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Resumo: O poder de tributar exercido no Estado Democréatico de Direito encontra obstaculos e limitacfes que
objetivam a protecdo do cidaddo. Seguranga juridica almejada como ideal de estabilidade das relagdes sociais.
Principio da legalidade intrinseco ao Estado Moderno que exige a lei como instrumento para conferir
legitimidade a criacdo dos tributos. Estrita legalidade tributaria. Descri¢cdo minuciosa dos elementos da hipotese
de incidéncia da obrigacdo tributaria. Interpretacdo econdmica. Desconsideracdo dos fatos praticados pelo
contribuinte. Impossibilidade de analisar o fendmeno tributario exclusivamente com base nos efeitos
econémicos. Com o presente trabalho, busca-se demonstrar a inaplicabilidade da interpretacdo econémica no
direito brasileiro por incompatibilidade com o principio da legalidade.

Palavras-chave: Poder de tributar. Estado Democrético de Direito. Seguranga Juridica. Estrita legalidade
tributaria. Interpretacdo econdmica.

1. INTRODUCAO

A tributacdo representa atualmente uma das atividades mais importantes para o
Estado moderno. Com a instituicdo e cobranca dos tributos, o Estado consegue auferir
recursos para o desenvolvimento de suas atividades e, principalmente, satisfazer as
necessidades coletivas.

Analisando o orcamento publico, percebe-se facilmente que a principal fonte de
receita da Administracdo Publica é a arrecadacdo tributaria, em que o Estado, a partir da
incidéncia de uma norma juridica, exige coercitivamente do particular a transferéncia de uma
parcela de sua capacidade econdmica aos cofres publicos.

Essa nova realidade do Estado constatada com a verificacdo de sua dependéncia em
relacdo a arrecadacdo tributaria decorre da constituicdo do que se denomina Estado Fiscal, ou,
mais modernamente, Estado Democratico e Social Fiscal.

Em verdade, ndo é segredo que o Estado depende da receita tributaria para
sobreviver e manter em funcionamento todas as suas atividades. Exatamente em razéo disso,
quanto maior o custo para o funcionamento da Administracdo, maior serd a dependéncia do

Estado em relacdo a arrecadacéo tributaria. Nota-se aqui uma relacdo de causa e efeito, pois,
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qguanto mais o Estado necessitar de recursos para o desenvolvimento de suas atividades, mais
ele precisara retirar riqueza do patrimdnio dos particulares, o que significa aumento da carga
tributaria.

O Brasil ¢ um bom exemplo disso. Com uma estrutura administrativa ineficiente e
uma burocracia altamente perduléria, o Estado necessita cada vez mais de recursos para poder
desenvolver suas atividades. N&o por outra razdo, a carga tributaria brasileira gira em torno de
38% (trinta e oito por cento) do Produto Interno Bruto nacional, impactando diretamente na
formacéo, producao e distribuicdo de riqueza, constituindo ainda um importante entrave para
0 desenvolvimento econdmico pleno.

Dentro desse contexto, e considerando que toda acdo gera uma reacdo, 0S
contribuintes desenvolveram métodos e formas com o objetivo de ndo pagar tributos, ou, pelo
menos, pagar o menor valor possivel. Dentro dessas formas, podem ser destacados métodos
licitos e ilicitos.

Quanto aos atos ilicitos praticados pelos contribuintes com o propdsito de fugir da
obrigacdo tributaria decorrente da incidéncia da norma, esta situacdo ndo gera maiores
dificuldades, uma vez que a sua caracterizacdo como ato contrario a lei ja afasta qualquer
possivel protecdo pelo ordenamento juridico. Tais condutas quando verificadas ndo podem ser
consideradas para efeitos de tributacdo, devendo o Estado e seus agentes desconsidera-las
com o propdsito de aplicar corretamente a lei € punir 0s responsaveis por estes.

No presente trabalho, buscar-se-4 analisar especificamente a validade da
interpretacdo econémica frente aos atos praticados pelos contribuintes e a sua repercussao e
efeitos na relacdo tributéria, identificando concretamente em que medida pode ser admitida tal
interpretacao.

O objetivo principal a ser desenvolvido consiste na analise da interpretacdo
econbmica e a sua compatibilidade com o principio da legalidade tributaria e com a estrutura
do sistema tributario nacional. Ao final, serd ainda estudada a norma geral anti-elisiva,
prevista no art. 116, paragrafo unico, do Cédigo Tributario Nacional, e 0 seu impacto dentro

da relagéo fisco-contribuinte.

2. O PODER DE TRIBUTAR E O ESTADO DEMOCRATICO E SOCIAL DE
DIREITO

Historicamente, a cobrancga de tributos estd diretamente relacionada a formacéo e
consolidagdo do Estado como entidade representativa dos interesses sociais e protetivos da

coletividade. O tributo, assim como toda a atividade financeira do Estado, tem carater
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instrumental, pois é partir da sua arrecadacdo que sdo auferidos 0s recursos necessarios para a
realizacdo da despesa publica e, por conseqiiéncia, para a viabilizagdo dos investimentos
publicos.

N&o por outro motivo, a criacdo e cobranca de tributos estdo legitimadas pelo
exercicio do poder estatal (poder de tributar) e justificadas na idéia de participacdo e
solidariedade.

Dentro desse contexto, € importante compreender que o poder de tributar esta
atrelado a propria idéia de soberania do Estado, devendo ser exercido por este a partir da

delegacéo do povo. Sobre o poder de tributar, Heleno Torres ensina:

Desse modo, investido de soberania, dispbe o Estado do poder de
institucionalizar um sistema tributario, como expressdo do Poder de Tributar do
Estado, legitimando-se para atua com independéncia legislativa, exclusividade de
aplicacdo e autonomia técnica, em relagdo a todos os sujeitos submetidos a sua
ordem.

O Poder de Tributar, enquanto manifestagdo funcional da soberania interna, é
poder constituido, estabelecido constitucionalmente para gestdo do respectivo
sistema tributario, apto, por via de seus principios e normas, a possibilitar a
entrada de receitas suficientes para o financiamento das atividades inerentes ao
Estado, com a aplicacdo dos tributos existentes. (TORRES, 2001, p. 65)

Nesse sentido, uma das maiores preocupacdes em torno do exercicio do poder de
tributar é evitar a sua utilizacdo arbitraria e com desvio em sua finalidade. Para alcancar esse
objetivo, buscou-se ao longo do tempo estabelecer formas de limitacdo ao exercicio desse
poder, com a defini¢do de regras claras e objetivas para a prote¢do do contribuinte. A prépria
evolucdo do conceito de Estado, com a consolidacdo e desenvolvimento do Estado de Direito
e prevaléncia da legalidade e da seguranca juridica, exigiu alteracdes nessa regulamentacéo,
cujo propdsito foi estabelecer condi¢des equanimes e justas no trato da relacdo juridica cujo
objeto é o tributo.

A partir desse entendimento, nasce uma tendéncia mundial de impor obstaculos e
limitacOes na criacdo e cobrancga do tributo. Como muito bem exposto por Sacha Calmon, “o
poder de tributar apresenta-se vital para o Estado, beneficiario da potestade, por outro a sua
disciplinacdo e contengdo sdo essenciais a sociedade civil, ou, noutras palavras, & comunidade
dos contribuintes” (COELHO, 2004, p. 39).

Como conseqiiéncia dessa nova realidade, surgida no Século X1 com o principio da
autotributacdo e seguida pela Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica (1787) e pela
Declaragdo francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&do (1789), o fenémeno tributario
passou a ser estudado ndo como uma simples expresséo de poder, determinado e dominado

pela vontade de um soberano ou de uma casta dominante. A tributagcdo passou a levar em
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consideragdo a necessidade de equilibrio entre os interesses coletivos e os individuais,
tomando como base para sua estruturacdo valores relativos a liberdade, a participacdo e a
solidariedade.

Esses trés valores acima indicados como pilares do exercicio da tributacdo moderna
decorrem ainda da formagdo do chamado Estado Democrético e Social de Direito, cujas
caracteristicas foram muita bem analisadas por Ricardo Lobo Torres:

A partir da queda do muro de Berlin (1989), que, com o seu simbolismo, marca o
inicio do processo de globalizacdo, a crise do socialismo e dos intervencionismos
estatais e a mudanca dos paradigmas politicos e juridicos, fortalece-se o Estado
Democratico e Social Fiscal, que coincide com o Estado Democrético e Social de
Direito (ou Estado Subsidiario, ou Estado da Sociedade de Risco, ou Estado de
Seguranca). Mantém caracteristicas do Estado Social, mas passa por
modificagdes importantes, como a diminui¢do do seu tamanho e a restricdo ao
seu intervencionismo no dominio social e econdmico. Vive precipuamente dos
ingressos tributérios, reduzindo, pela privatizagdo de suas empresas e pela
desregulamentacdo do social, o aporte das receitas patrimoniais e parafiscais.
Procura na via da despesa publica, reduzir as desigualdades sociais e garantir as
condicBes necessérias a entrega de prestacBes pUblicas nas areas da salde e da
educacdo, abandonando a utopia da inesgotabilidade dos recursos publicos.
(TORRES, 2007, p. 9)

Sem duavida alguma, o poder de tributar corresponde a génese da atividade da
tributacdo, mas deve ser entendido sempre como um instrumento da sociedade, utilizado com
uma finalidade fiscal ou extrafiscal consentdnea com o interesse coletivo. Da mesma forma
que a liberdade individual deve ser respeitada, a solidariedade deve ser um componente
intrinseco a obrigacdo tributaria. Ou seja, 0 Estado s6 pode criar e cobrar o tributo mediante
autorizacdo em lei, mas, observada tal condicionante, o contribuinte passa a estar vinculado
ao dever fundamental de pagar o tributo.

Ndo se admite mais a visdo imparcial em favor da Fazenda Publica, ou o
posicionamento exacerbado em favor do contribuinte; essas idéias devem emergir para a
formacdo de um novo entendimento, que possa agregar valores individuais e sociais que

integram o que Ricardo Lobo Torres denominou de Estado Democratico e Social de Direito.

3. A SEGURANCA JURIDICA COMO VALOR NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

De acordo com o artigo 1°, da Constituicio Federal de 1988° “a Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”.

2 Vade Mecum Saraiva. 2. ed. atual. e ampl. — S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 7.
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Diante do que dispde o texto constitucional acima citado, ndo remanesce qualquer
duvida quanto a opcéo do legislador pela instauragdo no Brasil de um Estado Democrético de
Direito, cuja amplitude ndo se resume apenas a juncdo de caracteristicas de um Estado
Democratico a um Estado de Direito, tendo uma repercussdo muito mais extensa, na medida
em que adota como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Assim, da analise percuciente dos artigos que tratam dos principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, nota-se que o0 proposito da instauracdo do Estado
Democratico de Direito vai muito além da consolidacdo dos pressupostos da supremacia da
vontade do povo, da preservacdo da liberdade e da igualdade, ou mesmo da submissédo do
poder Estatal ao primado da lei.

Os pressupostos acima citados sdo essenciais para a vitalidade do Estado moderno,
mas que devem conviver com uma atuacdo estruturante no sentido de modificacdo das
condigdes sociais. Segundo José Afonso da Silva, o Estado Democratico de Direito
“incorpora um componente revolucionario de transformagéo do status quo.” (SILVA, 2007, p.
119)

Nesse sentido, para a atuacdo e formacgdo desse Estado, destaca-se a seguranca
juridica, valor este que é de extrema importancia, uma vez que assegura a efetividade e
estabilidade dos direitos fundamentais do cidad&o.

Desenvolvendo o tema em seu compéndio de Direito Constitucional, José Afonso da
Silva baliza o seu raciocinio na licdo do professor argentino Jorge Reinaldo Vanossi, segundo
0 qual, “a seguranca juridica consiste no ‘conjunto de condi¢gdes que tornam possivel as
pessoas 0 conhecimento antecipado e reflexivo das conseqliéncias diretas de seus atos e de
seus fatos a luz da liberdade reconhecida” (SILVA, 2007, p. 119).

Esse principio é a base da estabilidade social, por isso constitui um elemento vital no

desenvolvimento da prdpria ciéncia juridica. Sobre o tema, Miguel Reale assim expés:

“A Ciéncia Juridica emprega, como dissemos, elementos tipo-légicos com
grande frequéncia. Pode-se dizer, mesmo, que o Direito dentre as ciéncias
culturais, é aquela que mais necessita de elementos classificatorios, de esquemas
ideais ou de modelos, que prefiguram normativamente a conduta possivel,
reputando-a licita ou ilicita.

A razdo dessa necessidade tipoldgica prende-se aos elementos de certeza e de
seguranca reclamados pela vida juridica. O Direito ndo pode prescindir de
elementos claramente determinados, porque sem eles haveria grandes riscos para
a liberdade individual. Assim, no campo do Direito Penal existe um principio,
segundo o qual ninguém pode ser responsabilizado por ato que ndo tenha sido
previamente classificado em lei como crime”. (REALE, 2002, p. 57)
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Paulo de Barros Carvalho situa a seguranca juridica como principio geral
constitucional, manifestando o referido autor entendimento segundo o qual “a seguranca das
relacGes juridicas € indissociavel do valor justica, e sua realizacdo concreta se traduz numa
conquista paulatinamente perseguida pelos povos cultos” (CARVALHO, 2007, p.166).

A seguranca juridica, como idéia intrinseca ao Estado Democratico de Direito
garantidor dos direitos individuais do cidad&do, tem reflexo direto no exercicio do Poder de
Tributar.

N&o se pode dizer que esse valor tem uma maior relevancia no direito tributario,
afinal, como ja explicado anteriormente, a sua importancia principiologica esta relacionada ao
proprio Estado Democrético de Direito e, por conseqiiéncia, a toda a sua atividade juridico-
normativa. Entretanto, pelos préprios efeitos da tributacdo, em que a liberdade individual do
particular é afetado pelo exercicio desse poder a partir da incidéncia da norma, a analise da
seguranca juridica ganha contornos mais definidos no direito tributario.

Para compreender o tema, faz-se necessario um raciocinio l6gico em torno do
préprio fendmeno da hipotese de incidéncia tributaria, hipotese esta que descreve um fato,
estabelece um mandamento, bem como fixa previamente uma determinada sancdo. Geraldo
Ataliba ilustra muito bem a estrutura da norma tributéria:

“18.22. A norma tributaria assume a seguinte configuragao;

Hipdtese — ‘se acontecer o fato Y.

Mandamento — ‘pague X, em dinheiro, ao estado’ (ou pessoa designada pela lei).
Sancdo — ‘se ndo pagar, incidirdo as seguintes normas...’

Posta a norma, se e quando acontecerem os fatos descritos, incide o
mandamento. (ATALIBA, 2006, p.58)

Dentro desse contexto, percebe-se que a obrigacdo tributaria surge a partir da
concretizacao da hipotese de incidéncia descrita abstratamente na norma. Por essa razdo, para
que o particular seja obrigado a pagar o tributo, deve ele ter realizado ou ser responsavel pela
concretizacdo da hipotese.

Nesse ponto é que a seguranca juridica ganha relevo no direito tributario, na exata
medida em que o particular deve conhecer previamente a norma juridica e seus efeitos
concretos, bem como ver respeitados os seus direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicao Federal.

Roque Antonio Carrazza ao discorrer sobre o tema, correlaciona a seguranca juridica
da tributacdo aos principios da tipicidade cerrada, do exclusivismo da vinculacdo do
lancamento & lei, da interpretacdo estrita da lei, da igualdade, da confianca na lei fiscal e da
boa-fé do contribuinte (CARRAZA, 2007, 420).
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Assim, dentre os direitos assegurados ao contribuinte e que integram a seguranca
juridica da tributacdo estd o principio da legalidade, segundo o qual é vedado a Unido,

Estados, Municipios e Distrito Federal exigir tributo sem lei que o estabeleca.

4. A LEGALIDADE TRIBUTARIA
4.1. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A seguranga juridica deve ser tratada como um valor que espraia seus fundamentos e
idéias para todo o ordenamento juridico, tendo um carater abstrato e supraconstitucional.
Como valor juridico, a seguranca juridica se concretiza pelos principios, que norteiam de
forma mais concreta a elaboracgéo das regras juridicas.

O principio da legalidade tem como fonte priméaria a seguranca juridica, na medida
em que protege os cidaddos contra acOGes arbitrarias ou discricionarias por parte da
administracdo, vinculando a atuacdo desta ao comando normativo de carater objetivo. Nesse
sentido, deve ser observado que a seguranca juridica encampa um ideal em torno da
estabilidade, vinculando necessariamente a atuagdo estatal a um juizo de previsibilidade, tanto
em relacdo ao conteido da norma, como em relacdo aos seus efeitos.

Por outro lado, a legalidade ainda prevé que o cidaddo somente esta obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Dentro desse contexto, a horma é
utilizada com o claro propdsito de assegurar a liberdade individual, também como
instrumento de determinacdo da estabilidade no convivio social.

Assim, o principio da legalidade nasce da idéia desenvolvida em torno da seguranca
juridica (valor), determinando uma limitacdo ao exercicio do poder estatal e estabelecendo um
mecanismo de protecdo a liberdade individual do cidado.

Ricardo Lobo Torres desenvolve muito bem a matéria:

Os principios representam o primeiro estagio de concretizacdo dos valores
juridicos a que se vinculam. A justica e a seguranca juridica comecam a adquirir
concretitude normativa e ganham expressdo escrita. Mas os principios ainda
comportam grau elevado de abstragdo e indeterminacdo. Alguns se subordinam a
idéia de justica (capacidade contributiva, economicidade etc.) e outros, a de
seguranca (legalidade, irretroatividade etc.). Abrem-se para a ponderagéo,
consequéncia da dimensdo de peso que possuem. (TORRES, 2007, p.89)

O principio da legalidade € considerado um principio constitucional geral,
concretamente previsto nos arts. 5°, inciso 1, e 37, caput, da Carta Magna de 1988. Enquanto

principio constitucional geral, “efunde sua influéncia por todas as provincias do direito
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positivo brasileiro, ndo sendo possivel pensar no surgimento de direitos subjetivos e de
deveres correlatos sem que a lei os estipule” (CARVALHO, 2007, p. 168)

Tal principio exige ainda a edicdo de lei em sentido formal emanada do Poder
Legislativo. Trata-se da reserva de lei ou legalidade especifica. A legalidade deve encontrar
fundamento e correspondéncia na soberania popular, sob pena de ndo alcancar seu objetivo
precipuo, qual seja, atuar como uma garantia individual do cidad&o.

Sobre o tema, José Afonso da Silva assim se posiciona:

“Q principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E, também, por
conseguinte, um principio basilar do Estado Democratico de Direito, como
vimos, porquanto é da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituicdo e
fundar-se na legalidade democrética. Sujeita-se ao império da lei, mas da lei que
realize o principio da igualdade e da justica ndo pela generalidade, mas pela
busca da igualizacdo das condicGes dos socialmente desiguais. Toda sua
atividade fica sujeita a lei, entendida como expressdo da vontade geral, que s se
materializa num regime de divisao de poderes em que ela seja o ato formalmente

criado pelos 6rgdos de representacdo popular, de acordo com 0 processo
legislativo estabelecido na Constitui¢do.” (SILVA, 1997, 119)

Nesse sentido, aplica-se o principio da legalidade no direito tributario na medida em
que o Estado somente pode cobrar tributo mediante autorizacdo em lei aprovada pelo Poder
Legislativo da respectiva entidade federativa dotada de competéncia tributéria, conforme sera

abordado no item seguinte.

4.2. AESTRITA LEGALIDADE TRIBUTARIA

Conforme exposto anteriormente, a legalidade como principio balizador da atuacdo
do Estado surge historicamente na ldade Média, com o objetivo de limitar a criacdo de
tributos e repelir os abusos perpetrados pelos governos absolutistas. Pelo principio da
autotributacdo, o tributo somente poderia ser criado com a concordancia dos contribuintes que

seriam atingidos pela cobranca. Sobre esse aspecto historico, Baleeiro ensina:

Por isso, o principio da legalidade dos tributos, antes de afirmar-se na Revolugao
Francesa e de manifestar-se enquanto principio fundamental do Estado de Direito
no constitucionalismo do século XIX, derivou primeiro, como registra Ottmar
Bihler, do corporativismo medieval. (V. Principios de Derecho Internacional
Tributério, trad. Fernando Cervera Torrejin, Madrid, Ed. de Derecho Financiero,
1968, p. 200). Seus precedentes histéricos montam ao século XI, sendo, portanto,
anteriores a Carta Magna inglesa de Jodo-Sem-Terra. Correspondem ao principio
da autotributacdo, vale dizer, ao juizo de que os encargos tributarios deveriam ser
previamente consentidos por aqueles que o suportassem. (BALEEIRO, 2005, p.
50)

Assim, em razdo de caracteristicas peculiares ao fenébmeno juridico da tributacdo e

em decorréncia de particularidades em torno de seus efeitos, o legislador constituinte
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preocupou-se em estabelecer uma regra especifica para a legalidade do exercicio do Poder de
Tributar.
Dessa forma, além do que estabelece o artigo 5°, inciso Il, o artigo 150, inciso |, da

Constituicao Federal de 1988 determina que:

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 estabeleca.

Pelo que dispGe tal preceito constitucional, o tributo somente pode ser criado ou
majorado quando for aprovado por lei. E o principio da reserva de lei no sentido de que o
tributo deve ser instituido e regulamentado por lei especifica com autorizacdo dos
representantes do povo no exercicio da soberania.

A legalidade prevista no artigo 150 complementa o disposto no artigo 5°, inciso I,
ambos da Carta Constitucional de 1988, haja vista que o cidaddo somente pode ser obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Da mesma forma, o cidadao,
enguanto contribuinte, paga o tributo apenas quando tal obrigacdo estiver positivada em lei
em sentido formal.

Leandro Paulsen descreve a legalidade tributaria da seguinte forma:

Como se V&, a legalidade tributaria exige que os tributos sejam instituidos néo
apenas com base em lei ou por autorizagdo legal, mas pela propria lei. Sé a lei é
permitido dispor sobre os aspectos da norma tributéria impositiva: material,
espacial e temporal, pessoal e quantitativo.

A legalidade tributaria implica, pois, reserva absoluta de lei, também designada
de legalidade estrita. Deve poder ser possivel determinar, com suporte na prépria
lei, os aspectos da norma tributiria impositiva, de modo a permitir ao
contribuinte o conhecimento dos efeitos tributarios dos atos que praticar ou
posicdes juridicas que assumir, independentemente da complementagéo de cunho

normativo por parte do Executivo, ainda que a titulo de regulamentos intra
legem. (PAULSEN, 2008, p. 90)

Trata-se de um principio constitucional especificamente tributario, que visa extirpar
qualquer espécie de conduta discricionaria por parte da administracdo que possa colocar em
risco a seguranca juridica. Na atividade tributaria deve prevalecer critérios normativos
objetivos devidamente aprovados em lei.

Ocorre que a preocupacdo em torno da legalidade tributaria ndo se resume
exclusivamente a criacdo de uma regra que possa autorizar o Poder Executivo a cobrar tal
exacdo. A norma juridica deve ser analitica em torno da descrigdo do tributo nos seus mais
diversos aspectos. Ou seja, ndo basta que a lei crie um determinado tributo, para que seja
respeitado esse principio, faz-se necessaria uma regulamentacdo exaustiva, com a indicacao

de todos os elementos integrantes do fato gerador.
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Acerca da legalidade tributaria, Gutierrez pontua que:

No Brasil, ao contrario do que ocorreu em alguns paises europeus, como a
Franga, a Alemanha, a Italia e até mesmo em Portugal e na Espanha, o principio
da legalidade tem uma compostura muito estrita e rigorosa, impedindo que o
Executivo ou a Administragdo Puablica se evadam de seus grilhdes. A
exigibilidade ou ndo dos tributos decorre da consumacao da situacdo descrita em
lei como necessaria e suficiente para a incidéncia tributaria. (GUTIERREZ,
2006, p. 30).

Por esse motivo, a lei que cria o tributo deve definir todos 0s aspectos necessarios
para a identificacdo da espécie tributaria, possibilitando ao contribuinte um conhecimento
prévio acerca de possiveis obrigacfes decorrentes da incidéncia da hipotese descrita na lei.

Aqui estd consignada a idéia de estabilidade e previsibilidade quanto ao efeito
juridico do ato praticado. Considerando o principio da legalidade como garantidor de direitos
individuais, o tributo deve estar previamente descrito em lei, com os elementos da hipotese de
incidéncia indicados na norma, de que modo que somente os fatos ocorridos apds a atribuicdo
de eficacia da lei possam ser alcancados pela regra tributéria.

Dentro desse contexto, a lei deve indicar a hipdtese de incidéncia, o sujeito ativo, o
sujeito passivo, 0s elementos quantitativos do fato gerador (aliquota e base de calculo), além
do elemento espacial e temporal.

Constata-se que a estrita legalidade tributaria envolve ndo apenas a idéia relacionada
a reserva de lei formal. VVai mais além, na medida em que impde o contelldo da norma em
observancia ao principio da legalidade material. Esse aspecto fica muito evidente diante do
que dispde o artigo 97 do Cédigo Tributario Nacional®, em que sdo elencadas matérias
reservadas a lei com a determinacdo de seu contetdo.

Em outra vertente, impende ressaltar que a estrita legalidade trabalha com a
tipicidade ndo apenas do fato que consubstancia a hipotese de incidéncia (aspecto material),
como também do proprio dever juridico decorrente do surgimento da obrigacdo tributaria.
Sacha Calmon expde que:

“Por primeiro, € preciso dizer que, enquanto a legalidade formal diz respeito ao
veiculo (lei), a tipicidade entronca com o conteido da lei (norma). O principio da

tipicidade é tema normativo, pois diz respeito ao contetido da lei. (...) Tipificada,
isto &, rigorosamente legislada, deve ser a norma juridico-tributéria, por inteiro,

3 “Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: I — a instituicdo de tributos, ou a sua extingéo; Il — a majoracéo de
tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; |1l — a definicdo do fato gerador da
obrigacdo tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do §3° do art. 52, e do seu sujeito passivo; IV —a
fixacdo da aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; V —a
cominacgdo de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragdes nela
definidas; VI — as hipéteses de excluséo, suspensdo e extin¢do de créditos tributarios, ou de dispensa ou reducédo
de penalidades.” Vade Mecum Saraiva. 2. ed. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.730.
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envolvendo o descritor e o prescritor, para usar terminologia de Lorival
Vilanova. Assim, se a lei institui imposto sem aliquota, ndo pode a
Administragdo integrar a lei. Esta restara inaplicada e inaplicavel”. (COELHO,
2004, p. 215)

Esse aspecto € relevante, uma vez que o tributo deve ser analisado sob a perspectiva
de uma relacdo juridica, em que as partes sdo titulares de direitos e deveres e cujo vinculo
obrigacional surge por forca de dispositivo de lei (obrigacdo ex lege). Tanto o crédito da
Fazenda Publica, como o dever de pagar o tributo por parte do contribuinte, estdo
condicionados a subsuncdo do fato a norma genérica e abstratamente descrita em lei (em

sentido formal e material).

5. A INTERPRETACAO ECONOMICA
5.1. NOCOES GERAIS

O direito tributario tem como objeto de estudo a andlise do fenémeno da tributacéo
em toda a sua extensdo, envolvendo ndo apenas o tributo em si, como também todos 0s
aspectos a ele relacionados e que sao importantes para a arrecadacao da receita pelo Estado.

Apesar de ser uma disciplina juridica, na regulamentacdo dos fatos sujeitos a
tributacdo, o direito tributario leva em conta fatos econémicos que denotam capacidade
financeira dos seus agentes para suportar os encargos decorrentes da transferéncia de riqueza
em favor do Estado. Trabalha assim com a jurisdicizacdo desses fatos a partir da descricdo
dos mesmos como hipoteses de incidéncia da obrigacdo tributaria.

Dessa forma, constitui um tragco marcante do direito tributario sua intima relacdo
com a economia, Vvisto que todo fato tributario tem um determinado contetdo econémico. Em
decorréncia dessa situacdo, surgiu na Alemanha no comeco do século XX a teoria da
interpretacdo econdmica que foi acolhida pelo legislador alemédo e inserida no Cddigo

Tributério germénico de 1919, nos seguintes termos:

“§9°. Na interpretagdo das leis tributarias deve-se ter em conta a sua finalidade, o
seu significado econdmico e a evolugéo das circunstancias.

Vitorio Cassone afirma que a interpretacdo econdmica ganhou adeptos em diversos
paises europeus, tendo sido bastante desenvolvida na Italia pelo trabalho doutrinario de
Benvenuto Griziotti:

“Griziotti propugnava por um critério diretivo de modo a poder se fundir em uma
doutrina Unica e organica tanto os aspectos juridicos quanto os aspectos politicos

e econdmicos dos fendmenos financeiros. Considerava, ainda, Griziotti a
presenca de uma causa, também no direito tributario, a exemplo do que ocorre no

124



Revista Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X 125

Jan/Jul de 2013

direito civil, tendente a identificar na mesma capacidade contributiva essa causa
impositiva.” (CASSONE, 2006, 276)

A base da interpretacdo econémica é a preponderancia do contetdo econdmico do
fato tributario sobre o aspecto juridico. Assim, nessa modalidade de interpretacdo, a
preocupacdo estd em determinar o efeito do ato e ndo necessariamente a forma juridica
utilizada na concretude deste.

A forma juridica é inteiramente desconsiderada pela interpretacdo econdmica, sendo
possivel ao Fisco estender os efeitos de uma norma juridico-tributaria atendendo
exclusivamente ao critério econémico.

De acordo com Marco Aurélio Greco, “no Brasil, o projeto que redundou no Codigo
Tributario Nacional continha o artigo 74 determinando fosse a lei aplicada as hipdteses
mencionadas e a outras que apresentassem 0s mesmos efeitos e resultados equivalentes”
(GRECO, 2008, 413). Entretanto, esse dispositivo ndo foi integrado a redacgéo final do Codigo
Tributario Nacional.

Sem duavida, trata-se de assunto muito polémico e que divide opiniGes na doutrina e
cujo aspecto nuclear gira em torno da compatibilidade da interpretagédo econdmica em relagéo
ao principio da estrita legalidade tributaria.

5.2. A APLICABILIDADE DA INTERPRETACAO ECONOMICA NO DIREITO
BRASILEIRO

Conforme j& exposto anteriormente, o Poder de Tributar estd limitado pelo principio
da estrita legalidade tributaria. Assim, o artigo 150, inciso |, da Constituicdo Federal, dispde
gue ndo se pode criar ou majorar tributo sem lei que o estabeleca (reserva de lei formal).
Complementando o dispositivo constitucional, o artigo 97 do Cddigo Tributario Nacional
prevé matérias tributarias reservadas a lei, com a determinacdo do conteldo da norma
(legalidade material).

Além dos dispositivos acima citados, merece ainda ser observado que o artigo 3°, do
Caodigo Tributario Nacional define tributo como sendo toda prestacdo pecuniéria compulsoria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo por ato ilicito,
prevista em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Percebe-se que na determinacdo de uma maior seguran¢a ao contribuinte, o
ordenamento juridico brasileiro exige que a atividade de tributacdo seja acompanhada de

complexa e intensa normatizagcdo, com a determinacao de todos os elementos da hipotese de
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incidéncia, com destaque para a descrigdo do aspecto material. Portanto, o fato ou o estado de
fato devem estar descritos na lei.
Acerca dos aspectos da hipdtese de incidéncia tributaria, Geraldo Ataliba assim se

manifestou:

“41.1 O aspecto mais complexo da hipdtese de incidéncia é o material. Ele
contém a designacdo de todos os dados de ordem objetiva, configuradores do
arquétipo em que ela (h.i.) consiste, é a prépria consisténcia material do fato ou
estado de fato descrito pela h.i.; é a descricdo dos dados substanciais que servem
de suporte a h.i.

(--.)

41.3.1 Aspecto material é a imagem abstrata de um fato juridico: propriedade
imobiliaria, patrimdnio, renda, producdo, consumo de bens, prestacdo de
servigos, ou uma atuacdo publica (como o estado realizar obra, produzir um
servigo, conceder uma licenga, uma autoriza¢do, uma dispensa, etc.) (ATALIBA,
2006, p. 106)

Dentro do que exige a Constituicdo Federal e o proprio Coédigo Tributario Nacional
em termos de detalhamento da norma tributaria, o aspecto juridico é extremamente relevante
no tocante a interpretacdo e aplicacdo da lei. Nao se pode ignorar o alcance reduzido da norma
nos limites determinados pelo legislador ao prever uma determinada base imponivel.

Limites que devem ser respeitados quando da aplicacdo da lei, sob pena de afronta ao
principio da estrita legalidade e, por consequéncia, desrespeito a seguranga juridica.
Exatamente aqui se encontra o problema em torno da interpretagdo econémica, que nédo
respeita os limites legais definidos na norma tributaria. Assim, nota-se a existéncia da
incompatibilidade entre a interpretacdo econémica e o principio da estrita legalidade, devendo
prevalecer este Gltimo como forma de protecdo ao Estado Democrético de Direito.

Sacha Calmon sustenta a tese da inaplicabilidade da interpretagdo econdmica no

direito brasileiro:

O principio da legalidade da tributagdo, como estatuido no Brasil, obsta a
utilizacdo da chamada interpretacdo econdmica pelo aplicador, mormente por
parte do Estado-Administracdo, cuja funcdo é a de aplicar a lei aos casos
concretos, de oficio. O que se diz entremostrou-se nas citas que vimos de expor
de ALBERTO PINHEIRO XAVIER, retro. Inobstante, é oportuno avangar um
pouco mais no trato da matéria. Para logo ndo existe nenhuma interpretacao
econdmica, toda interpretacdo é juridica. O Direito, alfim, opera pela
jurisdicizacdo do fatico, como diria PONTES DE MIRANDA. Ora, uma vez
juridicizado o real, isto €, uma vez que um fato é posto no programa da lei, a
interpretagdo que dele se possa fazer sO pode ser uma interpretacdo juridica.
Equipole dizer que em Direito Tributario inexiste técnica interpretativa diversa
das usualmente conhecidas. Entre outros, IVES GANDRA, SAMPAIO DORIA,
PINHEIRO XAVIER, GERALDO ATALIBA e RUI BARBOSA NOGUEIRA,
este Ultimo bem afeicoado ao Direito aleméo, onde o assunto foi intensamente
discutido, tém se esforcado permanentemente na demonstragcdo da inocuidade da
chamada interpretacdo econdmica, muito defendida pelos Fiscos para dilargar
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indevidamente a tributacdo através de uma ‘compreensdo econdmica’ dos fatos
jurigenos. (COELHO, 20086, p. 30)

Por outro lado, ndo prospera a alegativa de alguns autores nacionais no sentido de
que o direito brasileiro teria recepcionado a interpretacdo econdémica no artigo 109 do Cddigo
Tributario Nacional. Primeiramente, essa argumentacdo é inverossimil, haja vista que a
interpretacdo econdmica apresenta incompatibilidade constitucional ao colocar-se contraria ao
principio da legalidade.

Deve-se tomar muito cuidado com a interpretacdo do artigo 109 do CTN. Isso
porque tal dispositivo ndo concede poderes ao intérprete ou aplicador da norma juridica para
alterar os efeitos tributarios dos institutos, conceitos e formas de direito privado. E importante
observar que o artigo 109 faculta ao legislador tal possibilidade, que deve ser exercida dentro
dos limites de competéncia tributéria. De qualquer forma, havera necessariamente uma norma
cujos aspectos e formas juridicas devem ser respeitados e ndo ignorados por uma
interpretacdo econémica.

Schoueri explica que:

Firmando o entendimento de que a consideragdo econdmica encontra por limite
as situagdes em que se entenda que o legislador tributario efetivamente se fixou
em uma categoria de Direito Privado, i.e., que a hip6tese tributaria exige a
presenca do negocio juridico ou da forma juridica prevista pela lei, entdo
entende-se que ela ndo é suficiente para coibir a pratica de planejamento

tributério, quando o contribuinte afasta a ocorréncia daquela circunstancia civil,
mesmo exclusivamente para evitar a tributacdo. (SCHOUERI, 2011, p. 630).

E claro que toda essa questdo deve ser trabalhada e desenvolvida a partir da
percepcdo de que o Estado Democrético de Direito constituido no Brasil tem como principio
angular a legalidade tributaria. Também € verdade que num Estado Social a obrigacdo de
pagar tributo consiste num dever fundamental que decorre da propria idéia de solidariedade.
Entretanto, como protecdo ao valor da seguranga juridica, o tributo deve ser cobrado com base
no tipo entabulado na norma, permitindo ao contribuinte a possibilidade de antever os efeitos
de seu ato, realizando o planejamento tributéario.

Faz-se oportuno transcrever a licdo do professor Hermes Marcelo Huck citado por

Leandro Paulsen:

“Na busca de maior seguranca para o contribuinte, protegendo-o contra as
investidas fiscais do Estado, ja ndo se prega na atualidade, uma interpretacao
exclusivamente econdmica da norma tributaria... A interpretacdo da norma ha de
ser sempre juridica, mas a consideragdo econdmica ndo pode ser abandonada. O
direito tributario prende-se ao fendmeno econdmico, e este ndo deve ser
desconsiderado em seu processo interpretativo. N&o seria aceitdvel que o
intérprete ou aplicador da norma ignorasse por completo as formas juridicas,
saindo em busca do significado econémico do neg6cio em andlise. Mas uma
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relagéo juridica sem qualquer objetivo econdmico, cuja Unica finalidade seja de
natureza tributaria, ndo pode ser considerada como comportamento licito. Seria
fechar os olhos a realidade e desconsiderar a presenca do fato econdmico na
racionalidade da norma tributaria. Uma interpretacdo juridica atenta a realidade
econdmica subjacente ao fato ou negdcio juridico, para efeitos de tributacéo, € a
resposta justa, equitativa e pragmatica. (PAULSEN, 2005, p. 926)

Efetivamente, ao defender-se a inaplicabilidade da interpretacdo econdmica néo se
estd dizendo que a repercussdo econdmica do ato deva ser desconsiderada. Isso representaria
igualmente um despropoésito, haja vista que a interpretacdo ndo pode perder o foco na
realidade. E, a tributacdo tem um forte aspecto juridico, mas também possui um componente

econémico que deve ser analisado.

5.3. A NORMA GERAL ANTI-ELISIVA (ARTIGO 116, PARAGRAFO UNICO DO
CTN)
A Lei Complementar n® 104/2001 acrescentou ao artigo 116, do Codigo Tributario

Nacional, o paragrafo Unico que estabelece:

Art. 116. (...)

Paragrafo dnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados o0s
procedimentos estabelecidos em lei ordinéria.

Com a entrada em vigor do mencionado dispositivo, a administracdo tributéria
podera desconsiderar atos ou negocios juridicos sempre que constatar a existéncia de
dissimulacdo quanto a concretizacdo do fato gerador do tributo ou dos elementos da obrigacao
tributéria.

Ao contrario do que muitos doutrinadores defendem, o paragrafo Gnico do art. 116,
do Codigo Tributario Nacional, ndo adota a interpretacdo econdmica como forma de
desconstituir o ato praticado pelo contribuinte. Em verdade, na medida em que o dispositivo
adota como critério a dissimulacdo para esconder do fisco o fato gerador ou a obrigacdo
tributaria, percebe-se que o critério que esta sendo utilizado é claramente juridico, relacionado
com a ilicitude.

Sacha Calmon interpreta o paragrafo Gnico, do art. 116, do CTN, da seguinte forma:

A dissimulago, portanto, diz respeito ao abuso das formas de Direito Privado, de
envolta com os fatos geradores conceituais. Damos ja um exemplo. A adog¢do de
um negdcio juridico de sociedade (aparente) para ocultar uma compra e venda de

uma fazenda, somente para aproveitar a imunidade da colacdo de bens imével ao
capital de sociedade, o socio que entra com dinheiro sai com terras e 0 outro com
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o dinheiro. Precisamente por isso que os socios podem desfazer a sociedade um
més depois (dissimulagdo) ou 10 anos depois (ndo-dissimulagdo) serd sempre
preciso discutir através de um processo especialissimo, se ha ou nédo
dissimulacdo quando os particulares utilizam as formas alternativas de Direito
Privado. (COELHO, 2006, p. 160)

E necessario ainda destacar que, embora o art. 116, paragrafo Gnico, do CTN, ndo
possibilite a administracdo a desconsideracdo em razdo dos efeitos econdémicos decorrentes do
ato praticado, ainda, assim, para que seja respeitada a seguranca juridica, faz-se necessario
que seja criado um procedimento para descaracterizagdo do ato dissimulado. Esse
procedimento deve ser estabelecido por lei complementar, consoante exigéncia do proprio
dispositivo legal.

Ante a auséncia da lei complementar regulamentando esse procedimento, tal
dispositivo ndo pode ser aplicado pela administragdo, cabendo a esta utilizar outros
mecanismos legais para punir o contribuinte responsavel pela dissimulacdo e arrecadar a

receita tributaria vinculada.

6. CONCLUSAO

A interpretacdo econbémica € um tema extremamente palpitante, uma vez que a
discussdo em torno da sua viabilidade ou ndo estd associada a uma contraposicdo de
interesses.

De um lado, o contribuinte desejoso de uma relacéo juridica estavel e regulamentada
por normas prévias e delimitadas. Contrapondo-se a isto, verifica-se o interesse do fisco em
tributar de forma ampla com base exclusivamente nos efeitos econémicos dos fatos
concretizados.

Essa dualidade em torno do interesse dos contribuintes e do fisco deve ser analisada
sob o prisma constitucional, com a determinacdo de valores e principios juridicos atinentes ao
Estado Democratico de Direito.

Assim, como forma de preservacdo da seguranca juridica, o direito ndo pode tolerar a
desconsideracdo da forma juridica, permitindo uma tributacdo extensiva a partir da aplicacéo
da lei analogicamente aos fatos que tenham a mesma repercussao financeira.

Da mesma forma, com base no principio da estrita legalidade tributaria, cabe ao
legislador estabelecer os fatos econdmicos que sofrerdo a incidéncia tributaria, com a
determinacdo do fato imponivel (forma juridica). Para tanto, devem ser previamente

estipulados todos os elementos do fato gerador, inclusive o seu aspecto material.
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Dentro dessa sistematica, cabe ao intérprete tdo somente a aplicacdo da lei,
respeitando de forma absoluta os tipos descritos e os seus limites, ndo podendo avangar em
atos ou negdcios juridicos que ndo estejam albergados pelas normas tributarias.

Assim, a interpretacdo econdmica ndo tem aplicabilidade no direito brasileiro, pois
conflita diretamente com um dos pilares do Estado Democrético de Direito, qual seja, 0
principio da estrita legalidade tributaria.
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