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O presente estudo, apesar de ser exercicio de atividade cognitiva, em verdade
emerge de dentro do peito por vermos nascer uma situagao de injustiga tributaria que, se ndo
tiver seus rumos imediatamente corrigidos, pode gerar inseguranga juridica nas relagdes
comerciais exatamente no maior centro de negdcios de toda a América Latina, o estado de
Sao Paulo.

A injustica apontada, como o nome do artigo revela, tem natureza tributaria e ocorreu
mais precisamente na deflagragdo publica de uma operagao de fiscalizagdo da Secretaria da
Fazenda e Planejamento de Sdo Paulo denominada Operagéo Loki.

Ab initio, quero mencionar que sou membro e um do fundadores de um movimento
organico chamado Time Holding Brasil, o qual nos orgulha por conter em suas fileiras os
maiores escritorios de Planejamento Patrimonial do pais, e que os procedimentos que
comumente adotamos para nossos clientes, nem mesmo de perto se aproxima das situagdes
descritas como objeto de fiscalizagao por parte do referido 6rgao fiscalizador.

No entanto, identificamos nos fundamentos apontados um grave elemento de injustica
gue merece uma analise mais cautelosa para que esta néo se perpetue.

E, ao nosso turno, apenas nos calarmos porque nada tem a ver com o que estamos
operando em prol de nossos clientes, ignorando o injusto e se submetendo a ditadura do
"cale-se porque vocé nao esta em lugar de fala" é fazer coro com a prépria injustica.

“Injustica em qualquer lugar é uma ameaca a justica em todo lugar.”
Martin Luther King Jr

Ainda in limine, é muito importante ao operador, diante da situagdo que causa
indignacdo nao se permitir fazer uma analise apaixonada, mas cognitiva, de sorte que é
fundamental evidenciar que nao vislumbramos qualquer ato de ma-fé nos individuos que
ocupam a fungdo publica que aqui questionamos o alargamento funcional de seus atos.
Contudo, como contribuintes e cidadaos, os convidamos a uma posicao mais cautelosa, para
que a boa missado ndo acabe por criar inseguranga ao ambiente dos negdcios e contribuir
para a fuga de empreendedores ja tdo proeminente em nosso pais.



Il - O procedimento administrativo do Langamento de Oficio

Dispode o art. 149 do CTN que o Langamento sera efetuado de oficio nos casos que
mencionam seus dispositivos. E aqui, desejamos olhar mais atentamente para o inciso VI, a
saber:

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

[]

VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagéo.

A questdo que demanda nosso estudo é "até onde o fisco pode ir em busca de
verificacdo de dolo, fraude ou simulacao"? E ainda, do qué, em qual ato e a qual momento o
dispositivo esta se referindo.

Antecipamos nosso posicionamento e, em seguida, apresentaremos as
premissas que nos guiaram...advogamos pela ideia que o fisco tem como limite do
procedimento de langamento de oficio os casos em que o fato gerador tenha
ocorrido _de maneira inequivoca, ou seja, verificavel seu amoldamento a hipotese de
incidéncia, sem depender da analise de elementos subjetivos.

Se o0 caso em analise depender de alguma cognigdo, a menor que seja, acerca da
ocorréncia ou nao do fato gerador, o procedimento em tela é absolutamente nulo e eventual
cobranca tem natureza de confisco.

Para chegarmos a essa conclusao, partimos das seguintes premissas:

Il - Primeira Premissa: O conceito de Tributo Consentido

A baliza maior em uma analise tributaria deve estar na certeza de que nosso
ordenamento juridico, assim como de todo Estado democratico de direito, se baseia no



conceito do Tributo Consentido. E nao € consentimento apenas para a instituicao de tributos,
mas para todas as acgdes tributantes.

Por esse conceito, no Brasil s6 se admite a existéncia de tributo que tenha havido o
consentimento do povo para que ele exista. Esse consentimento é dado através dos
representantes desse povo, desde sua reunidao em uma assembleia constituinte até as casas
legislativas em que se formam as normas instituidoras e regulamentadoras dos tributos.

N&o se pode jamais acreditar que a relagao tributaria seja uma espécie de direito do
ente politico que arrecada o tributo... a relacao tributaria € um ato de violagcao patrimonial do
individuo. Uma violacdo que sim, acontece em prol do bem estar social, mas que, ainda
assim, nédo deixa de ser uma violagdo de uma garantia constitucionalmente assegurada.
Alids, uma garantia individual tratada em pé de igualdade com a liberdade, através do art. 5°,
LIV da Lei Maior.

Art. 5% LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal.

Repise-se que é uma violagao necessaria, em beneficio de todos, para o sustento do
Estado e do bem estar social. Mas, ainda assim, € uma violagao e, justamente por isso, ha
de ser sempre consentida e jamais admitida que se emane da mera ilagao (uma tese) do
ente politico e seus agentes.

Nossa doutrina tributaria mais tradicional enfoca a idéia do consentimento sob o
prisma do principio da Legalidade.

Com todo respeito aos gigantes da doutrina aos quais eu jamais conseguiria produzir
esse estudo se ndao fossem seus ensinamentos, mas honestamente eu penso que existe
uma relacao de causa e efeito que fica esquecida quando reduzimos o conceito ao principio
da legalidade.

Falar apenas de principio da legalidade parece que nosso legislador constituinte fez
apenas uma escolha de mero formalismo para que haja uma lei instituidora dos tributos e das
relagdes juridicas entre os sujeitos da obrigagao tributaria. Em meu sentir, isso deixa o real
propoésito da Legalidade menos aparente, que é: o tributo advém da Lei porque a Lei é feita
pelo Povo, é esta a manifestagao de seu consentimento.

Nesse sentido, Antonio Roque Carraza leciona que:

I - O principio da legalidade é uma das mais importantes colunas
sobre as quais se assenta o edificio do direito tributario. A raiz de todo



ato administrativo tributario deve encontrar-se numa norma legal, nos
termos expressos do art. 5°, I, da Constituicao da Republica.

Muito bem. Bastaria este dispositivo constitucional para que
tranquilamente pudéssemos afirmar que, no Brasil, ninguém pode ser
obrigado a pagar um tributo ou a cumprir um dever instrumental tributario
que ndo tenham sido criados por meio de lei, da pessoa politica
competente, € obvio. Dito de outro modo, do principio expresso da
legalidade poderiamos extrair o principio implicito da legalidade
tributaria.

Mas o legislador constituinte, empenhado em acautelar direitos
dos contribuintes, foi mais além: deixou estampada esta ideia noutra
passagem da Carta Magna, nomeadamente em seu art. 150, | (sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabelecga).

Portanto, o principio da legalidade teve sua intensidade reforgada,
no campo tributario, pelo art. 150, I, da CF. Gragas a este dispositivo, a
lei - e sO ela - deve definir, de forma absolutamente minuciosa, 0s tipos
tributarios. Sem esta precisa tipificagdo de nada valem regulamentos,
portarias, atos administrativos e outros atos normativos infralegais: por si
s0s, ndo tém a propriedade de criar 6nus ou gravames para 0S
contribuintes”

(CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario.
29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 275).

Justamente por ser uma violagdo consentida, que a prépria Constituicido estabelece
claras limitagbes para esse consentimento, especialmente aquelas contidas nos art. 150 e
151 da Constituicao.

Mas também vemos diversas normas infraconstitucionais que reforcam o conceito e
trazem limitagbes inafastaveis.

O Cadigo Tributario Nacional, logo em seu artigo 3°, quando define tributo, o legislador
fez questdo de nado se limitar ao conceito do que é tributo, mas de inserir desde logo uma
limitacdo ao Estado, evidenciando que a cobranca do Estado sé pode ser feita "mediante
atividade administrativa plenamente vinculada".

Art. 3° Tributo é toda prestagcdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.



Atividade administrativa vinculada é aquela que segue um rito legal, ou seja, esta
vinculado com uma determinada forma de fazer, prevista em lei. Em resumo, atividade
vinculada significa dizer que esta atividade deve ser realizada mediante uma forma prescrita
na norma.

Esta € uma forma muito clara do legislador apontar o dedo ao administrador publico e
dizer: ndo invente, n&o teorize, n&o crie, ndo inove, APENAS FACA ASSIM!

Note-se que o legislador n&o falou de "atividade administrativa vinculada", mas de
"PLENAMENTE vinculada", o que enseja uma inafastavel mens legis que nao existe
cobranca de tributo distanciada de norma especifica.

Esse é um limite de consentimento para que o Estado pratique a violagdo ao
patriménio do individuo. Em outras palavras compondo todo o arcaboug¢o do conceito de
tributo consentido, ao principio da legalidade soma-se o principio da anterioridade da norma
tributaria ou o “principio da nao-surpresa”’, ou seja, ndo somente o tributo deve ser
consentido, como também deve estar claramente previsto, para que entdo possa haver o fato
gerador.

E no Direito Tributario impera o rol numerus clausus, ndo devendo deixar margem
para discricionariedade do agente publico, que ndo pode exceder ou ampliar o alcance da
norma, ja que esta deve ser prevista e consentida para que seja valida.

Outro excelente exemplo da entrega ao agente publico de uma discricionariedade
altamente limitada e, principalmente, vinculada, esta no §1° do art. 108 do CTN. Na medida
em que o inciso | deste artigo entrega a autoridade fiscal o poder de fazer uso da analogia na
auséncia de norma tributarias especifica, o §1° limita o uso dessa analogia quando resultar
na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente
para aplicar a legislagdo tributaria utilizara sucessivamente, na ordem
indicada:

| - a analogia;

[]

§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo
né&o previsto em lei.

A titulo de exemplo, introduzimos uma certa "provocacao"”, no melhor dos sentidos,
obviamente:



Manoel é detentor de 10.000 quotas do capital social de uma sociedade
limitada e cede suas quotas a Jodo mediante pacto de compra e venda.
No entanto, Jodo jamais fez qualquer pagamento para Manoel. Tudo o
que existe € um contrato de compra e venda, um instrumento.

Nos termos do art. 195 do CTN, inserido em Titulo IV, Capitulo |, que regula e
parametriza a atividade fiscalizatoria, € licito a administragdo publica exigir documentos que,
ao lado dos instrumentos instituidores dos negocios ou atos juridicos, lhes completem para
conferir eficacia a forma retratada.

Art. 195. Para os efeitos da legislagdo tributaria, ndo tém aplicagcdo
quaisquer disposigées legais excludentes ou limitativas do direito de
examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos
comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da
obrigagédo destes de exibi-los.

Quando vocé olha essa norma numa distancia maior, dentro do espectro do tributo
consentido, vocé enxerga que nao € uma permissao ao fisco para ser xereta, mas para
analisar os documentos que, em conjunto, formam os elementos do fato gerador.

No exemplo, o tipo de negdcio juridico celebrado por Manoel e Jodo n&o se exaure no
préprio contrato porque a Lei Civil (que regula esse negdcio juridico) estabelece uma
comutatividade de obrigagdes. Veja:

Codigo Civil, art. 481. Pelo contrato de compra e venda, um dos
contratantes se obriga a transferir o dominio de certa coisa, e o outro, a
pagar-lhe certo preco em dinheiro.

O contrato de compra e venda so ingressa no plano de validade do negécio juridico se
(e apenas se) dois fatos acontecerem: de um lado a transferéncia do dominio da coisa
vendida; e de outro o pagamento do prego certo em dinheiro.

Por isso, nos parece que poderia sim o Fiscal do Estado exigir a apresentagéo do
efetivo pagamento.



E ndo é para sopesar a vontade das partes e a congruéncia da forma com a intengéo,
mas para checar se o contrato que documenta a forma eleita chegou a trazer aquela relagéao
juridica de compra e venda para o plano de validade.

Uma vez constatada pela autoridade fiscal a inexisténcia de pagamento de Jodo a
Manoel, apesar de existir um documento apontando para a compra e venda, dada a auséncia
da comutatividade exigida pela norma, nos parece razoavel concluir que a transferéncia de
patriménio tenha se operado por ato de mera liberalidade daquele que figurava no papel
como "vendedor", de sorte que o FATO que realmente aconteceu se enquadra em outro tipo
contratual, mormente o descrito no art. 538 do Cdédigo Civil.

Art. 5638. Considera-se doagdo o contrato em que uma pessoa, por
liberalidade, transfere do seu patrimbnio bens ou vantagens para o de
outra.

Neste exemplo, ndo ha necessidade de uma demonstracédo de intengcao das partes, de
analisar propoésito negocial, de verificar a congruéncia entre a forma e o substrato, nada
disso, absolutamente nenhuma atividade cognitiva se faz necessaria para se verificar a
ocorréncia do fato gerador da doagao.

O FATO gerador da obrigacao tributaria realmente ocorreu. E ocorreu com inexisténcia
de declaragao por parte do contribuinte, de sorte que aqui sim esta autorizada a autoridade
fiscal a proceder o langamento de oficio em face a auséncia de declaracéo.

Nao houve sequer simulagao no negdcio juridico celebrado entre as partes. O negdcio
juridico absolutamente valido e regular apenas nao se aperfeigoou pelo descumprimento de
sua condicao de validade.

No entanto, foi a conduta (omissiva: transferéncia de patriménio sem pagamento do
preco pelo comprador e sem a cobranga ou desfazimento do negdcio pelo vendedor) de seus
pactuantes que fez a relacdo juridica se moldar a outra forma prevista na norma e esta ser
tipificada como fato gerador de um tributo, a doagéo.

Neste caso, a autorizagdo dada a autoridade fiscal para o langamento de oficio em
nada tem a ver com simulagao, mas reside no inciso V do art. 149 combinado com o art. 150,
ambos do CTN, na auséncia do pagamento e submissdo a homologacao.

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:



V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo
seguinte;

[]

Art. 150. O langamento por homologagéao, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se
pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

Bastante diferente € o caso em que houve a compra e venda nos termos da Lei Civil,
ou seja, houve a transferéncia do dominio da coisa mediante o pagamento de um preco
ajustado entre as partes e a fazenda busca descortinar este negdcio juridico, dizer que ha
uma real intencao diversa da pactuada pelas partes e sobre esta imputar a ocorréncia de um
fato gerador que, até entdo estava dissimulado pelo negdcio juridico questionado.

Para tanto, devemos considerar outras premissas...

IV - Segunda Premissa: A sequéncia sistematica da obrigagao tributaria

O Coadigo Tributario Nacional, por 6ébvio, ndo € composto por um amontoado de
dispositivos espalhados de maneira aleatéria. Ao revés disso, ele revela uma sistematica,
com uma constru¢ao estruturada e em conformidade com o sistema tributario inaugurado na
Constituicdo Federal.

Dessa maneira, o Livro Segundo, que trata das Normas Gerais de Direito Tributario,
traz em seu Titulo Il a figura da Obrigacao Tributaria.

Neste titulo, o Capitulo |, de Disposi¢cdes Gerais, inicia pelo art. 113, §1°, que fixa o
nascedouro da obrigagao tributaria principal na ocorréncia do fato gerador.

Art. 113. A obrigagé&o tributaria é principal ou acessoria.



§ 1° A obrigagéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem
por objeto o pagamento de ftributo ou penalidade pecuniaria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

Adiante, o Capitulo Il vai tratar especificamente do Fato Gerador, definido-se como:

Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal € a situagéo definida em lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

O Titulo seguinte (lll) vai disciplinar o Crédito Tributario, estabelecendo-se no art. 139
que este decorre da obrigacéo tributaria principal.

Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigagdo principal e tem a
mesma natureza desta.

Prosseguindo, o Capitulo Il deste Titulo Ill regula a Constituicao de Crédito Tributario,
deixando sua Secao | para descrever as regras do Lancamento.

Note-se que a obrigacdo do contribuinte se dirigir ao ente politico para efetuar o
pagamento do tributo depende, entdo de toda essa sequéncia logica que, termina com o
langamento, ja que € uma espécie de procedimento administrativo de "conclusao”, pois ele:

- verifica a ocorréncia do fato gerador;
- determina a matéria tributavel;
- calcula o montante do tributo devido; e

- identifica o sujeito passivo.

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



E, por fim, vem o momento principal dessa sequéncia que é o pagamento do tributo
pelo contribuinte, que esta disciplinado no art. 160.

Art. 160. Quando a legislagéo tributaria ndo fixar o tempo do pagamento,
o0 vencimento do crédito ocorre trinta dias depois da data em que se
considera o sujeito passivo notificado do lancamento.

Essa analise nos revela que existe uma linha ordenada de acontecimentos a ser
seguida:

1°) o fato gerador acontece e nasce a obrigacéo tributaria (art. 113, §1°)
2°) surge o crédito tributario (art. 139)

3°) constitui-se o crédito tributario pelo langamento (art. 142)

4°) o contribuinte paga o tributo (art. 160)

Visualmente, podemos mostrar assim:

Sequéncia Sistematica da Obrigacao Tributaria

Constituicdo do

Fato Gerador: nasce Crédito _— e ] Contribuinte
- L . Crédito Tributario: .
a Obrigacdo Tributaria Tributario [ paga o Tributo
(art. 113, §10) (art. 139) (art. 142) (art. 160)

Destarte, a ocorréncia de um fato gerador € uma condigdo sine qua non para que,
primeiro, a obrigagdo tributaria surja e, a partir dai decorra o crédito tributario e,
consequentemente, o lancamento para que este crédito possa ser constituido.

Eventualmente, como é o caso do ITCMD, a lei atribui o pagamento antecipado.
Todavia, esta relagdo com o Estado s6 se aperfeicoara se toda a sequéncia vier a ser
realizada.



Por exemplo: uma pessoa paga pelo ITCMD porque recebera a doagao de um imovel
de seu pai, mas no dia anterior & celebragdo da escritura publica, o pai vem a falecer. E
direito dessa pessoa pedir a restituicdo do valor que antecipou porque o fato gerador nao
aconteceu e, por conseguinte, ndo ha crédito e tampouco langcamento a ser feito (por
homologacao).

Dessa sequéncia sistematica se extrai que o langamento ndo €& procedimento
adequado para se apurar a validade dos atos e negocios juridicos que dao origem ao fato
gerador porque, pelo contrario, o langamento depende da prévia e inequivoca existéncia do
fato gerador a ser verificado para que o procedimento exista.

Se, logo no inicio do procedimento (verificagdo da ocorréncia do fato gerador), este
nao se mostra evidente, o langamento tem uma condicdo de prosseguimento que nao foi
alcangcada. E nado custa dizer o obvio, que o prosseguimento do procedimento em
desatencgao a esta condigdo de validade procedimental resulta em um ato de confisco, pois
afronta o principio do devido processo legal.

Adotamos, agora, um outro exemplo... alidas, exemplo que fizemos questdo de
enquadrar na "Situagdo N° 3", mencionada a partir 14 minutos e 11 segundos do video oficial
do Governo do Estado de Séao Paulo apresentado no  YouTube
(https://youtu.be/81xWxbx36sA) em 21/05/2024 por ocasidao do inicio dos trabalhos da
Operagao Loki:

Izabel possui 100% das quotas do capital social de uma
sociedade limitada, cujo patriménio liquido é de R$ 1 milhdo. Izabel
vende a totalidade de suas quotas para Maria por R$ 10.000.

Segundo o entendimento da autoridade fiscal estadual, esse seria
um ‘"valor moddico”, porque € um montante muito aquém do valor
patrimonial das quotas.

Pretende, entdo, a autoridade fiscal realizar o langamento de
oficio por enxergar que existe simulacdo nesta operacdo, que a compra
e venda, apesar de ter ocorrido e se aperfeicoado, serviu para dissimular
a ocorréncia do fato gerador (a doagéo).

Diferente do exemplo anterior, neste caso houve transferéncia de patriménio e a
contraprestacdo efetivamente prestada, em dinheiro. O fato da vida real que aconteceu, ATE
QUE SE PROVE O CONTRARIO, foi uma compra e venda.

E um fato, uma verdade, que houve comutatividade de obrigacdes. Esta
comutatividade, per si, ja € um eliminador inequivoco (por analise imediata) da existéncia de
transferéncia patrimonial a titulo ndo oneroso, por mero ato de liberalidade.



Contudo, pretende a autoridade fiscal extrair a "verdade real", ou seja, fazer uma
anadlise _mediata, mais aprofundada da real vontade das partes, a fim de verificar a
congruéncia desta vontade interna das partes e a vontade manifestada.

Assim (e somente assim), seria possivel enxergar se aquele negdcio juridico de
transferéncia onerosa, perfeitamente exaurido em termos de direito privado, teria servido
para dissimular a ocorréncia do fato gerador da doagao.

A transferéncia de patrimbénio se deu a titulo oneroso, mediante contraprestacdo em
dinheiro e ndo resta duvida quanto a isso.

Para que haja tributacdo decorrente de doagdo, assim também precisa ser a
afirmacgao sobre o evento tributante, a transferéncia gratuita, sem contraprestagao, por mera
liberalidade.

Trata-se de uma afirmag¢do que ndo cabem duas verdades, ndo cabem interpretacdes
distintas, pois é elemento constituinte da obrigagao tributaria, é condicdo sem a qual n&o
pode o Estado violar o patriménio do individuo, sob pena de confisco.

Sobre fatos (especialmente o fato gerador, assim visto como o acontecimento do
mundo real que se amolda a hipotese de incidéncia prevista em lei e faz nascer a obrigacao
tributaria) ndo pode restar duvida, sob pena de termos um sistema tributario de barbarie,
tipico dos Estados absolutistas e ndo admissivel no Estado democratico de direito.

No entanto, nos casos em que o fato gerador foi dissimulado de alguma forma, ele
nao esta aparente, entendemos que o procedimento do Langamento n&o é o ato apropriado
para a revisdo desse negocio juridico ou do fato aparente, sobretudo porque em nosso
sistema tributario existe uma regra especifica para isso, e que abordaremos na sequéncia.

Dessa maneira, a autoridade fiscal nao poderia sopesar a validade do negdcio
juridico, questionando o ato por simulagédo para eventualmente desconsidera-lo porque, em
sede de procedimento de langamento, estaria invadindo a competéncia do procedimento
previsto na norma para analise de ocorréncia de fato gerador supostamente dissimulado pelo
contribuinte.

O langamento demanda, necessariamente, um fato gerador ja ocorrido e de maneira
inconteste. Se a autoridade fiscal carece de praticar um ato de analise prévio, este ato nao
se da no langamento.



V - Terceira Premissa: O sistema tributario prevé momento e procedimento
apropriados

Ha mais de 20 anos (em 2001), o Cddigo Tributario Nacional teve uma alteragao na
qual foi inserido o paragrafo unico no art. 116, com a seguinte redagao:

Art. 116, Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagdo tributaria, observados o0s
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Imediatamente, o novo dispositivo foi alvo de uma Agao Direta de Constitucionalidade
(ADI 2446) proposta pela Confederacdo Nacional do Comércio e jamais teve sua eficacia
suspensa por qualquer medida cautelar. Ou seja, encontra-se em plena vigéncia ha mais de
20 anos.

Em 2022 (21 anos depois), foi proferido o julgamento de mérito, no qual a relatoria da
Ministra Carmen Lucia entregou uma abordagem lucida e sistémica ao acordao. Ha de se
notar que, apesar da decisdo ser de improcedéncia da ADIN, as balizas estabelecidas
entregaram tanta clareza e seguranga que o acordao transitou em julgado imediatamente,
sem haver nem mesmo Embargos de Declaragao.

No acérdao, o STF foi categoérico ao afirmar que era um equivoco o nome dado na
exposicao de motivos do anteprojeto de lei complementar do poder executivo federal, de
Norma Geral Antielisiva.

Em sentido oposto, o STF afirmou que a elisdo fiscal é o planejamento tributario
regular, que é licito ao contribuinte buscar todos os meios legais para evitar a
ocorréncia do fato gerador.

Destarte, o Estado brasileiro ha mais de 20 anos possui um sistema especifico,
validado pela sua Suprema Corte, para que fatos geradores nao ocorridos no mundo real em
razao da existéncia de um ato ou negdcio juridico criado com a finalidade de dissimula-lo
possam ser havidos como ocorridos, a partir da desconsideragdo desse ato ou negdcio
juridico.

Com base nesta premissa, concluimos que o Lancamento ndo seria 0 espaco
apropriado para o procedimento fiscalizatério do exemplo. O langamento pressupde um fato
gerador efetivamente ocorrido, inconteste.



Se existe a pretenséo fiscalizatéria de se atribuir como ocorrido um fato gerador que
nado se materializou no mundo real porque foi dissimulado pela presenga de um negdcio
juridico regular que o afastou, este negdcio juridico precisa ser, primeiramente,
desconsiderado para entdo (e s6 entdo) poder se chegar ao fato gerador ora dissimulado,
exatamente como demanda a norma do art. 116, paragrafo unico do CTN.

Mas o procedimento especifico ainda ndo existe. O que faz o fisco, fica no prejuizo
enquanto isso? Deixa passar algo que (na opinido de alguns, ou até de muitos, ndo importa)
que esta na cara que é uma doacao disfargada?

Para isso, precisamos avancar em mais uma premissa...

VI - Quarta Premissa: Deve ser respeitada toda escolha do POVO, ainda
que pela "inércia negativa".

A decisdo do STF na ADI 2446 consignou claramente que o trecho final do art. 116,
paragrafo unico do CTN prevé a criagdo de um procedimento administrativo tributario
especifico para que a autoridade fiscal realize esse exercicio de sopesar a validade de atos e
negocios juridicos para fins tributarios e que, no entanto, até hoje, 23 anos depois, essa
norma ainda néo foi criada.

De la para ca, ndo houve uma, mas duas tentativas de criagdo da norma
procedimental especifica e ambas vieram do préprio poder executivo, através de Medidas
Provisdrias, e foram sumariamente rejeitadas pelo povo, através de seus representantes
eleitos com a funcéo de legislar.

A primeira tentativa veio logo apdés a aprovagdo do novo dispositivo, através da
Medida Provisoria 66/2002. No entanto, o processo administrativo especifico ali previsto foi
revogado quando da conversao da MPV na Lei 10.637/2002.

Mais de uma década depois, foi a vez da Medida Provisoria 685/2015, no qual o
processo administrativo previsto em seus doze primeiros artigos foi removido do texto final
quando da conversao na Lei 13.202/2015.

Veja o que disse o STF:



A plena eficacia da norma depende de lei ordinaria para
estabelecer procedimentos a serem seguidos.

A Medida Proviséria n. 66/2002 regulamentaria, em seus arts. 13
a 19, o paragrafo unico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, tendo
sido, entretanto, excluidos quando da converséo na Lein. 10.637/2002.

Em 2015 o tema voltou a ser tratado nos arts. 1° a 12 da Medida
Provisoria n. 685, dispositivos suprimidos quando da conversdo da
medida na Lei n. 13.202/2015.

Assim, o paragrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional
pende, ainda hoje, de regulamentagéo.

Com base na andlise histérica retratada alhures (lei criada ha mais de 20 anos,
prevendo uma lei ordinaria que nunca foi criada e com duas tentativas de edi¢ao por parte do
poder executivo rechagadas pelos representantes do povo), podemos afirmar que ndo ha
uma lacuna legislativa.

Ao contrario, existe uma literal manifestacdo de vontade por meio de "siléncio
eloquente" do proprio povo, através de seus representantes legislativos, de ndo desejar
trazer a norma do art. 116, paragrafo unico do CTN a eficacia plena (ao menos por hora).

"Ah, mas isso esta errado!". Bom... essa é uma opinido e deve ser respeitada. Mas
também devem ser respeitadas as regras do jogo democratico, especialmente as regras do
sistema tributario nacional.

Essa inércia legislativa faz parte desse "jogo democratico" norteador de um sistema
que adota o conceito de tributo consentido. Enquanto o povo nao consente com a edi¢céo da
norma especifica, ndo cabe ao poder publico usar subterfugios em seu lugar.

E aqui cabe um convite a reflexao:

Se um ato inapropriado colocado no lugar de um fato gerador de um
tributo € algo a ser combatido, deveria ser combatido pelo proprio
administrador publico querer utilizar um ato inapropriado (langamento)
para cobrir aquilo que realmente desejava fazer e a lei ndo lhe permite
(desconsideragdo de negdcio juridico que dissimula a ocorréncia de um
fato gerador)?

O procedimento que tornaria o ato da fiscalizagado estadual "plenamente vinculado",
para que o tributo pudesse ser cobrado a luz do art. 3° do CTN, simplesmente n&o existe. E
nao existe por uma manifestacdo comissiva de vontade do proprio povo, que rejeitou os



procedimentos contidos na MPV 66/2002, depois o da MPV 685/2015 e jamais criou outro
em seu lugar.

VIl - Informacgoes Oficiais sobre a Operagao Loki

Trazidas as premissas, vamos a analise do que se observa na Operacao Loki, criada
pela UGC ITCMD, que € a Unidade Gestora Centralizada, um departamento da Secretaria de
Fazenda do Estado de Sao Paulo, responsavel pela fiscalizagdo do ITCMD.

In limine, informo ao leitor que restaram frustradas minhas tentativas de alcancar
algum ato especifico que tenha inaugurado a referida informagdo. E ndo que precise, de
certo, o langcamento tributario € um ato préprio da atividade fiscalizatéria e ndo carece de
qualquer ato normativo para isso.

Todavia, ao observarmos todo o contexto que consta no video informativo ja
mencionado, com a fixacdo de teses interpretativas por parte da administracéo,
considerarmos que fosse de bom alvitre que tais balizas fossem objeto sim de algum ato
instituidor para que pudesse o contribuinte enxergar que teses e entendimentos sao esses do
orgao fiscalizador, ja que ndao emanam de disposicao literal de lei, nem que fosse em respeito
ao principio da publicidade, que norteia a administragao publica.

Diante do minimo de publicidade existente, um video no YouTube, temos as seguintes
informacgoes:

Objetivo: identificar doagdes de titulos representativos do capital
social de empresas.

Motivagdo: videos no Youtube e no Instagram de pessoas
vendendo alguns planejamentos tributarios que a secretaria da fazenda
considera como abusivos porque esses planejamentos vendem a ideia
de que é possivel fazer a transmissdo de bens a titulo gratuito para os
filhos simulando um contrato de compra e venda (seja com uma compra
e venda sem pagamento, seja por meio do pagamento de um valor
maodico).

Indicios: 1) grau de parentesco entre os socios que estdo saindo
e 0s que estdo entrando; 2) falta de declaragdo de ITCMD; 3) falta de



lastro patrimonial do adquirente das participacbes societarias para estas
adaquirir.

A partir do minuto 8:50, o video retrata "algumas situagdes possiveis" para o
enquadramento da fiscalizagao na Operagao Loki, a saber:

12 Situagdo: doagéo declarada, mas sem pagamento do imposto

22 Situacao: compra e venda sem pagamento do prego

32 Situagcao: compra e venda com prego modico

4?2 Situagdo: ha comprovagdo da onerosidade, mas ndo da origem do
dinheiro

5? Situagcao: ha comprovacdo da onerosidade, ha prova da origem do
dinheiro

Por eliminacéo, acerca das situacdes 1 e 2, ndo vamos adentrar, pois trouxemos até o
primeiro exemplo em que vemos razoabilidade na cobranga pelo fisco, pois efetivamente o
fato gerador do ITCMD ocorreu. No que tange a situagao, também consideramos um absurdo
e extrapolacdo de competéncias do fisco estadual, mas nos reservamos a tratar do tema em
um segundo momento, pois merece um estudo especifico da matéria. A Situagcdo 5 é a
prépria regularidade e ndao ha qualquer discussao a ser feita. Nos cabe, entdo, analisar a 32
Situacao.

Antes de iniciarmos, merecem destaques trés pontos: o apontamento de crime contra
a ordem tributaria; as mengdes doutrinarias; e as mengdes jurisprudenciais. Trataremos de
cada um deles:

VIIl - Apontamento de crime contra a ordem tributaria

Na abordagem da Situagdo 3, o video declina que o contribuinte poderia se ver
incurso no crime do art. 2° da Lei 8.137/1990 (Crime contra a Ordem Tributéaria), a saber:

Art. 2°. Constitui crime da mesma natureza:



| - Fazer declaragdo falsa ou omitir declaragcdo sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo.

Nos causa profunda indignacdo assistir administradores publicos se dirigindo a
sociedade dizendo que estdo combatendo um determinado movimento de planejamento
tributario, elaborado por profissionais da area mas que, segundo o entendimento da
secretaria de fazenda, tais procedimentos seriam abusivos e que, as condutas podem ser
enquadradas como crime.

N3o, ndo podem. E o tom de ameaca & bem ruim para o debate de ideias. E como se
terminassemos o presente estudo com o dedo em riste, apontado para o administrador
publico e dizendo que o contrario seria excesso de exagao.

Afirmamos categoricamente que o contribuinte ndo estaria incurso em crime algum,
nem mesmo com elementos para propositura de acado penal, pelos motivos que estdo no
proprio video:

A) O tipo penal em questdo tem como sujeito ativo o contribuinte. Portanto, se a
prépria operacdo retrata que verificou a existéncia de um servico profissional de
planejamento tributario, o agente que articulou as ideias que (ainda que por absurdo) se
enquadrassem na descricdo do tipo seria pessoa diversa do contribuinte, que € o cliente.

B) O tipo penal tem como elemento subjetivo o dolo especifico, a vontade livre e
consciente de empregar uma fraude para se eximir de pagar tributo. Portanto, este dolo ndo
da para ser imputado ao cliente, pois o crime em nada tem a ver com o beneficiario da
sonegacao, mas com o agente que realiza a conduta em vontade livre e consciente. Nesse
sentido, merece destaque o estudo do professor Hugo de Brito Machado, que citando Nelson
Hungria, menciona:

Nelson Hungria afirma que o reconhecimento de um crime exige
que se tenha presente “uma relagdo subjetiva ou de causalidade
psiquica vinculando o fato ao agente (culpabilidade, culpa sensu lato)”. E
esclarece:

“O agente deve ter querido liviemente a agdo ou omissdo e o
resultado (dolo), ou, pelo menos, a agcdo ou omissdo (culpa stricto
sensu). Ainda mais: é indispensavel que o agente tenha procedido com a
consciéncia da injuricidade ou ilicitude juridica da propria conduta (crime
doloso) ou com inescusavel inadverténcia quanto ao advento do
resultado antijuridico [...]. O direito penal moderno repeliu a chamada
responsabilidade objetiva.” (Nelson Hungria, Comentarios ao Codigo
Penal, 42 edigdo, Forense, Rio de Janeiro, 19588, v. I, t. I, p. 25. In



"Crimes Contra a Ordem Tributaria de Hugo de Brito Machado”, edigdo
Kindle: https.//amz.onl/dvc36gN)

C) Outrossim, ainda que a pessoa esteja realizando o planejamento para si propria, o
proprio video que revela a motivacédo da operacao diz se tratar de um planejamento tributario
que, na visdo da secretaria de fazenda, é abusivo. Logo, para o profissional que o esta
realizando, se trata de uma construgdo licita, no exercicio regular de sua liberdade de
pensamento e que ndo guarda nenhuma disposigdo de lei em contrario e tampouco na
jurisprudéncia. Primeiro, a opinido da administragao publica deveria passar a ser reconhecida
em lei propria sobre o tema ou, no minimo em sumula vinculante, para que sé entdo ao
profissional que esteja realizando o planejamento possa ser apontada uma pratica delituosa.

Deveras importante é concluir com as palavras de Anibal Bruno:

No dolo, o individuo sabe o que quer e decide realiza-lo, consciente de
que o seu querer é ilicito. Deste momento psicologico passa o agente
a realizagdo no mundo exterior, e s6 entao penetra no dominio do Direito
Penal. A simples vontade ilicita, sem manifestagcdo externa, é indiferente
para o Direito. O dolo é, portanto, representacdo e vontade em
referéncia a um fato punivel, que o agente pratica sabendo ser o mesmo
ilicito.

(BRUNO, Anibal. Direito Penal, 22 edigdo, Forense, Rio de Janeiro,
1959, t. 2, p. 60)

IX - Mengodes doutrinarias

Na exposicao da Situagao 3 no referido Video de apresentacdo da Operacéao Loki, sdo
expostos alguns posicionamentos doutrinarios sobre tdo somente para conceituar a
simulagao. A saber:

Ela se caracteriza por um desacordo intencional entre a vontade interna
e a declarada, no sentido de criar, aparentemente, um ato juridico que,
de fato, ndo existe, ou entdo oculta, sob determinada aparéncia, o ato
realmente querido

(Monteiro, W. B, Curso de Direito Civil, Editora Saraiva, edigdo 2005)


https://amz.onl/dvc36gN

Uma simulagdo € uma declaragdo enganosa da verdade, visando a
produzir efeito diverso do ostensivamente indicado.
(Bevilaqua, Clovis)

O que da origem a simulagdo é a vontade que o anima e a fungdo que
desempenha: a criagcdo da ilusdo negocial. Cumpre diferenciar a
aparéncia que os simuladores criam (o "negécio aparente”), do negocio
simulado, que dela se reveste. A apreensdo da esséncia da simulagdo
pressupbe a assimilagdo do mecanismo proprio da ilusdo negocial.
(Andrade Jr., Luiz Carlos de, in A simulacédo no Codigo Civil, tese de
doutorado, USP, 2014)

Doacgéo disfargada: é aquela que encobre um negdcio juridico simulado
ou em fraude a lei. Uma doagdo com aparéncia de ato juridico diverso.
Exemplo: simulagdo de contrato de compra e venda por pessoa casada
que visa, em verdade, mascarar uma doagao.

(MENDONCA, Manuel Inacio Carvalho de.)

De todas as citagbes apresentadas, o que vemos de mais interessante € o fato de nao
haver uma sequer que guarde a minima correlagdo fatica sobre a referida Situagdo 3
apresentada no video, se prestando apenas a conceituacdo mesmo do que viria a ser
situacgao.

Mas também ha de se observar que, fundamentado nesses conceitos, de fato,
pretende mesmo a autoridade administrativa perseguir o ato de compra e venda para
desqualifica-lo como tal por ser simulado e em seu lugar estabelecer a doacéo, fato gerador
do ITCMD.

Repetimos, ndo basta que a autoridade administrativa tenha boa intengcdo e nem
mesmo razao juridica em seus propodsitos. Aqui, sequer adentraremos a esta analise de
merito. Estamos aqui no campo das formas, se elas estdo ou ndo sendo respeitadas.

E, mais uma vez, fica evidente que o que pretende a autoridade administrativa &
mesmo a desconsideragdo do negocio juridico de compra e venda porque este estaria
dissimulando a ocorréncia da doagao. Dentro da atuagado vinculada prevista no art. 3° do
CTN, o Langamento ndo € o meio apropriado para isso, mas o procedimento especifico do
art. 116, paragrafo unico, que jamais foi criado.

No entanto, dentro da construgdo doutrinaria encontramos ainda mais elementos que
contrariam a pretendida atuagao do fisco. Para tanto, mencionaremos algumas passagens da
obra do Professor Flavio Tartuce (In Manual de direito civil: volume unico. 13. ed., Rio de



Janeiro: Método, 2023 - versdo Kindle em: https://amz.onl/0Sqgl1yv) que, em nosso sentir,
teve um trabalho mais acurado de observar o maior volume de pensamentos doutrinarios
diferentes, ndo apenas para construir seu raciocinio, mas para apresentar ao leitor uma visao
honesta dos diversos posicionamentos existentes.

Comecemos pela conceituagao:

2.5.5.6 Da simulacéo.

[...] na simulagdo ha um desacordo entre a vontade declarada ou
manifestada e a vontade interna. Em suma, ha uma discrepéncia entre a
vontade e a declaragdo; entre a esséncia e a aparéncia.

[]

Na simulacdo, as duas partes contratantes estdo combinadas e
objetivam iludir terceiros. Como se percebe, sem duvida, ha um vicio de
repercussdo social, equiparavel a fraude contra credores, mas que gera
a nulidade e n&o anulabilidade do negodcio celebrado, conforme a
inovagdo constante do art. 167 do CC.

Agora, vejamos a abordagem do Autor sobre a possibilidade de subsistir o negdcio
juridico desejado pelas partes e que esta encoberto pelo negocio juridico simulado. Trata-se
exatamente do que pretende a autoridade administrativa, ver a compra e venda declarada
nula, subsistindo a doagao, que foi o negocio juridico supostamente pretendido.

Como foi destacado, o art. 167 do CC/ 2002 reconhece a nulidade
absoluta do negocio juridico simulado, mas prevé que subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substéncia e na forma. O dispositivo trata da
simulag&o relativa, aquela em que, na aparéncia, ha um negdcio; e na
esséncia, outro. Dessa maneira, percebe-se na simulagdo relativa dois
negocios: um aparente (simulado) e um escondido (dissimulado).
Eventualmente, esse negocio camuflado pode ser tido como valido, no
caso de simulagéo relativa.

Mas veja que o Autor diz que n&o se trata de uma regra o negocio juridico dissimulado
ser tido como valido, mas pode ser! Nesse sentido, se faz necessaria a andlise da reserva
mental das partes, instituto contido no art. 110 do Cddigo Civil, a saber:



Art. 110. A manifestagcéo de vontade subsiste ainda que o seu autor haja
feito a reserva mental de ndo querer o que manifestou, salvo se dela o
destinatario tinha conhecimento.

Vejamos a Analise do Professor Flavio Tartuce:

A reserva mental ou reticéncia essencial, prevista no art. 110 do
CC, quando ilicita e conhecida do destinatario, é vicio social similar a
simulagdo absoluta, gerando a nulidade do negdcio juridico. Aqui, é
interessante transcrever o inteiro teor do comando em questdo: ‘A
manifestagdo de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito a
reserva mental de n&o querer o que manifestou, salvo se dela o
destinatario tinha conhecimento”. A redagdo é complicada, até de dificil
compreenséo, distante da operabilidade que orienta o Coédigo Civil de
2002.

Sobre esse conceito, anotam Jones Figueirédo Alves e Mario Luiz
Delgado que “entende-se por reserva mental a emisséo intencional de
uma declaragdo ndo querida em seu conteudo. Se o declarante diz o que
ndo pretende e o destinatario ndo sabia que o declarante estava
blefando, subsiste o ato. Na hipotese inversa, quando o destinatario
conhecia o blefe, é 6bvio que ndo poderia subsistir o ato, uma vez que
ambas as partes estavam sabendo que né&o havia intengédo de produzir
efeitos juridicos. O destinatario ndo se enganou, logo ndo poderia querer
obrigar o declarante, quando sabia que aquela ndo era a sua
manifestagdo de vontade”. (ALVES, Jones Figueirédo; DELGADO, Mario
Luiz. Codigo Civil anotado. S&do Paulo: Método, 2005. p. 82)

Resumindo, a reserva mental opera da seguinte forma:

— Se a outra parte dela ndo tem conhecimento, o negocio é valido.

— Se a outra parte conhece a reserva mental, o negoécio é nulo,
pois o instituto & similar a simulagéo.

O autor da presente obra esta filiado ao entendimento pelo qual a
reserva mental ilicita gera nulidade absoluta do negdcio, como quer
Maria Helena Diniz (In Codigo Civil anotado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 1564) e Silvio de Salvo Venosa (In Codigo Civil interpretado. Séo
Paulo: Atlas, 2010. p. 122).

E ai, analisemos o art. 167 do Cédigo Civil:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.



O que a autoridade administrativa pretende, ainda que pudesse fazé-lo por
langamento, € que o art. 167 do codigo civil encerre na palavra "dissimulou”. Para que o ato
da doacéao (o ato supostamente dissimulado) pudesse subsistir, este precisaria ser valido na
forma e na substancia e, nesse caso, a substancia estaria maculada pelo conluio das partes,
de sorte que o limite da sangao seria a declaragao de nulidade do negdcio juridico da compra
e venda, sem subsistir a doagdo, logo n&o haveria qualquer tributo a ser recolhido.

Engracado € que depois de dito, parece tao 6bvio... como pode alguém receber uma
doagao simulada (em conluio com o doador) e sua unica sangao seria "perder" 4% para os
cofres publicos. Isso € mesmo razoavel?

Por fim, também destaca-se do estudo do professor Flavio Tartuce a analise da
competéncia para declarar a nulidade da simulagéo:

Em todos os casos, ndo ha a necessidade de uma acgdo
especifica para se declarar nulo o ato simulado. Assim, cabe o seu
reconhecimento incidental e de oficio pelo juiz em demanda que trate
de outro objeto.

N&o se pode confundir o poder de fiscalizagdo (cobrar o tributo mediante atividade
plenamente vinculada - art. 3° do CTN) e o poder de autotutela administrativa (Sumula 473
do STF) com o exercicio arbitrario da autotutela.

Logo, ndo cabe ao administrador publico reconhecer uma nulidade, trata-se de ato
privativo do poder judiciario. Alids, essa € a ressalva final da mencionada Sumula 473 do
STF, a saber:

Sumula 473 do STF - A administracdo pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacao judicial.

Até mesmo no art. 116, paragrafo unico do CTN, o legislador tomou o cuidado de nao
falar em declaracdo de nulidade, o que € reservado ao poder judiciario, mas de
"DESCONSIDERAR atos OU negécios juridicos". E veja que, ainda assim, isso ndo podera



acontecer por presuncdo, mas devera vir acompanhada da edificacdo de um elemento
subjetivo, a "finalidade de dissimular".

Art. 116. Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagdo tributaria, observados o0s
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Destarte, diferente do que faz crer o video de apresentacao, a construgao doutrinaria
brasileira leva a concluir em sentido contrario, que o procedimento do langamento, de fato, é
meio inabil a se alcancgar a tributagdo de doagado em casos de valor modico.

X - Mengoes jurisprudenciais

O comentado video da UGC/ITCMD/SEFAZ/SP cita alguns entendimentos
jurisprudenciais, levando a crer que a matéria guarda alguma pacificidade nos Tribunais
Paulista e Superior de Justica. Vejamos:

Tributario - Mandado de Segurancga - ITCMD - Venda de cotas sociais
por valor médico - Langcamento do tributo pelo fisco, que considerou o
negocio como doagdo Regularidade - Simulacro de negdcio juridico, a
fim de mascarar a doacgéo e inibir a incidéncia do ITCMD - Sentenca
denegatoria da ordem inalterada - Recurso desprovido

(AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1989616 - SP
(2021/0305208-5), RELATOR: MINISTRO FRANCISCO FALCAO)

Sobre esta jurisprudéncia, certos de que ndo ha razao para colocar em xeque a boa-fé
do agente publico que a apresentou (muito pelo contrario), acreditamos que houve algum
erro, pois esta ndo € a ementa do acorddo mencionado, mas uma citagdo na decisdo
monocratica que NAO CONHECEU o Recurso Especial, ou seja, ndo apreciou seu mérito.



Ao analisar a integra do processo, vemos que a passagem, em verdade, esta assim

disposta:

Apdbs sentenca que denegou a ordem, foi interposta apelagdo a
qual foi improvida pelo TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO, em acoérdao assim ementado:

"Tributario - Mandado de Seguranga - ITCMD - Venda de cotas
sociais por valor médico - Langamento do tributo pelo fisco, que
considerou o negocio como doagdo Regularidade - Simulacro de
negaocio juridico, a fim de mascarar a doacé&o e inibir a incidéncia
do ITCMD - Sentenga denegatdria da ordem inalterada - Recurso
desprovido'

[]

Logo, o recurso é inviavel, assim porque chegar a entendimento
diverso, in casu, demandaria revolvimento fatico probatorio inviavel em
sede de Recurso Especial ante o 6bice da Sumula 7/STJ.

Ante o exposto, com fundamento no art. 253, paragrafo unico, I,
a, do RISTJ, conhego do agravo para ndo conhecer do recurso especial.
(integra da decisao disponivel neste link)

Apesar do mérito NAO ser um precedente do STJ, inegavelmente advém do TJSP e
comentaremos mais adiante. Por ora, seguimos analisando o segundo precedente do STJ

trazido a publico:

MANDADO DE SEGURANCA - TRIBUTARIO - ITCMD - Venda de cotas
sociais por valor maodico - arbitramento pelo fisco de valor muito superior,
com base no patriménio liquido da empresa, considerado o excesso
como doagao - regularidade - ordem concedida - recurso oficial e da
fazenda do estado providos.

(AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 2182407 - SP
(2022/0241216-7), RELATOR: MINISTRO GURGEL DE FARIA)

Trata-se do mesmo equivoco anterior (0 que ja fica evidente pela propria ementa, ja
que nao é competéncia do STJ julgar reexame necessario), a ementa, nada mais € que o
trecho de relatério da de uma decisdo monocratica de ndo conhecimento do Recurso
Especial por demandar reexame de prova, sem adentrar ao mérito. Veja a decisao:

Trata-se agravo de JOSEMAR DE SOUZA e OUTRO da deciséo

nn

que inadmitiu recurso especial interposto, com fundamento na alinea "a


https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&componente=MON&sequencial=156442191&tipo_documento=documento&num_registro=202103052085&data=20220614&tipo=0&formato=PDF

do permissivo constitucional, contra acérddo proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo assim ementado (e-STJ fl. 194):
MANDADO DE SEGURANCA - TRIBUTARIO - ITCMD - VENDA
DE COTAS SOCIAIS POR VALOR MODICO - ARBITRAMENTO
PELO FISCO DE VALOR MUITO SUPERIOR, COM BASE NO
PATRIMONIO LIQUIDO DA EMPRESA, CONSIDERADO O
EXCESSO COMO DOACAO - REGULARIDADE - ORDEM
CONCEDIDA - RECURSO OFICIAL E DA FAZENDA DO
ESTADO PROVIDOS.
[]
Outrossim, mostra-se impossivel rever esse juizo no sentido de
que a real intengdo das partes na celebragdo do negdcio juridico seria o
de praticar doagdo, uma vez que demandaria desbordar do quadro fatico
estabelecido nas insténcias ordinarias, providéncia sabidamente vedada
pela Sumula 7 do STJ.
(integra da decisao disponivel neste link)

Outrossim, temos em destaque dois precedentes do TJSP em que se impbs o
pagamento de ITCMD em venda de quotas de capital social pelo que a Fazenda chama de
"valor modico". Sobre estes, muito pouco temos a comentar, primeiro que, de fato, sao dois
precedentes, mas nao se pode dizer que se trata de jurisprudéncia como fonte do direito
(decisbes reiteradas de um tribunal).

O primeiro trata-se de caso completamente diverso do que realizamos em
Planejamento Patrimonial, mas de empresa operacional em que um dos sécios faleceu, os
herdeiros receberam as quotas em heranga, pagaram o imposto devido e, ato continuo, sem
desejar integrar o quadro societario da empresa, venderam esta participagao societaria aos
demais sécios pelo valor nominal de suas quotas.

O segundo, da mesma forma, nao se tratou de sociedade utilizada para Planejamento
Patrimonial, mas efetivamente uma empresa operacional, cujo valor da venda se deu pelo
seu valor nominal e que chamou a atencdo do prolator do voto porque este valor nominal
foi constituido 20 anos antes da venda e no momento da transagao ainda era o mesmo valor.

Ressalte-se que neste caso, com um voto que ocupou 3 laudas, teve um voto
divergente amplamente fundamentado, com 9 laudas e que forneceu muito mais elementos
norteadores a propria jurisprudéncia do Tribunal paulista do que o sentido contrario. Em
outras palavras, qual pese a decisdo do precedente em contrario ao contribuinte, o voto
divergente € um assertivo sistema de orientagdo para os magistrados de doravante.


https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&componente=MON&sequencial=170590949&tipo_documento=documento&num_registro=202202412167&data=20221124&tipo=0&formato=PDF

Mesmo por isso, embora se resguarde ao Fisco a possibilidade de, em
real e efetiva operacdo de doacgéo, reavaliar a base de calculo adotada
pelos contribuintes, a rigor do art. 14, §1°, da LE n° 10.705/2000; por
outro lado, ndo ha qualquer margem de legalidade na desconsideragéo
arbitraria (e ndo "por arbitramento”) do negdcio juridico real (e nao
simulado) celebrado entre as partes (compra e venda e ndo doagéo),
com o proposito de criar fato imponivel (transmisséo gratuita de bens e
direitos) ndo ocorrente no plano dos fatos.

Mas o que nos chamou a atengcdo e nos entregou lamento foi o fato da parte
prejudicada com o julgamento deste recurso nao ter oposto Embargos de Divergéncia,
sobretudo apds um voto contrario tdo bem fundamentado.

Em tempo, ao realizarmos sistemas de Planejamento Patrimonial (ainda que diverso
do que empregamos), adotamos o cuidado de verificar o posicionamento da jurisprudéncia
sobre eventuais teses do fisco e 0 que pudemos encontrar no Tribunal paulista foi um farto
acervo patrimonial em sentido diametralmente oposto ao postulado pela Autoridade
Administrativa. Vejamos:

== Precedente 1 ====

APELACAO — Agéo anulatéria de débito fiscal — Escopo de anulagdo de
auto de infracdo e imposicdo de multa — ITCMD — Quotas de Capital de
Sociedade Limitada — Alegagdo do autor de transferéncia onerosa de
quotas do capital da empresa e ndo doacdo — AlIM lavrado no
pressuposto de doacdo, porquanto ocorreu cessdo das quotas por
valor inferior ao de mercado — Prova documental comprobatéria da
transferéncia onerosa das quotas - Aquisicdo de quotas de sociedade

- Pressuposto fatico da ocorréncia da transferéncia patrimonial, por

doacdo, nao confirmado - Exacao ftributdria indevida -
Inexigibilidade do crédito fiscal — Base de calculo do ITCMD, em caso de

doacdo que devera ser o valor patrimonial das quotas (valor contabil) e
néo o valor de mercado, nos termos do disposto no art. 14, § 3°, da Lei
Estadual n° 10.705/00 - Precedentes desta Corte - Sentenga mantida —
RECURSO DESPROVIDO.

(TJSP; Apelacao Civel 1001299-20.2023.8.26.0024; Relator (a): Vicente
de Abreu Amadei; Orgéo Julgador: 12 Camara de Direito Publico; Foro
de Andradina - 12 Vara; Data do Julgamento: 13/05/2024; Data de
Registro: 13/05/2024)

== Precedente 2 ====



APELACAO CIVEL — Anulatéria de Auto de Infracdo de Imposicdo de
Multa — Sentenga de procedéncia — doagdo — Fato gerador — Cessao
Onerosa de quotas sociais por valor inferior ao de mercado —
Pretensdo dos autores a nulidade do AlIM constituido pela Fazenda
Publica — Inexisténcia de diferenca a ser recolhida — Auséncia de prova
da existéncia de simulagcdo ou qualquer outro meio que visasse
prejuizo ao fisco — Preco das cotas se insere no dmbito da liberdade
de contratar — Valor das cotas sociais relacionados ao aspecto
quantitativo da regra matriz e ndo altera a regra de incidéncia — Auséncia
de causa para a lavratura do Auto de Infragdo e Imposicdo de Multa n°
4.116.552-4 — Sentenca de procedéncia mantida — Recurso ndo provido.

(TJSP; Apelagdo Civel 1024109-75.2020.8.26.0482; Relator (a):
Francisco Shintate; Orgéo Julgador: 42 Camara de Direito Publico; Foro
de Presidente Prudente - Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento:
29/11/2021; Data de Registro: 01/12/2021)

== Precedente 3 ====

APELACAO — ACAO ANULATORIA - ITCMD — DOACAO - FATO
GERADOR — CESSAO ONEROSA DE QUOTAS SOCIAIS POR VALOR
INFERIOR AO DE MERCADO — INOCORRENCIA DE TRANSMISSAO
INTER VIVOS E GRATUITA DE BENS - Pretenséo inicial dos autores
voltada a anulagéo de crédito de ITCMD constituido pela administragao
tributaria com base em suposta doacdo de bens apurada em

r imen 40 _oner iai mpr: -
admissibilidade - presungdo adotada pelo FISCO no sentido de que a
diferenca entre o valor de venda e o valor patrimonial das quotas
sociais caracterizaria doagcdo dissimulada por cessao onerosa de
direitos — auséncia, no entanto, de elementos de informagédo capazes
de comprovar a simulagdo — composicao do preco das quotas sociais
que se insere no &mbito da liberdade de contratar — fato imponivel do
ITCMD que pressupbe a efetiva realizagdo de negocio juridico de
transmissdo gratuita de bens — divergéncia entre o valor da operagdo
das quotas sociais utilizado pelos cedentes e aquele arbitrado como "de
mercado" pelo Fisco que, per se, ndo autoriza a verificagdo do fato
gerador do ITCMD — valor de mercado das quotas que esta associado
apenas ao aspecto quantitativo da regra matriz, sem ter o condéo de
alterar a propria definicdo dos elementos materiais da regra de
incidéncia - auséncia de causae debendi valida para a lavratura do AlIM
n° 4.116.551-2 — sentenga de procedéncia da demanda mantida.
Recurso voluntario da FESP e remessa oficial desprovidos.




(TJSP; Apelagédo Civel 1021723-72.2020.8.26.0482; Relator (a): Paulo
Barcellos Gatti; Orgdo Julgador: 42 Camara de Direito Publico; Foro de
Presidente Prudente - Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento:
27/09/2021; Data de Registro: 07/10/2021)

== Precedente 4 ====

APELACAO — ACAO ANULATORIA - ITCMD — DOACAO - FATO
GERADOR — CESSAO ONEROSA DE QUOTAS SOCIAIS POR VALOR
INFERIOR AO DE MERCADO — INOCORRENCIA DE TRANSMISSAO
INTER VIVOS E GRATUITA DE BENS - Pretenséo inicial dos autores
voltada a anulagdo de crédito de ITCMD constituido pela administracéo

tributaria com base em suposta doacdo de bens apurada em

procedimento de cessdo onerosa de quotas sociais de empresa —
admissibilidade - presungdo adotada pelo FISCO no sentido de que a

diferenca entre o valor de venda e o valor patrimonial das quotas
sociais caracterizaria doacdo dissimulada por cessdo onerosa de
direitos — auséncia, no entanto, de elementos de informacdo capazes

de comprovar a simulagdo — composicao do preco das quotas sociais

que se insere no ambito da liberdade de contratar — fato imponivel do
ITCMD que pressupbe a efetiva realizagdo de negocio juridico de

transmisséo gratuita de bens — divergéncia entre o valor da operagéo e o
de mercado das quotas sociais que, per se, ndo autoriza a verificagdo do
fato gerador — valor de mercado das quotas que esta associado
apenas ao _aspecto quantitativo da regra matriz, sem ter o condao
Iterar ropri finica lemen materiai regr:

incidéncia - auséncia de causae debendi valida para a lavratura do AlIM
n° 4.116.553-6 — sentenca de procedéncia da demanda mantida.
Recurso voluntario da FESP e remessa oficial desprovidos.

(TJSP; Apelacao Civel 1010768-79.2020.8.26.0482; Relator (a): Paulo
Barcellos Gatti; Orgédo Julgador: 42 Camara de Direito Publico; Foro de
Presidente Prudente - Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento:
09/08/2021; Data de Registro: 17/08/2021)

== Precedente 5 ====

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - DECLARACAO DE
INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA — ITCMD —
FATO GERADOR — NAO OCORRENCIA — AQUISICAO DE QUOTAS
DE SOCIEDADE LIMITADA — DOACAO NAO CONFIGURADA -
IMPOSTO INDEVIDO. Declaragdo de inexisténcia de relagdo

Juridico-tributaria. ITCMD. Lancamento que teve como base a compra



de quotas pela autora em sociedade limitada. Suposta doacao
afastada pelos documentos apresentados pela autora. Hipotese de
incidéncia do imposto nao verificada. Exegese do art. 2° I, da Lei n°
10.705/00 e artigos 110 CTN e 538 CC. Precedentes. Pedido
procedente. Sentenga mantida. Reexame necessario, considerado
interposto, e recurso desprovidos.

(TJSP; Apelagao Civel 1034917-56.2017.8.26.0576; Relator (a): Décio
Notarangeli; Orgéo Julgador: 92 Camara de Direito Publico; Foro de Sao
José do Rio Preto - 22 Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento:
19/03/2018; Data de Registro: 19/03/2018)

Xl - Em Sao Paulo ja existe uma Lei Especifica? Pode o Estado criar a Lei

Especifica???

Numa ocasido académica recente, tivemos a honrosa oportunidade de assistir uma
aula ministrada pelo mesmo agente fiscal que apresenta o mencionado video, a qual
apontava que, naquilo que diz respeito ao cumprimento do art. 116, paragrafo unico do CTN
acerca da lei especifica prevendo o procedimento administrativo de desconsideracdo do
negocio juridico, pois o ITCMD de S&o Paulo segue as regras de procedimento
administrativo do ICMS por remissao expressa.

No entanto, o que pudemos constatar € bem distinto. A regulamentagao do ITCMD de
Sao Paulo é disciplinada no Decreto 46.655/2002, que em seu Capitulo Xll, em que trata
das penalidades, especialmente no art. 40, paragrafo unico diz:

DECRETO N° 46.655 de 1° de Abril de 2002

CAPITULO Xl - Das Penalidades

Artigo 38 - O descumprimento das obrigagbes principal e acessorias,
instituidas pela legislagdo do Imposto sobre Transmissdo "Causa Mortis"
e Doagdo de Quaisquer Bens ou Direitos - ITCMD, fica sujeito as
seguintes penalidades:

Il - por meio de langamento de oficio:

a) em decorréncia de omissdo do contribuinte, responsavel, serventuario
de justica, tabelido ou terceiro, o infrator fica sujeito a multa
correspondente a uma vez o valor do imposto nao recolhido;

[-]



Artigo 40 - A lavratura de auto de infragdo e a imposi¢cdo de multa séo
atos da competéncia privativa dos Agentes Fiscais de Rendas.

Paragrafo unico - Aplica-se, no que couber, ao procedimento
decorrente de autuacdo e imposicdo de multa, a disciplina
processual estabelecida na legislagcao do Imposto sobre Operagées
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestagcdo de

Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao - ICMS.

Ora, ao que parece, ndo ha remissdo alguma a procedimento tendente a verificar a
ocorréncia de fato gerador simulado, mas um procedimento especifico apés a autuagéo.
Mas, para ndo nos precipitarmos, analisemos o que diz a norma acerca do ICMS, mormente
a Lei Estadual 13.457/2009:

LEI N° 13.457, DE 18 DE MARCO DE 2009
CAPITULO Il - Do Procedimento na Delegacia Tributaria de Julgamento

Artigo 33 - O processo administrativo tributario regulado por esta lei tem

por origem a apresentacdo de defesa, em face de auto de infragcao
lavrado por Agente Fiscal de Rendas.

Pronto, sanada esta a duvida: ndo existe procedimento algum no estado de S&do Paulo
que atenda o comando do art. 116, paragrafo unico do CTN, eis que a norma paulista em
destaque regula o que acontece apos a autuagéao, ja quando da apresentagao de defesa, ndo
0 que esta na origem da obrigacgéo tributaria, a ocorréncia do fato gerador.

Em tempo, devemos nos atentar a seguinte indagagao: pode o Estado de S&ao Paulo
criar esse procedimento especifico? Ou esta seria uma matéria reservada a Uniao?

Entendemos que aqui se trata de tese idéntica aquela firmada em Repercussao Geral
pelo STF no Tema 825, exatamente contraria ao Estado de Sdo Paulo. O caso versava sobre
a Lei Complementar a ser criada para regulamentar as doagbées em que o doador tem
residéncia ou domicilio no exterior. Veja o que diz o texto constitucional:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

| - transmiss&o causa mortis e doagéo, de quaisquer bens ou direitos;
[-]

§ 1° O imposto previsto no inciso I:



Il - terda competéncia para sua instituicdo requlada por lei
complementar:
a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;

O Estado de Sao Paulo regulava a matéria em Lei Complementar local (Lei
10.705/2000):

Lei n° 10.705/2000

Artigo 4° - O imposto devido nas hipoteses abaixo especificadas, sempre
que o doador residir ou tiver domicilio no exterior, e, no caso de
morte, se o "de cujus"” possuia bens, era residente ou teve seu inventario
processado fora do pais:

| - sendo corpdreo o bem transmitido:

a) quando se encontrar no territério do Estado;

b) quando se encontrar no exterior e o herdeiro, legatario ou donatario
tiver domicilio neste Estado;

Il - sendo incorporeo o bem transmitido:

a) quando o ato de sua transferéncia ou liquidagdo ocorrer neste Estado;
b) quando o ato referido na alinea anterior ocorrer no exterior e o
herdeiro, legatario ou donatario tiver domicilio neste Estado.

O Supremo Tribunal Federal fixou, entdo, a sumula sobre a Tese 825 evidenciando
que nao cabe aos Estados criarem esta norma, que esta é reservada a Unido, a criagao de
uma nacional que uniformize todo o pais.

Ementa:

Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Tributario. Competéncia
suplementar dos estados e do Distrito Federal. Artigo 146, Ill, a, CF.
Normas gerais em matéria de legislagdo tributaria. Artigo 155, I, CF.
ITCMD. Transmissdo causa mortis. Doagéo. Artigo 155, § 1° Ill, CF.
Definicdo de competéncia. Elemento relevante de conexdo com o
exterior. Necessidade de edig&o de lei complementar. Impossibilidade de
os estados e o Distrito Federal legislarem supletivamente na auséncia da
lei complementar definidora da competéncia tributaria das unidades
federativas.

Tese Fixada:



E vedado aos estados e ao Distrito Federal instituir o ITCMD nas
hipoteses referidas no art. 165, § 1° Ill, da Constituicdo Federal sem a
intervengdo da lei complementar exigida pelo referido dispositivo
constitucional.

O Acordao ainda contém uma importante licdo a ser recebida:

O art. 4° da Lei paulista n° 10.705/00 deve ser entendido, em particular,
como de eficacia contida, pois ele depende de lei complementar para
operar seus efeitos. Antes da edicdo da referida lei complementar,
descabe a exigéncia do ITCMD a que se refere aquele artigo, visto que
os estados néo dispéem de competéncia legislativa em matéria tributaria
para suprir a auséncia de lei complementar nacional exigida pelo art.
185, § 19 inciso lll, CF. A lei complementar referida ndo tem o sentido
unico de norma geral ou diretriz, mas de diploma necessario a fixagcao
nacional da exata competéncia dos estados.

Nao é demais destacar que no Tema 825, o Supremo apenas reproduziu o que ja era
o entendimento do Orgado Especial do TJSP:

APELACAO e REEXAME NECESSARIO — Mandado de seguranga
preventivo — "ITCMD — Doagbées” ( CF, art. 155, ) — Doagéo de quotas
sociais de empresa situada no Brasil, por doador residente ou
domiciliado no exterior — Seguranga concedida — Pretenséo de inversao
do julgamento — Impossibilidade — Langamento tributario baseado na Lei
Estadual n. 10.705/2000, art. 4° I, b — N&o -cabimento -—
Inconstitucionalidade reconhecida pelo Orgdo Especial desta Corte, em
sede de arguicdo de inconstitucionalidade — Hipdotese de incidéncia
tributaria que depende de regulagdo por Lei Complementar — Inteligéncia
do art. 155, § 10, lll, b — Norma de eficacia limitada — Omissé&o legislativa
que ndo pode ser suprida pelo Estado-membro — Posicionamento
também adotado por esta Camara — Precedentes — Manutencdo da
sentengca — N&o provimento da apelagdo, com solugdo extensivo ao
reexame necessario.

(TJ-SP - APL: 10261654920168260053 SP 1026165-49.2016.8.26.0053,
Relator: Maria Olivia Alves, Data de Julgamento: 04/02/2019, 62 Camara
de Direito Publico, Data de Publicacao: 06/02/2019)



Tenho claro que, neste sentido, a norma prevista no art. 116, paragrafo unico deve ser
editada pela unido, para que uniformize a sistematica do gravoso procedimento que é a
desconsideragdo de um negocio juridico valido (eis que ndo ha decisdo judicial pela sua
nulidade), para que nao convivamos com 5.684 disposi¢cdes diferentes no pais (5.565
municipios, 27 unidades federativas e a Unido).

Xll - Ad argumentandum tantum... a Tipicidade!

Ainda que ja existisse a norma prevista no art. 116, paragrafo unico do CTN, tenho
duvidas (e por que nao dizer, posicionamento divergente) se a Situagdo 3 descrita pela
fazenda de Sao Paulo estaria autorizada a ser apurada neste procedimento, por faltar
tipicidade na equiparagdo da compra e venda com pagamento por pregco modico a doagao.

No sistema tributario nacional a Tipicidade é uma decorréncia do Principio da
Legalidade que, por sua vez, consagra o conceito de tributo consentido. O Professor Alberto
Xavier leciona que:

O brocardo "nullum crimen, nulla poena sine lege" tem o seu
equivalente no Direito Tributario: "nullum tributum sine lege". Da mesma
forma, pois, que no Direito Penal o principio da tipicidade surgiu corno
técnica de protecdo dos cidaddos contra os poderes decisorios do juiz,
ele revelou-se no Direito Tributario como instrumento de defesa dos
particulares em face do arbitrio da Administragéo.

O principio da tipicidade ndo é, ao contrario do que ja uns
sustentaram, um principio autbnomo do da legalidade: antes é a
expressdo mesma deste principio quando se manifesta na, forma de
uma reserva absoluta de lei, ou seja, sempre que se encontra construido
por estritas consideragbées de segurancga juridica
(XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da
Tributagcdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 69-70).

Portanto, essa equiparacdo dependeria de haver lei explicitamente tipificando o ato
como fato gerador do ITCMD, sob pena de nao ser possivel enquadrar o vislumbre da venda



a preco modico como doagao no fato gerador, ja que hoje tal conduta esta alheia a hipotese
de incidéncia existente na norma.

Nesse sentido Hugo de Brito Machado, diante ao conceito de fato gerador
estabelecido no art. 114 do CTN (“Fato gerador da obrigacao principal € a situagao definida
em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”), discorre que:

a) Situacdo, significando fato, conjunto de fatos, situacdo de fato,
situagdo juridica. Fato em sentido amplo. Toda e qualquer ocorréncia,
decorrente ou ndo da vontade. Mas sempre considerada como fato, vale
dizer, sem qualquer relevéncia dos aspectos subjetivos.

b) Definida em lei, vale dizer que a definicdo do fato gerador da
obrigacgdo tributaria principal, a descrigdo da situagao cuja ocorréncia faz
nascer essa obrigagdo, é matéria compreendida na ressalva legal. S6 a
lei é o instrumento proprio para descrever, para definir, a situagcao

cuja ocorréncia gera a obrigagdo tributdria principal. Veja-se, a
propdsito, o que expressa o art. 97, item lll, do CTN, tendo presente que

a palavra lei € por este utilizada em sentido restrito.

¢) Necessaria, importa dizer que, sem a situagao prevista em lei,
ndo nasce a obrigagdo tributaria. Para surgir a obrigagéo ftributaria é
indispensavel a ocorréncia da situagéao prevista em lei.

d) Suficiente, significa que a situagdo prevista em lei é bastante.
Para o surgimento da obrigacdo tributaria basta, é suficiente, a
ocorréncia da situagdo descrita na lei para esse fim.
(MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 11. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1996, p. 89-90)

No julgamento da ADI 2446, o Supremo também versou sobre isso:

O fato gerador ao qual se refere o paragrafo tnico do art. 116 do
Codigo Tributario Nacional, incluido pela Lei Complementar n. 104/2001,
é, dessa forma, aquele previsto em lei.

Faz-se necessaria, assim, a configuragdo de fato gerador que, por
Obvio, além de estar devidamente previsto em lei, ja tenha efetivamente
se materializado, fazendo surgir a obrigagao tributaria.

Assim, a desconsideragcdo autorizada pelo dispositivo esta
limitada aos atos ou negdcios juridicos praticados com intengcdo de
dissimulacao ou ocultacdo desse fato gerador.

O paragrafo udnico do art. 116 do Codigo ndo autoriza, ao
contrario do que arqumenta a autora, “a tributacdo com base na




intencao do que poderia estar sendo supostamente encoberto por
um_forma_juridica, totalmente legal, mas que estaria_ensejando
pagamento de imposto menor, tributando mesmo que nao haja lei

para caracterizar tal fato gerador” (fl. 3, e-doc. 2, grifos n0ssos).

A autoridade fiscal estara autorizada apenas a aplicar base de
calculo e aliquota a uma hipétese de incidéncia estabelecida em lei
e que tenha se realizado.

No mesmo sentido, também temos o postulado do professor Luciano Amaro,
recordando o que a doutrina qualifica como sendo Tipicidade Fechada:

Deve o legislador, ao formular a lei, definir, de modo taxativo (numerus
clausus) e completo (...) os critérios de quantificagdo (medida) do tributo.

(.) A vista da impossibilidade de serem invocados, para a

valorizagdo dos fatos, elementos estranhos aos contidos no tipo
legal, a tipicidade tributaria costuma qualificar-se de fechada ou cerrada,

de sorte que o brocardo nullum tributum sine lege traduz ‘o imperativo de
que todos os elementos necessarios a tributagdo do caso concreto
contenham e apenas se contenham na lei'.

(AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 92 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 103)

Por fim, Paulo Barros Carvalho diz que a norma deve "fechar o cerco", deve concluir
nela mesmo todos os elementos constituintes do tipo tributario.

Assinale-se que a lei instituidora do gravame é vedado deferir atribuicoes
legais a normas de inferior hierarquia, devendo, ela mesma, desenhar a
plenitude da regra matriz da exagdo, motivo por que é inconstitucional
certa pratica, cedica no ordenamento brasileiro, e consistente na
delegagcéo de poderes para que Orgdos administrativos completem o
peffil dos tributos.

(CARVALHO, Paulo Barros. Curso de Direito Tributario. 72 Ed. Séao
Paulo: Saraiva, 2000, p. 48).

Ex positis, a Unica alternativa ao fisco para fazer valer seu postulado seria a edi¢ao de
Lei especificando a "doacgao por equiparagao”, o que ao nosso sentir, baseado nas fontes de
direito aqui sopesadas, seria inconstitucional.



XIlll - Conclusao

Apesar de ja sopesada grande parte das questdes inerentes a operagao Loki, que
figurou como objeto da analise deste autor, ainda sdo muitos os elementos que poderiamos
avancgar, sobretudo se partissemos para os demasiados exemplos existentes em nossa
sociedade, de empresas gigantescas que foram vendidas a "valor modico" porque havia um
interesse mercadologico dos negociantes que lhes séo préprios e intimos e sequer podem
ser indagados, sob pena de cometer ofensa a outro principio constitucional, o da Livre
Iniciativa, contido no art. 170 da Carta Magna.

A regra do jogo tributario tem que ser respeitada. Nao pode o Estado, mesmo o
personificado em um ser humano que exerce a fungao publica e, por conseguinte dotado de
falibilidade, agir no exercicio fiscalizatério com excesso de exagéo, buscando formular teses
para alcancar tributos que n&o estdo devidamente moldados a hipdétese de incidéncia
prevista pela norma.

Nosso regime tributario parte do consentimento. O limite deste consentimento esta
explicitamente delineado na norma, através da hipotese de incidéncia. Nao cabe a
autoridade fiscal estender tal hipétese as suas abstragdes e convencimentos pessoais, por
mais razoaveis e honestos que possam parecer.

O tributo € uma violéncia do Estado contra o individuo que, mesmo em nome do bem
estar social, s6 é admitida se devidamente enquadrada naquilo que a propria sociedade
consentiu.

No caso em analise, vemos que s haveria duas hipdteses de prevalecer a cobranca
do ITCMD e ambas partem do consentimento, ou seja, do préprio povo gerando as normas
aplicaveis através de seus representantes eleitos e seguindo todo o processo legislativo.

A primeira delas seria por Lei Complementar, alterando a configuragao do fato gerador
e expressamente prevendo que o tributo incide em atos onerosos que a onerosidade nao
seja condizente com a contraprestacdo daquele que transfere de si o patriménio para
terceiros.

E é 6bvio que isso jamais aconteceria, pois geraria uma fuga de empreendimentos do
Estado e a norma certamente ndo passaria pelo controle de constitucionalidade do Orgao
Especial do TJSP, sobretudo porque, indiferente de quantidade de julgados, o que mais
vemos se repetir na jurisprudéncia paulista é:



"valor de mercado das quotas que esta associado apenas ao aspecto
quantitativo da regra matriz, sem ter o condao de alterar a propria
definicdo dos elementos materiais da regra de incidéncia”

E, por mais que viesse ao ordenamento uma Lei Complementar nesse sentido, ela
estaria em absoluto desacordo com a "definicdo dos elementos materiais da regra de
incidéncia", ja que esta se materializa pela combinagao do art. 155, inciso | da Constituicao
Federal com o art. 538 do Cadigo Civil.

CF, art. 155, | - transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens
ou direitos;

CC, art. 5638. Considera-se doagédo o contrato em que uma pessoa, por
liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens para o de
outra.

A outra seria com a edi¢gdo da Lei Ordinaria prevista no art. 116, paragrafo unico do
CTN, criando-se entdo o procedimento especifico para que a autoridade administrativa
possa, a partir de entdo (e s6 a partir de entdo) desconsiderar certos atos e negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular o fato gerador.

E direito do agente publico divergir veementemente de tais operacdes, de acreditar
que sdo operacgdes absurdas e merecem e devem ser combatidas pelo poder publico. E
direito deles enxergar que se trata de algo absolutamente errado e que deve sim ser
repudiada por todos.

No entanto e a titulo de exemplo, da mesma forma que nao € direito de nenhuma
dessas pessoas (assim como de nenhum brasileiro) tirar a vida de alguém que furta, ndo é
admissivel um ato praticado em atividade que nao esteja PLENAMENTE vinculada (art. 3° do
CTN) para cobrar o tributo. E a regra do jogo!

Aquele que atingiu a fungéo publica por seus valorosos méritos ao ter se submetido a
concurso publico merece nosso aplauso e consideragdo. Todavia, precisam enxergar 0s
limites dessa fungao, enxergar que o consentimento nao lhes cabe, pois 0 consentimento
nao vem do mérito pessoal, mas da representatividade direta do povo, que elege seus
representantes para elaborar as normas do bem estar social, em especial aquelas que terao
como contrapartida o ato de violéncia patrimonial do Estado contra o individuo.

O que pretende a administracdo publica nesta operagao é a porta de entrada para
algo ainda mais preocupante. Se a aquisicdo de quotas de capital social pelo que eles



chamam de "valor médico" for sinbnimo de doacado simulada, da mesma forma seria a
compra de quotas por valor superior ao do mercado, o que seria o fim da atividade
econdmica, pois é esperado dos socios que invistam em suas empresas, de preferéncia,
muito acima do valor nominal de suas quotas.

As praticas de compra e venda de participagcao societaria sdo tdo comuns no mercado
que nosso sistema de contabilidade, hoje adequado ao sistema internacional de
contabilidade instituido na Lei 6.404/1976, tem diversos comandos de como se estruturam
essas aquisicdes. Vale ressaltar que as diretrizes especificas sao feitas pelo Comité de
Pronunciamento Contabil, do qual também participa o fisco.

Nesta Operacgao Loki, sobretudo no que diz respeito a mencionada Situagao 3, o fisco
pretende algo que é completamente alheio ao mercado, ao direito e as préprias pretensdes
do Estado de Sao Paulo, pois um posicionamento dessa maneira causara uma fuga de
empresas se vier a se consolidar como regra.
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