ou implicitamente?

A atuagdo do legislador tributério deve ser expressa. Se nio houver
vedagio constitucional, por reserva constitucional explicita ou implici-
ta, o legislador tributirio pode alterar o conceito, mas deverd fazé-lo
expressamente. Se ele ndo atuar expressamente e silenciar, haverd uma
recepcio daquele conceito de Direito Privado.!! Essa modificagio do
legislador tributdrio enfrenta, porém, limites. Quais sdo os limites?

Em primeiro lugar, limites constitucionais postos e pressupostos
pela Constituicio, j4 mencionados.

Em segundo lugar, limites ontolégicos e légicos. Como o Direito
tem que ter uma vinculagio com a realidade, quando ele exerce sua re-
gulagio nio pode desconhecer a natureza das coisas. O préprio Supre-
mo Tribunal Federal tem aplicado cada vez mais o que ele chama de
“principio da razoabilidade”, enquanto congruéncia do Direito com a

‘obri-

realidade.”? Nesse sentido, o legislador nio pode transformar uma ¢
gagdo de dar” numa “obrigagio de fazer”, ou vice-versa, desconhecendo

a realidade das coisas.

Em terceiro lugar, o limite da proibigio de excesso. Todo direito
fundamental tem um nicleo impassivel de restrigdo. O principio da li-
berdade de exercicio da atividade econémica tem um limite, um nucleo
minimo que ¢ impassivel de restricio, que ¢ o que o Supremo Tribunal
Federal menciona como proibicio de confisco, proporcionalidade ou
mesmo proibi¢do.de excesso. Nenhuma norma infraconstitucional po-
derd tornar iniqua a liberdade de exercicio da atividade econdmica.’® O
legislador infraconstitucional nio pode, por exemplo, simplesmente aca-

1 FELIX, Dagmar. Einheit der Rechtsordnung. Tibingen: Mohr Siebeck, 1998. p. 115.
12 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sao Paulo: Matheiros, 2003. p. 98.
13 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 89.
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bar com a opgio do particular de escolher a criagio de uma pessoa juri-
dica e limitar o acesso a0 seu patriménio, em vez de atuar como pessoa
fisica. O legislador infraconstitucional nio poder4 simplesmente acabar
com o planejamento tributirio que ndo envolva simula¢io nem dissi-
mulagio, porque isso atingiria o nticleo de um direito fundamental, e
este nicleo ndo pode ser objeto de restricio.

'E, por dltimo, além dos limites constitucionais e ontolégicos, da
proibigdo de excesso, hd um limite relacionado  proibigio de arbitra-
riedade. Trata-se de um tema relativamente novo no Brasil, mas bas-
tante antigo noutros paises. Na Europa, especificamente na Alemanha

- € na Espanha, hd uma discussdo muito interessante a respeito do se-

guinte requisito a ser observado pelo legislador: para fazer uma modifi-
Cagdo e para criar um tratamento diferenciado é preciso ter um motivo,
e esse motivo deve ser relevante.

Em face dessas consideragées, o legislador tributério, quando nio
houver reserva constitucional expressa ou implicita, pode modificar os
conceitos de Direito Privado, dentro dos limites constitucionais e onto-
légicos e desde que haja um motivo relevante para tanto. O legislador
nio poderd simplesmente instituir uma regra no lugar daquela regra de
Direito Civil sem nenhum motivo, porque ai existiria um tratamento
diferenciado sem razio. E nada no Direito pode ser feito sem razio.
Dentro desses limites, é valida a atuagio do legislador infraconstitucio-
nal. Se houver uma modificagio, pelo legislador tributirio, de um con-
ceito de Direito Privado, essa modificagio deve ser expressa. Mas por
qué? Primeiro, porque a Lei Complementar n° 95, de 1998, que regula
como as leis ordindrias deverio ser editadas, estabelece que havendo
uma modificagio, essa modificagdo tem que ser expressa. Ndo sendo
expressa, vale o conceito de Direito Civil. Segundo, porque o particular,
quando estabelece as suas relagdes, estabelece-as de acordo com o con-
ceito de Direito Privado. O que é uma “sociedade comercial” para o
contribuinte? E o que ele entende no Direito Privado.

Se o legislador tributirio optar por nio fazer uma revogagio daquele
conceito de Direito Privado, ele est optando pelo siléncio, por uma
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dependéncia conceitual”. E essa “dependéncia conceitual”, na verdade,
favorece aquele “horizonte de Direito Privado”, de acordo com o qual os
particulares se auto-regulam.’* Nesse sentido, chegamos a algumas con-
clusGes.

Em primeiro lugar, ndo havendo reserva constitucional, a atuagio
expressa do legislador implica modificagio do conceito de Direito Pri-
vado — é o que se chama de “precedéncia do legislador tributdrio”; em
segundo lugar, se o legislador tributdrio silenciar, vale o conceito de
Direito Privado — é o chamado “primado do Direito Privado”.

Diante de todas essas consideragses, pode-se perguntar: em quais
hipéteses importa a codificagio civil? Respondendo de uma forma indi-
reta: o novo Cédigo Civil ndo importa quando houver reserva consti-
tucional expressa (as regras de competéncia, por exemplo), reserva
constitucional implicita ou por conceitos paralelos (renda, capital, mer-
cadoria) ou por principios.

De acordo com o principio federativo, sio necessirias ordens juri-
dicas auténomas, que se desenvolvam em fungio da estabilidade e da
seguranga concretizada por normas gerais. Sdo essas normas gerais que
deverio estabelecer as questdes significativas no que se refere a respon-
sabilidade, a obrigagio, ao crédito, etc. Sendo assim, o novo Cédigo
Civil ndo importa quando houver reserva de lei complemefltar, pois tam-
bém néo poderi haver modificagio. Tudo isso poderia ser extraido jido
sistema federativo, mas ainda assim a nossa Constitui¢do estabelece que,
no que se refere a fato gerador de impostos, crédito, prescrigio, deca-
déncia etc., tudo que diga respeito a normas gerais, nio pode haver re-
gulagdo por lei ordindria. E o Cédigo Civil é uma lei ordin4ria. Nessas
situagdes, ndo pode haver alteragao. Noutras até poderia, mas se houver
uma lei especifica, como hd para muitas situacées, vale a lei especifica.
Quando o legislador tributdrio faz referéncia 2 compensagio ou  res-
ponsabilidade dos sécios, independentemente de tudo que se disse, o

14 FELIX, Dagmar. Einheit der Rechtsordnung. Tiibinger: Mohr Siebeck, 1998. p. 220.
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Direito Civil ja ndo valeria pela existéncia de normas especificas cons-
tantes do Cédigo Tributdrio Nacional.

Quando o novo Cédigo Civil importa, entio? Quando, ndo ha-
vendo reserva constitucional ou de lei complementar, tivermos matéria
de lei federal sem lei especifica tributdria. O novo Cédigo Civil tem
uma repercussio tributiria, portanto, muito restrita. Muito restrita, re-
pita-se. Na parte que o novo Cédigo Civil importa hd ainda uma outra
questdo importante: muitas vezes, o novo Cédigo Civil introduz dispo-
sitivos referentes a normas que j4 existiam. Por exemplo, os principios
da boa-fé, da socialidade, da eticidade, dos bons costumes, da desconsi-
deragio da pessoa juridica ja eram aplicados pela jurisprudéncia. Nio se
trata, portanto, de uma novidade do novo Cédigo Civil. O que o novo
Codigo Civil fez foi introduzir dispositivos que antes nio existiam, isto
é, textos lingiiisticos expressos relativos a normas ja construidas induti-
vamente pela jurisprudéncia. Sendo assim, o dmbito de aplicagio do
novo Cédigo Civil € ainda mais restrito: mesmo na parte em que pode
ter eficicia existem inovagdes que sdo meras inovagdes textuais, relati-

vamente a normas’ que ja eram aplicadas.

E preciso enfatizar que nio se pode confundir texto com norma.
Uma coisa é a norma, como conteido de sentido que é construido pelo
intérprete a partir do texto. Mas texto nio é a mesma coisa que norma.
Pode-se demonstrar isso, rapidamente. Ha textos que ndo tém norma,
h4 normas que sdo construidas sem nenhum texto, hd virios textos que
precisam ser conjugados para chegar a uma norma, e, as vezes, hd um s6
texto a partir do qual podemos construir virias normas. Por exemplo: h4
norma sem texto — onde é que estd a norma do chamado principio da
proporcionalidade, do principio da razoabilidade, do principio da certe-
za do direito e, para alguns, do principio da seguranga juridica? Nao hi
texto algum, mas as normas estio sendo aplicadas pelo Supremo Tribu-
nal Federal hd muito tempo. Ora, isso demonstra o qué? Que hd norma
sem texto. As vezes, no entanto, hd texto sem norma. Por exemplo, o
texto que introduz o capitulo do Cédigo Tributirio Nacional a respeito
da interpretagio e aplicagio das normas tributérias diz que as normas
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tributdrias deverdo ser interpretadas e aplicadas de acordo com as nor-
mas deste capitulo. Isso ndo precisava ser dito. E 6bvio que é. Ter um
capitulo sobre interpretagdo e aplicagdo é justamente porque a interpre-
tagdo e aplicagio serdo reguladas por aquelas normas. Além de ébvio, é
de duvidosa validade, pois tenta excluir vérias regras interpretativas postas
na Constituigio Federal. Nesse caso, hd texto mas nio hd norma. De

outro lado, as vezes hd um texto s6 a partir do qual se consegue cons-

truir virias normas. Por exemplo: s6 se pode instituir ou aumentar tri-
buto mediante lei. H4 um texto, a partir do qual a doutrina constréi o
principio da legalidade, o principio da tipicidade, o principio da proibi-
¢do de delegagdo normativa, o principio da fungdo executiva dos regula-
mentos, e assim sucessivamente. Um texto, virias normas. E as vezes
para ter uma norma sé € preciso conjugar virios textos: o chamado prin-
cipio da seguranga juridica é construido a partir da jungio da legalidade
com a anterioridade, com a irretroatividade, mais a protegio da coisa
julgada e do ato juridico perfeito. O conjunto, por indugio, permite a
construgio do principio da seguranga juridica. H4 virios textos, mas
uma s6 norma.’

Por que se estd falando sobre isso? Para demonstrar e comprovar
que nio existe correspondéncia biunivoca entre texto e norma. Nem
sempre para ter uma norma é preciso ter um texto. Nem sempre onde
h4 um texto hd uma norma, e assim sucessivamente. Isso é importante
porque o nosso Cédigo Civil traz inovagdes que nio sio inovagdes do
ponto de vista normativo. Sdo inovagdes textuais, porque o principio da
- boa-fé j era aplicado, a desconsideragiio da pessoa juridica jd era aplica-
da, as normas relativas 4 boa-fé, aos bons costumes, a socialidade, 4 so-
lidariedade e a eticidade j4 estavam presentes na jurisprudéncia. Entio
para que servem esses dispositivos? Eles tém uma eficicia pritica, por-
que, no Brasil, em que predomina uma formagio positivista, boa parte
dos operadores do Direito é — fazendo um paralelo com a filosofia —
' cética, s6 acredita vendo, de tal sorte que s6 hd normas se houver a possi-

15 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 22.
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bilidade de ver onde elas estdo. Quanto a esses dispositivos, a aplicagio
serve como uma espécie de bengala: serve de apoio.

Toda essa exposigio leva a seguinte conclusio: o novo Cédigo Civil
tem uma eficicia muito restrita, relativamente a legislagio tributdria.

2. APONTAMENTOS SOBRE ALGUMAS INOVACOES DO
Cooico Civil

Ainda assim h4 algumas inovagdes no novo Cédigo Civil, que po-
dem ser examinadas muito rapidamente. No que se refere, em primeiro
lugar, 4 utilizagio de conceitos juridicos indeterminados e de cldusulas
gerais, existe uma discussio a respeito da definigdo de determinados
conceitos, que sio extremamente vagos e ambiguos e, por isso, ndo po-
dem ser minimamente definidos previamente.

Em primeiro lugar, o novo Cédigo Civil trabalha com a nogdo de
liberdade de contratar. A liberdade de contratar, segundo o artigo 421,
serd exercida em razdo e nos limites da fungio social do contrato. Veja-
se: serd exercida “em razdo”, entdo, antes do exercicio da liberdade ja
deve haver um fundamento, e “nos limites”, isto &, o exercicio da liber-
dade tem um limite. H4 uma modificagio. A questio toda é saber como
é que se di essa modificagdo, em que dmbito ela tem operacionalidade,
considerando a supremacia constitucional, aquelas regras que sdo esta-
belecidas pela Constituigdo, e que limitam, inclusive, a atuagio do legis-
lador infraconstitucional no que se refere ao nicleo fundamental dos
direitos de liberdade — este nicleo ndo pode ser objeto de restrigdo, por
legislagdo complementar ou por legislagio ordindria, pouco importa.
Diante disso, é preciso perguntar: o Fisco pode restringir, de modo ex-
cessivo, essa liberdade simplesmente entendendo que em todos os atos
praticados pelos particulares nio atentaram para a sua fungio social?

Outro ponto que me parece importante ¢ a questdo da liberdade
versus elisio fiscal. O novo Cédigo Civil trata, no artigo 421, da fungio
social dos contratos; trata, no artigo 138, das causas de anulabilidade e
do erro substancial que influiu no negécio como sendo uma cldusula de
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anulabilidade; no artigo 166, trata da nulidade, nos casos em que o mo-
tivo determinante do negécio for ilicito ou objetivar fraudar lei impera-
tiva; € no artigo 167 trata da simulagio como causa de nulidade que nio
se convalida. Diante disso, tem-se que consignar que, segundo o novo
Cédigo Civil, a eticidade passou a ser fundamento dos atos juridicos. E
diante disso surge a pergunta: serd que o Fisco pode desqualificar deter-
minado negdcio juridico que foi utilizado pelo particular para pagar
menos, por exemplo? Ha4 vérias posigées nesse sentido. Uma delas, com
base nesses fundamentos, é a seguinte: o Fisco, nesses casos, nio faria,
na verdade, uma analogia, isto &, o particular diz que fez alienagio e o
Fisco poderia entender que, em vez de alienagio, ele praticou outro ato,
e para entender dessa forma teria que fazer uma operagio de analogia.
A Lei estabelece uma coisa, o particular fez outra, mas o intérprete, por
uma operagio de similitude, entende que outra norma ¢ aplicdvel, nio
aquela que o contribuinte entende aplicavel. Segundo esse novo modelo
instaurado pelo novo Cédigo Civil, haveria na verdade nio uma analo-
813, que ¢ aplicar uma outra regra para um caso parecido, mas apenas
aplicagdo de uma norma: haveria a hipétese da norma, no meio haveria
uma requalificagdo da matéria fitica, com base nessa eticidade, e depois
o negdcio juridico concreto, de tal sorte que nio haveria uma norma e
depois o negécio concreto e ai uma outra norma seria chamada para
solucionar este caso. Na verdade, ocorreria algo diferente: teriamos a
hipétese da norma, uma requalificagio da matéria fitica, e depois a sub-
sungdo. Nesse raciocinio, ndo haveria analogia. v

-

E preciso, novamente, formular algumas perguntas. As formas de
Direito Privado podem, sim, ser utilizadas, se nio houver simula¢io e se
nio houver dissimulagdo, sem abuso de formas, simplesmente porque o
direito de liberdade que esta posto na Constituicio e nio pode ser res-
tringido excessivamente. E necessirio nio haver simulagio, isto ¢, o par-
ticular no inventa uma coisa que na verdade nio aconteceu, nio liga
para o seu primo, dizendo, por exemplo, “me d4 um recibo para uma
operagio que eu ndo fiz, porque quero abater como despesa dedutivel se
fizer a declaracio completa”. Ele ndo inventa um fantasma. Também
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ndo pode haver dissimulagio, igto é, o sujeito faz uso de uma mdscara
para encobrir aquilo que realmente aconteceu — por exemplo, o contri-
buinte quer fazer uma doagio, mas para nio pagar o imposto sobre do-
agdo ele faz a venda de um automével de cem mil reais por um centavo.
Nesse caso, ele estd abusando da forma do contrato de compra e venda,
porque o prego é um dos seus elementos essenciais, € ao abusar, estd
utilizando a “méscara” da alienagdo, da compra e venda, para encobrir o
quevrealmente aconteceu, que é uma doagio. O que estou dizendo é o
seguinte: n3o sendo caso de dissimulagio, se o particular utiliza-se de
determinadas formas de Direito Privado, sem abusar da forma juridica,
isto €, sem destruir os seus elementos essenciais, essa utilizagdo nio pode
ser desconsiderada, mesmo que a sua finalidade seja justamente a de
pagar menos tributo. Mas por que isso? Simplesmente porque o princi-
pio da liberdade de exercicio da atividade econdmica e o principio da
liberdade de iniciativa estdo postos na Constituigio, e como direitos
fundamentais que sdo nio podem ser restringidos no seu niicleo. Desse
modo, ndo havendo abuso de forma, nem simulagdo, nem dissimulacio,
a opg¢io do particular deve valer.

E por fim, um tltimo ponto, que € o ponto relativo 4 responsabili-
dade dos dirigentes. O novo Cédigo Civil trata da responsabilidade so-
liddria por culpa, trata de desconsiderar atos que sio praticados nos
interesses contrdrios aos da sociedade, em proveito préprio do dirigente
da empresa, e isto seria uma forma de permitir a desconsideragio e a
responsabilizagio pessoal do dirigente. Sobre o assunto, é preciso fazer
dois apontamentos. Em primeiro lugar, apesar de o novo Cédigo Civil
estabelecer novas obrigagdes para o particular, no que se refere a fazer
inventirio, divulgar resultado econémico, ter cuidado e diligéncia de
homem ativo e probo na condugio dos negécios sociais, ainda assim,
apesar dessas — digamos — “novas” obrigagdes, s6 se poderia admitir a
existéncia de responsabilidade pessoal se houvesse violagdo manifesta a
lei ou ao contrato social. Quais sio os motivos para se chegar a essa
conclusio? De um lado, hd uma separagio constitucional entre pessoa
juridica e pessoa fisica confirmada por virios dispositivos constitucio-
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nais que fazem referéncia i pessoa juridica e 4 pessoa fisica (art. 50, LXIX,
art. 54,1, “a", I, “b”, art. 70, § tnico, art. 149, § 3°, art. 156, § 20, I, art.
181, art. 188, § 10, etc.). Isso nio pode ser suprimido pelo novo Cédigo
Civil. De outro lado, questdes de responsabilidade dizem respeito a nor-
mas gerais de Direito Tributdrio, porque envolvem estabilidade e segu-
ranga para os entes federal, estadual e municipal. Entdo, em fungio da
seguranca e da estabilidade, que sdo necessirias e sio fundamentos para
edi¢do de normas gerais, a questdo da responsabilidade, e, portanto, do
sujeito passivo, é uma questio que diz respeito a normas gerais, e nor-
mas gerais devem ser veiculadas por lei complementar. Nio por lei ordi-
niria. Dessa forma, sé por este aspecto formal, ja se deve afastar a
utilizagdo de normas de responsabilidade civil aplicando essas regras as
normas tributérias.

Independentemente disso, é oportuno fazer algumas consideragées
adicionais. O novo Cédigo Civil introduz um modelo de “concre¢io”.
O que é socialidade? O julgador vai definir no caso concreto. O que é
eticidade? O julgador vai definir no caso concreto. O que sio bons cos-
tumes e boa-fé? O julgador vai decidir no caso concreto. Assim, esses
conceitos indeterminados ndo tém um conceito minimo anterior 2o pré-
prio processo de aplicagio individual. Fazem parte de um modelo de
concregio. Um modelo por meio do qual conhecemos as obrigagoes
depois, nio antes. O modelo tributirio instaurado pela Constituigdo
nio é um modelo de concregio, mas ¢ um modelo de previsibilidade, ou
pelo menos é um modelo de previsibilidade minima. Se forem conjuga-
dos os principios da seguranga juridica, do Estado de Direito, da legali-
dade, da irretroatividade, da anterioridade etc., verificar-se-4 uma opgio
por um modelo, nio de concretizagio a posteriori, mas de conhecimento
prévio e minimo das obrigag6es a que o particular estari sujeito no fu-
turo. Diante disso, surge a pergunta: se isso for verdadeiro, hd a opgio
constitucional por um modelo de previsibilidade. Como podemos com-

patibilizar esse “modelo de previsibilidade minima” com esse “modelo .
de concregio” que o Cédigo Civil estabelece? Estabelecendo que o par- -
ticular deve obedecer 4 fungdo social e 2 boa-f¢, mas sem definir o que é
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boa-fé nem o que é fungio social? Uma proposta de solugdo seria a
seguinte: somente nos casos de “manifesta” e “evidente” violagio 2 lei, de
acordo com esses mesmos critérios, é que se pode ter uma responsabili-
dade. Pois é isso que o artigo 135 do Cédigo Tributirio Nacional ji
estabelece: os dirigentes respondem pessoalmente, ndo a sociedade, pe-

los créditos tributdrios quando houver a violagdo 2 lei ou 20 contrato

social.

CONCLUSAO

Diante dessas consideragbes, constata-se que a doutrina, a partir
da inovagio do novo Cédigo Civil, vai ter que procurar um modelo de
compatibilizagdo entre esses modelos de seguranga e de justi¢a indivi-
dual. E, evidentemente, nesse novo quadro é preciso atentar para a exi-
géncia de supremacia constitucional e de critérios que sejam
minimamente objetivos para aplicagio.

-Em todo momento fez-se referéncia 4 aplicagio da legislagio civil
na legislagdo tributdria. Em certo momento, surgiu a davida provocada
pela hipétese contréria: o Direito Tributirio também limita as escolhas
societdrias, altera o desenvolvimento de regides, de produgdes, incenti-
va a familia, a sociedade, etc. Nesse sentido, poder-se-ia perguntar: qual
a eficdcia do Direito Tributirio no Direito Privado? Mas ai seria outra

histéria.
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