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O instigante problema da interpretacéo das leis em geral, e das leis tributarias
em particular, atravessa 0s séculos e enseja oportunidade para a producdo de obras
doutrinérias de envergadura excepcional.

Agora, o Professo Hugo de Brito Machado abre uma nova oportunidade para
varios autores voltarem a se debrucar sobre o tema, e o faz com um alentado questionario
gue dispensa qualquer introducao tedrica, pois ao longo das respostas teremos oportunidade
de cobrir praticamente a totalidade dos aspectos passiveis de consideracao.

Passemaos, pois, imediatamente, a cada questéo, ressaltando que, em virtude
da extensdo e da acuidade do questionario — que vira e revira varios pontos sob mais de um
angulo de visdo —, o inteiro pensamento dos autores esta espraiado pelas consideracdes
contidas nas varias respostas. E verdade que, pela mesma raz&o, alguns pontos precisaram
ser repetidos em mais de um local, mas ha coeréncia entre todos e completude de idéias.

1. NOCOES FUNDAMENTAIS

1.1. O que é interpretacdo? Ha distin¢do entre interpretacao e hermenéutica?

A interpretagdo sempre esteve ligada ao ato de determinar ou de atribuir
sentido a algo, com o intuito de explicar, traduzir, esclarecer, revelar ou compreender a sua
natureza, origem ou funcéo. Esse algo pode representar um fato da natureza ou um ato do
ser humano, a exemplo de um texto, desenho, muasica ou gesto.

A interpretacdo corresponde a um processo mental através do qual o individuo
utiliza seus Orgdos sensoriais, suas experiéncias acumuladas e a légica para realizar
interacbes com o0 meio ambiente, estabelecendo relagcdes e formando convicgdes sobre
determinado objeto.

Trata-se de um processo dinamico, proprio da evolucdo individual, que se
repete ao longo da vida e que demonstra, de maneira concomitante, conquanto contraditoria,
a perfeicdo e a falibilidade do ser humano. Esse efeito acontece porque o resultado da
atividade mental, quando externado, € passivel de critica e, portanto, de interpretacao.

A hermenéutica, por seu turno, representa a ciéncia que estuda e sistematiza a
arte de interpretar. Congrega um conjunto de principios e regras, descritos na forma de



métodos, que é utilizado para determinar o significado e o alcance do objeto de
interpretacao.

A hermenéutica ndo prescreve como a interpretacdo deve ser realizada. Os
principios e regras de hermenéutica sdo vetores para solucdes interpretativas que nao
vinculam o intérprete, porquanto a ciéncia ndo pode justificar as escolhas valorativas do
intérprete.

Desse modo, enquanto a interpretacdo consiste no procedimento légico
desenvolvido pelo individuo com vista a obtencéo do significado, do conteddo e do alcance
de um determinado objeto, a hermenéutica representa as possiveis ferramentas utilizadas
por esse intérprete para a realizagéo do trabalho exegético.

No campo do direito, grande parte do processo interpretativo recai sobre textos
escritos. A partir desse referencial, o intérprete inicia a construgdo do comando legal,
procedendo: (i) a compreensao das palavras, de modo a superar eventuais ambiguidades e
imprecisfes dos vocabulos; (i) & adequacdo do contetdo perante o sistema normativo; (iii) &
consideragcdo quanto ao momento histérico da sua edic¢do; e (iv) & busca do bem da vida
tutelado pelo legislador.

Tudo isso ocorre de maneira concomitante a visdo dos fatos ocorridos.

O resultado da interpretagédo do texto legal conduz a criagdo da norma juridica
pelo intérprete, a qual € aplicavel a determinada situacdo de fato, efetiva ou potencial. O
objeto de interpretacdo ndo s&o as normas juridicas, mas os textos legais. As normas
juridicas s&o o resultado desse labor?.

Ora, se considerarmos que a fungéo do direito € regular e estruturar a vida dos
individuos em sociedade, resguardando os valores de sua cultura, a interpretacdo e a
aplicacdo das normas juridicas constituem uma Unica tarefa. O texto legal s6 existe para ser
aplicado ao caso concreto, ainda que esse caso decorra de uma elucubracdo. Afinal, o que
esta em jogo ndo é apenas a aplicacdo de um dispositivo legal, mas de todo o ordenamento
juridico.

Isso ndo significa que o intérprete assume o papel de legislador e passe,
autonomamente, a regular os fatos da vida. O texto legal continua sendo a principal
referéncia a ser observada pelo intérprete. Apenas deve ser ressaltado que a interpretacéo e
a aplicacéo do direito constituem uma so6 operacao.

Além disso, o intérprete € o homem ou a mulher do seu tempo, que opera a
transposicdo entre o carater geral do texto normativo e a aplicacdo particular aos fatos?.
Nesse sentido, é possivel concluir que a interpretacdo é ato constitutivo que acontece no
momento da criacdo da norma juridica e ndo se limita a declarar o contetido posto na lei pela
vontade do legislador.
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Os principais métodos hermenéuticos consagrados pelas ciéncias juridicas

- método literal ou gramatical: ao se utilizar a palavra como veiculo de
comunicacdo, € preciso ter consciéncia do seu carater polissémico, passivel de tornar a
mensagem ambigua, vaga e imprecisa; o método literal ou gramatical busca o significado
das palavras, de forma isolada ou no contexto da ora¢ao, mediante o emprego da etimologia
e das regras graméticas de sintaxe e de semantica;

- método lbgico-sistematico: marca o positivismo normativo pelo qual o
ordenamento juridico é considerado um sistema organico e légico, sendo que todos os
elementos séo interdependentes; logo, as partes devem ser interpretadas em funcéo do todo

e o todo deve ser descrito a partir da combinag&o harmonica das partes;

- método historico-evolutivo: o intérprete perquire as circunstancias histéricas e
0 pensamento que inspirou o legislador a editar o texto legal, relacionando-o com o sistema
juridico anteriormente vigente e com as mudangas proporcionadas;

- método teleoldgico: expressa o positivismo sociolégico pelo qual o intérprete
garante a adequacado dos sentidos normativos as finalidades sociais, escolhendo, dentre as
muitas significagfes possiveis que a palavra oferece, o justo e o adequado para o0 caso
concreto; o intérprete deve ser capaz de compreender o sentido original do texto de maneira
gue possa reconstrui-lo de forma adaptada as novas realidades sociais.

Vale enfatizar que nenhum dos métodos vincula o intérprete, posto que eles
atuam no processo interpretativo da norma juridica de forma simultdnea, equivalente,
interativa e complementar, sem contradi¢des.

1.2. H4 distingdo entre a norma e o texto que eventualmente a exprime? Qual?

Sim. O texto legal é a porta de entrada do processo interpretativo que culmina
na criacdo da norma juridica para determinado caso concreto.

O intérprete inicia a exegese pela compreensao do texto legal e dos fatos,
passa pelo processo de interpretacdo e ponderacdo dos possiveis entendimentos existentes,
com auxilio dos métodos hermenéuticos, e termina com a escolha de determinada solugéo
para o caso concreto, a qual constitui a norma juridica propriamente dita. Logicamente, todo
esse processo € realizado dentro dos sentidos possiveis do texto.

A atividade do intérprete, portanto, é constitutiva e ndo declaratéria da norma
juridica, ndo se limitando & compreensdo do texto e dos fatos. Nao se interpreta normas
juridicas, mas textos normativos. A norma é a interpretacéo do texto normativo?®.

1.3. E possivel aferir o sentido de um texto legal sem partir de um caso concreto em
face do qual se cogita de sua aplicacéo?
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Sim, para se conhecer o sentido genérico de um texto legal ndo € necessaria a
confrontacdo com um caso concreto. A tarefa pode ser realizada abstratamente.

Isso ndo significa, todavia, que a norma possa ser extraida apenas com
supedaneo nas palavras contidas no texto legal, independentemente dos fatos, sejam eles
concretos ou potenciais.

Com efeito, o Direito existe para regular fatos relevantes do cotidiano das
pessoas, de modo a propiciar a convivéncia digna e justa em sociedade, e ndo para ser
admirado do alto de um pedestal, como uma obra de arte. Isso até podera acontecer, mas
essa ndo sera a preocupacgdo nem a abordagem dada pelas ciéncias juridicas.

Nesse sentido, onde existir um fenémeno juridico, havera sempre:
- um fato subjacente (fato econdmico, fato politico, fato social etc.);
- uma regra juridica a prescrever os efeitos desse fato; e

- um valor — a ética, o bem comum, a boa-fé, o justo, o digno, a liberdade, a
seguranca, o progresso etc. — que confira significacdo tanto para o fato (motivo) quanto para
a norma (justificativa).

Partindo da teoria tridimensional do direito, desenvolvida por Miguel Reale*, é
possivel afirmar que a experiéncia juridica € integrada por esses trés elementos — fato, valor
€ norma — que ndo vivem separados, mas coexistem e se interagem, de forma a (i) criar uma
norma juridica (norma) eficaz (fato) e fundamentada (valor); ou (i) reiterar um
comportamento social (fato) que tem por origem a observancia de uma regra juridica vigente
(norma) e fundamentada (valor); ou, ainda, (iii) dar concrecdo a um ideal (valor) que se
reflete num texto legal (norma) e que interfere na vida das pessoas (fato).

A presenca necessaria de um fato, seja ele efetivo ou potencial, também é
corroborada pelas circunstancias com que o texto legal é criado e aplicado. A criagdo do
texto legal decorre de situagdo fética, a qual o legislador, através da sua juridicizacao,
pretende que a sua ocorréncia seja estimulada ou evitada, ou ainda que sirva de parametro
para algum outro efeito juridico. A aplicacdo, por sua vez, também depende dos fatos porque
a construgdo da norma juridica ndo se resume a incidéncia de um unico dispositivo legal,
mas de todo o ordenamento juridico.

Assim, seria ilogico interpretar o art. 121 do Cdadigo Penal, que discorre sobre o
crime de homicidio e sobre as sanc¢des penais passiveis de aplicacdo, sem ter em mira uma
situacdo fatica. Afinal, nem sempre quem incorre nesse tipo penal (matar alguém) estara
inexoravelmente submetido aquelas sancgdes.

Vide o caso do soldado que mata o inimigo. Ou do cidad&do que repele injusta
agressao fisica sofrida e causa a morte do seu agressor. Ou, ainda, do marido que mata a
esposa depois de surpreendé-la em fragrante adultério.
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Afirmar ou negar a existéncia do crime de homicidio e a consequente aplicacao
da sancdo demandam tanto investigacdo das circunstancias faticas ocorridas, quanto
valoracdo das acBes ou das omiss@es praticadas pelo agente. Ou seja, o soldado procedeu
no estrito cumprimento do dever legal? O cidad&o agiu em legitima defesa? O marido atuou
em legitima defesa de sua honra (e proceder dessa maneira qualifica a acdo como
excludente de ilicitude)?

Estes singelos exemplos comprovam que a interpretacdo e a aplicacdo do
direito pressupdem sempre a existéncia de uma situacao fatica, efetiva ou potencial, e a
consideracéao pelo intérprete de todo o ordenamento juridico, e ndo apenas de um especifico
dispositivo legal.

Em suma, o trabalho do intérprete ndo se restringe a conhecer o sentido das
palavras constantes do texto legal. Quem interpreta e cria a norma juridica, interpreta tanto o
texto legal quanto os fatos, com a aplicacdo de determinados valores considerados
importantes em carater sistematico e finalistico. Embora demande a presenca de uma
circunstancia fatica, a interpretacdo genérica do texto legal ndo exige a necessaria
confrontagdo com um caso real em face do qual se cogita de sua aplicacdo, podendo este
ser ficticio.

1.4. H4 discricionariedade por parte do intérprete, na interpretagdo dos textos legais,
ou pode-se falar na existéncia de um resultado correto?

A defesa de que a interpretacdo dos textos legais conduz a um unico resultado
correto é de dificil aceitacdo e sustentacao.

Primeiro, porque a interpretacdo dos textos legais é feita em conjunto com
fatos, o que demonstra a inerente subjetividade do processo exegético. Nao existe a verdade
dos fatos. Os fatos sdo descricbes subjetivas da realidade percebida e valorada pelo
intérprete.

Se a interpretacdo juridica pressupfe a existéncia simultanea de fato, valor e
norma — nos termos concebidos a partir da teoria tridimensional do direito, desenvolvida por
Miguel Reale — entdo uma mesma prescricdo legal afigura-se suscetivel de produzir
diferentes consequéncias juridicas.

Segundo, porque a construcdo da norma juridica ndo € objeto de
demonstragdo, mas sim de justificacd@o. Interpretar € acolher um entendimento sobre o texto
legal, dentre outros possiveis, que seja adequado a determinado fato. O intérprete atua de
acordo com a logica da prudéncia, e ndo conforme a logica da consequéncia. E a prudéncia
ndo se reduz a regras objetivas®.

N&o se trata de atividade cientifica que procura desvendar o resultado correto
ou verdadeiro. Interpretar € decidir; é acolher o aceitavel, o razoavel e o justificavel com
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respaldo nos valores vigentes em dado contexto histérico. Por isso se diz que o direito é
contemporaneo a realidade.

No Brasil, o componente politico das decisdes sobressai-se ja na propria
designacdo do julgador que passarad a integrar os tribunais judiciais (circunstancia que
também se estende para alguns tribunais administrativos). O processo de selec¢do, do qual
diversos setores da sociedade participam, inicia-se com a formacédo de sucessivas listas com
0s nomes dos candidatos e culmina na indicacao pelo chefe do Poder Executivo. Cada um
desses individuos possui um conjunto de valores associados a sua imagem. Quem designa,
portanto, escolhe valores.

Quando se afirma que o intérprete atua com discricionariedade, é preciso
esclarecer que ele néo esta livre para adotar a solu¢cdo que melhor lhe aprouver, sem
fundamento no ordenamento juridico, de forma arbitraria, como se fosse um mero capricho.
A construgcdo da norma deve acontecer dentro do sentido possivel do texto legal, em
harmonia com os principios e demais regras que compdem o sistema juridico e com respeito
a finalidade perseguida pelo legislador na tutela do bem da vida.

Alguém poderia dizer que a existéncia de multiplas solugbes para a
interpretacdo de certo dispositivo legal, ao invés de um resultado correto, enseja
instabilidade aos jurisdicionados e, por consequéncia, inseguranga juridica.

Entretanto, a afirmacdo ndo se sustenta e merece ser rebatida pela grande
amplitude de seus termos:

- a existéncia de solucdes diferentes dependera, em esséncia, da situagcdo
fatica e de como aquele referido dispositivo legal e os fatos serdo captados e valorados pelo
intérprete;

- 0 que poderia ser intoleravel e causador de inseguranca juridica seriam duas
situacdes faticas equivalentes, submetidas ao mesmo ordenamento juridico, estarem
sujeitas, ao cabo de uma discussao judicial com interferéncia de diversas instancias
recursais, a diferentes solugdes juridicas;

- ainda assim, o sistema convive com esse tipo de acontecimento, tido como
excepcional, sob os auspicios dos efeitos da coisa julgada, em respeito, justamente, ao
principio da seguranca juridica;

- a possibilidade de um determinado dispositivo legal possuir mdultiplas
solucdes € decorréncia da aplicagdo do principio da igualdade (e, em ultima instancia, em
deferéncia ao valor justica), que singulariza a situacdo fatica em relacdo a todo o
ordenamento juridico, e ndo apenas em relacao a um determinado dispositivo legal;

- na verdade, a inseguranca juridica é decorréncia, dentre outros fatores, da
demora na solucdo dos litigios ou da deficiéncia da fundamentacéo juridica das decisGes
tomadas pelas altas cortes judiciais ou administrativas, especialmente quando elas
contrariam jurisprudéncia consolidada ou doutrina abalizada.



Em suma, embora potencialmente polissémica e imprecisa, a linguagem
utilizada pelo legislador no texto legal é passivel de definicAo. Esse campo de
indeterminacéo criado pelo uso da palavra € solucionado pelo intérprete no momento da
construcao da norma juridica, através da valoracdo ética e politica.

1.5. Existe distincdo entre interpretacdo e integracdo? Qual o seu relevo no ambito
tributario?

A concretizacdo do direito opera-se pela interpretacdo simultdnea do texto
legal e dos fatos e culmina com a constru¢do da norma juridica para aquele caso, naquele
contexto historico.

No exercicio da atividade exegética, pode ocorrer de determinada situacao
fatica ndo estar expressamente regulada pelo ordenamento, em virtude da evolucdo das
relagdes sociais, dando ensejo a presenca de uma lacuna juridica. Nesse sentido, a lacuna
corresponde a deficiéncia, incompletude ou falha insatisfatoria na regulamentagéo de certas
situacdes de fato.

Por outro lado, se o ordenamento juridico for considerado um sistema
hermético, com principios e regras que se relacionam de maneira harmdnica, a existéncia da
lacuna juridica sera apenas aparente, uma vez que sempre havera uma solucdo possivel
para o caso concreto, com fundamento numa regra hierarquicamente superior, de amplo
espectro, como € o caso da Constituicdo Federal. A lacuna ser& de lei e ndo de direito.

Conquanto a existéncia ou ndo de lacunas no sistema juridico seja assunto
doutrinariamente controvertido, o fato € que a integracdo designa técnicas para superar
essas deficiéncias normativas, quando da sua aplicagdo ao caso concreto, merecendo
destaque a analogia, o costume e os principios gerais de direito (art. 4° da Lei de Introdugéo
ao Cadigo Civil).

A analogia consiste em aplicar & hip6tese ndo regulada expressamente a
prescricdo normativa prevista para um caso tido como semelhante, embora distinto. Baseia-
se na idéia de que os fatos de igual natureza devem ser regulados de modo idéntico, sendo,
portanto, corolario do principio da isonomia. Nao cria direito novo, mas se limita a descobrir o
existente.

O costume é considerado fonte subsididria ou supletiva do direito e
caracteriza-se por ser uma regra derivada da prética de determinado comportamento de
maneira publica, uniforme, reiterada e geral, sob a convicgéo de ser uma obrigag&o juridica.

Os principios gerais de direito atuam como vetores normativos no
preenchimento das lacunas juridicas. Constituem a abstracéo logica e filoséfica mais elevada
do sistema, dando-o coeréncia e coesdo, sendo comum a todas as regras que compdem o
ordenamento juridico.

No ambito do direito tributério, a integracao é tratada pelo art. 108 do CTN.



O dispositivo sempre mereceu criticas doutrinarias por nao definir
convenientemente as lacunas, por restringir o destinatario da norma e por criar ordem
hierarquica entre os métodos integrativos®.

Igualmente se afirma que as prescri¢des contidas nos dois paragrafos do art.
108 do CTN sdo redundantes e contraditérias. A proibicdo de exigéncia de tributo na
auséncia de previsdo legal expressa € decorréncia direta do principio da legalidade e nunca
poderia decorrer do uso da analogia. O mesmo ocorre na hipotese da equidade, cujo
emprego nao poderd resultar dispensa do pagamento do tributo devido, por conseqtiéncia do
principio da legalidade e ndo por aplicacdo do paragrafo 2° do art. 108 do CTN. Além disso,
a equidade s6 teria cabimento na hip6tese de lacuna, havendo confusdo do instituto como
meio de integracdo e como método de interpretacao.

Em concluséo, se do ponto de vista do direito, a interpretagéo volta-se para a
criagdo da norma juridica a ser aplicada ao caso concreto, entdo a integracdo, como meio
supletivo das lacunas, constitui parte inerente ao processo interpretativo. A interpretacéo é o
todo do qual a integracdo constitui parte.

3. INTERPRETACAO DA LEI TRIBUTARIA A LUZ DA CONSTITUICAO

3.1. Qual o papel da Constituicdo no processo de interpretacdo dos textos de normas a
elainferiores?

A Constituicdo é a lei fundamental do Estado, onde se estabelece os direitos
essenciais da pessoa humana, a organizacdo de poderes, a distribuicdo de competéncias, a
forma de governo. E o nlcleo do qual irradiam os principios, ou seja, os substratos
valorativos e finalisticos que dao coeréncia e coeséo ao sistema e gque serve de fundamento
de validade para a elaboragé@o das normas infraconstitucionais.

Além de fundamentar a ordem juridica do Estado de Direito, os principios
exercem a funcdo de orientar os trabalhos interpretativos e de servir de fonte para a
integracdo na hipotese de lacuna juridica.

As teorias constitucionais modernas reconhecem o carater normativo dos
principios, como mandamento, permissédo ou proibi¢cdo, ao lado das regras. Embora ambos
estabelecam obriga¢des juridicas, principios e regras possuem diferengcas importantes no
tipo de diretiva que apresentam’.

Os principios caracterizam-se como mandamentos de otimizacdo, isto é, sédo
comandos dotados de alto grau de generalidade e abstracdo e que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e materiais
existentes. Apresentam uma dimensdo que as regras ndo possuem: a dimensdo do peso,
i.e., a importancia que pode ser concretizada em graus diversos. O conflito entre principios é
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resolvido sempre diante do caso concreto e pelo juizo de ponderacdo no qual a dimenséo do
peso de cada um deles é levada em consideracéo.

As regras, por seu turno, sdo concrecdes ou aplicacbes dos principios e sao
aplicaveis ou inaplicaveis por absoluto. Comportam exce¢fes que podem ser arroladas e
enumeradas. O conflito entre regras ocorre no ambito da validade e séo resolvidos pelos
critérios classicos de solucdo de antinomias (hierarquia, especialidade e cronologia).

A construcdo da norma juridica para o caso concreto mediante a interpretacao
do ordenamento pode ser alcancada privilegiando ou recusando a aplicacdo de certo
principio. Por isso se diz que o fendbmeno juridico ndo é uma questdo cientifica, que
comporta respostas certas ou erradas, verdadeiras ou falsas; mas atividade politica e
decisional que envolve o embate de valores ideolégicos. O intérprete atua de acordo com a
I6gica da prudéncia, e ndo conforme a l6gica da conseqiiéncia.

A construgdo de uma norma juridica para uma dada situacdo fatica considera
todo o ordenamento juridico, e ndo apenas um determinado dispositivo legal. Nesse sentido,
a aplicacdo ou ndo do comando prescrito por este dispositivo legal a situagédo fatica s6
acontecera se estiver em harmonia com o0s demais principios e regras que compde o
sistema, especialmente os principios e as regras constitucionais.

Os dispositivos constitucionais, portanto, podem tanto orientar (principios)
como determinar ou coibir (regras) a incidéncia de determinado dispositivo legal sobre uma
dada situacéo féatica.

3.2. Se a lei tributaria ndo pode alterar os conceitos, institutos e formas de Direito
Privado utilizados pela Constituicdo (CTN, art. 110), onde o intérprete deve buscar o
sentido dos mesmos? Na propria Constituicdo? No Direito Privado?

As balizas do sistema tributario brasileiro encontram-se reguladas na
Constituicdo Federal. La estdo dispostas as normas atinentes as discriminacdes de
competéncias tributarias entre os entes federativos e as limitag6es ao poder de tributar.

As normas constitucionais que compdem o sistema tributario brasileiro
notabilizam-se pela rigidez e exaustividade, e s6 podem ser modificadas mediante um
procedimento legislativo proprio. Algumas delas, sequer isso, pois representam direitos e
garantias individuais, cuja supresséo foi expressamente vedada pelo constituinte originério
(art. 60, paragrafo 4°).

A Constituicdo Federal, além de estabelecer quais tributos cada ente federativo
€ capaz de instituir, também determina o proprio conteudo material da hipétese de
incidéncia, ou seja, prescreve qual signo presuntivo de riqueza ostentado pelo contribuinte
serd passivel de oneracdo. Diante da distin¢cdo entre regra e principio, as discriminacdes de
competéncia tributarias configuram regras, jA& que possuem grau relativamente baixo de
generalidade, ndo constituem mandamentos de otimizacdo e, quando em conflito, séo
solucionadas pela sua aplicagdo ou nédo, ndo cabendo falar em ponderacéo.

A distribuicdo das competéncias tributarias geralmente é realizada com base
em conceitos abstratos e de delimitagc&o fluida, a exemplo dos conceitos de renda, servigo,
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folha de salario, bem imovel, mercadorias, propriedade, embora todos eles possuam um
contetdo minimo que ndo pode ser ignorado pelo intérprete, nem pelo legislador ordinario.
Nesse sentido, a ConstituicAo Federal separa entre os entes federativos o0s signos-
presuntivos de riqgueza (na expressdo cunhada por Alfredo Augusto Becker) ou
manifestacdes de capacidade contributiva que séo inerentes a alguns atos ou negocios
juridicos ou que deles decorrem.

Consequentemente, o sentido dos conceitos, institutos e formas de direito
privado que forem utilizados para atribuicdo de competéncia tributaria deve ser pesquisado,
em primeiro lugar, na prépria Constituicdo Federal de 1988.

Nao existindo uma definicdo constitucional, ou sendo esta insuficiente para
fixar a abrangéncia da expressdo, o intérprete deve buscar a nogdo desses termos na
legislacao infraconstitucional editada previamente a promulgagéo da Constituicdo Federal e
gue tenha sido recepcionada pela nova ordem constitucional, dando preferéncia as normas
gerais de direito tributario, constantes do CTN (é o caso das no¢des de propriedade territorial
rural, propriedade predial e territorial urbana, renda, produto industrializado).

Isso acontece porque a Constituicdo Federal de 1988, ao mesmo tempo em
gue inaugura uma nova ordem constitucional, revoga tacita ou expressamente a parte do
ordenamento juridico previamente existente que se mostre incompativel com novos valores
juridicos, politicos e ideolbgicos, e recepciona a parte compativel.

Assim, o art. 146 da Constituicdo Federal de 1988 comete a lei complementar
0 encargo de definir o fato gerador dos impostos discriminados, estabelecendo o contetido
constitucional minimo da expressdo, da qual ndo pode divergir, mas pode explicita-la de
modo a trazer a tona o que nela esta apenas implicito, ou pode mesmo limita-la, como ocorre
com a lista do ISS, que pode ndo chegar a abranger a totalidade das espécies de servigo.

Ademais, vale enfatizar que as expressoes utilizadas pela Constituicdo Federal
para definir as competéncias tributarias pressupdem conceitos juridicos, e ndo nocdes
econdmicas oriundas de outro ramo do conhecimento humano. Como realgado pelo
Supremo Tribunal Federal, o “contetido politico de uma Constituicdo ndo é conducente ao
desprezo do sentido vernacular das palavras, muito menos ao do técnico, considerados
institutos consagrados pelo Direito. Toda ciéncia pressupde a adog¢do de escorreita
linguagem, possuindo os institutos, as expressdes e 0s vocabulos que a revelam conceito
estabelecido com a passagem do tempo, quer por for¢ca de estudos académicos quer, no
caso do Direito, pela atuagdo dos Pretoérios” (recurso extraordinario n. 166772, julgado em
12.5.1994).

A leitura econdmica ja foi, inclusive, recusada pelo Supremo Tribunal Federal,
tendo sido reafirmada a relevancia juridica do conceito nos seguintes casos:

- ao se declarar inconstitucional a incidéncia de ISS sobre a locac¢édo de bens
moveis, prevaleceu a nog¢do do direito privado, segundo a qual a prestacdo de servico
envolve uma obrigagéo de fazer que abarca o esforco humano e ndo uma obrigacéao de dar,
afastando-se, com isso, a concepcéo de servico como toda e qualquer utilidade material ou
imaterial fornecida a terceiros (Recurso Extraordinério n. 116121, julgado em 11.10.2000);
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- ao analisar a incidéncia da contribuicAo previdenciaria sobre as
remuneracfes pagas a administradores, avulsos ou autbnhomos, foi decidido que o conceito
de salario seria aquele constante na Consolidacdo das Leis do Trabalho, de 1943 (Recurso
Extraordinario n. 166772, julgado em 12.5.1994);

- 0s conceitos de mercadoria e de estabelecimento constante do Cadigo
Comercial de 1850 também serviram de paradigma para impedir a cobranca de ICMS sobre
importacdo de bens por pessoa fisica (Recurso Extraordinario n. 203075, julgado em
5.8.1998).

Quer dizer, quando a Constituicdo Federal se refere a um instituto, ato ou
negocio juridico, ele deve ser entendido no seu sentido técnico ja legislado pelo direito
privado, tal como conhecido naguele momento.

Os conceitos, institutos e formas de direito privado utilizados pela legislagédo
infraconstitucional editada posteriormente & promulgacdo da Constituicdo Federal devem ser
tomados com muita reserva. Usa-los como referéncia pode significar desrespeito ao principio
da supremacia das normas constitucionais sobre as demais normas do sistema, hipétese em
gue a Constituicdo Federal passaria a ser indevidamente interpretada a partir dos ditames da
legislacao infraconstitucional.

Por derradeiro, cumpre discorrer brevemente sobre as imunidades
constitucionais. Nao obstante a imunidade seja uma das varias formas de definicdo da
competéncia tributaria, devendo também por isso observar as mesmas conclusdes extraidas
acima quanto ao contetdo dos conceitos, institutos e formas de direito privado utilizados em
suas normas, esta limitacao constitucional ao poder de tributar visa a resguardar importantes
valores sociais e esse fato ndo pode ser desconsiderado.

Dentre outras fungdes, a concessdo de imunidade tributéria a determinadas
pessoas, bens ou operac¢des tem por escopo a preservacao de valores julgados socialmente
relevantes e merecedores de protegcdo constitucional. Além de ostentar forte carga
axioldgica, as normas imunizantes materializam principios e direitos fundamentais do ser

humano, erigidos a categoria de clausulas pétreas, evitando que o0 respectivo exercicio
possa ser mitigado pela incidéncia tributéaria.

Sendo assim, mais importante do que conhecer o sentido de determinada
expressao utilizada no texto, € compreender a teleologia da norma imunizante, cuja eficacia
plena deve ser protegida.

Conseqientemente, a interpretacdo da imunidade sobre livros, jornais e
periédicos ndo pode ficar jungida apenas ao conceito desses objetos, porquanto a finalidade
do preceito € preservar a liberdade de comunicagdo, de manifestacdo do pensamento, de
circulacéo das informagdes e incentivar a difusdo da cultura e da educacéao.

Do mesmo modo, a vedacdo a instituicdo de impostos sobre templos de
gualquer culto ndo se restringe ao edificio ou as instalagfes fisicas destinadas aquele fim e
abarcam igualmente a instituicao religiosa no exercicio de suas finalidades essenciais. Afinal,
0 escopo do instituto € evitar embaracos a pratica religiosa através da exigéncia de impostos
da entidade.
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3.3. Qual o efeito da modificacdo, no ambito do Direito Privado, do significado de
conceitos utilizados pela legislacao tributaria? Faz diferenca o fato de tais conceitos
terem sido empregados pela Constituicdo?

Todo fato gerador de obrigacao tributaria deve ter conteddo econdmico que
atribua capacidade contributiva ao sujeito passivo da respectiva obrigacdo, sem a qual ndo
ha substancia de onde ser subtraida a arrecadacédo em favor do erario publico.

Mas varios dos fatos listados pela Constituicdo Federal, ao outorgar
competéncias para tributar, sdo fatos ja regulados pelo direito, em particular pelo direito
privado, ou seja, séo fatos ja juridicizados (ou positivados). Todavia, em relagdo a tais fatos
ja juridicizados, outra norma legal pode depois |lhes atribuir conseqtiéncia juridica diversa,
agora na seara tributéaria.

E por isso que o direito tributario assume a natureza do que ja se chamou de
direito de “sobreposicao” ou direito de “superposicao”, pois ele toma aquele fato, tal como ja
esté trabalhado pelo direito anterior, como substrato para a incidéncia tributéaria. Isto é, o fato
gerador é um fato juridico que se constitui a partir de um fato que ja era juridico para outros
efeitos de direito.

No campo estritamente tributério, este preceito também é norma do direito
positivo complementar, nos art. 109, 110 e 116 do CTN, os quais se encontram redigidos
assim:

“Art. 109 - Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicdo, do contetdo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas ndo para a definicdo dos respectivos efeitos
tributérios.”

“Art. 110 - A lei tributéria ndo pode alterar a defini¢cdo, o contetudo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal,
pelas Constituicbes dos Estados, ou pelas Leis Orgéanicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributérias.”

“Art. 116 - Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se
verifiguem as circunstancias materiais necessarias a que produza o0s
efeitos que normalmente Ihe séo préprios;

Il - tratando-se de situacao juridica, desde o0 momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.”

A interpretagdo conjunta e sisteméatica desses dispositivos revela a existéncia
de comandos explicitos e implicitos, positivos e negativos.

Positiva e implicitamente, a lei tributaria € livre para fixar o tratamento fiscal
aos atos e fatos do direito privado, como, por exemplo, para dar o mesmo tratamento
tributario a atos que tenham identidades diferenciadas no direito privado. Contudo, estes
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atos sempre serdo identificados segundo as normas deste ramo do direito, que lhes déo
identidade Unica perante todos 0s demais segmentos do mesmo ordenamento juridico.

E o que acontece, a titulo ilustrativo:

- com o individuo que exerce, reiterada e individualmente, atividade comercial
gue, para fins de incidéncia do imposto de renda, passou a ser tratado como contribuinte
pessoa juridica, sem que a sua natureza juridica como pessoa fisica nas relacdes privadas,
ou nos demais ramos de direito, fosse alterada (art. 41, paragrafo 1°, alinea “b” da Lei n.
4506, de 30.11.1964); ou

- com a sociedade em conta de participagdo que, sem embargo da auséncia
de personalidade juridica, foi equiparada a contribuinte pessoa juridica, como se tratasse de
uma entidade juridica autbnoma, exclusivamente para fins de incidéncia dos tributos
federais, nos termos do art. 7° do Decreto-lei n. 2303, de 21.11.1986 (IRPJ); art. 4° da Lei n.
7689, de 15.12.1988 (CSL); e art. 3° do Decreto n. 4524, de 17.12.2002 (contribuigcbes ao
PIS/Cofins).

Por isso, uma determinada figura prépria do direito privado continua a
conservar as suas caracteristicas definidas por este, e mantém referido tratamento juridico
no ambito das relagbes juridicas privadas, sem prejuizo de que ela, apés devidamente
identificada segundo o mesmo direito privado, seja objeto do tratamento tributario
determinado pela norma de tributacéo, cuja relacéo juridica é regida somente por esta.

Negativa e explicitamente, essa liberdade conferida ao legislador tributario
encontra limites. De acordo com o art. 110 do CTN, o legislador perde, praticamente, toda a
sua autonomia quando o instituto, conceito ou forma de direito privado é utilizado pela
Constituicdo Federal para definir ou limitar competéncias tributarias. De fato, o art. 110 do
CTN afigura-se meramente declaratério da supremacia constitucional, em face das normas
gue lhe s&o hierarquicamente inferiores, garantindo que as distribuicdes de competéncias
tributarias e as limitagbes constitucionais ao poder de tributar ndo sejam violadas, por via

obliqua, pelo legislador infraconstitucional.

E, ainda, positiva e explicitamente, o art. 109 do CTN estabelece que o0s
institutos de direito privado devem ter a sua definicdo, seu conteddo e seu alcance
interpretados com o instrumental técnico fornecido pelo préprio direito privado, ndo para
efeitos privados (0 que seria 6bvio e dispensaria qualquer comando por um CTN), mas para
efeitos tributarios. Ao reves, negativa e explicitamente, as consequéncias tributarias deverdo
ser determinadas sem submiss&o aqueles principios de direito privado.

Enfim, quando as categorias de direito privado estiverem apenas referidas na
lei tributaria, sem definicdo privilegiada, o intérprete deve ingressar no direito privado para
bem compreendé-las, porque neste caso elas continuam sendo institutos, conceitos e formas
de puro direito privado, porque ndo foram alteradas pelo direito tributario, mas incorporadas
sem modificacdo e, portanto, vinculantes dentro deste.

O art. 109 do CTN assenta, via de regra, suas normas sobre elementos do
direito privado — a propriedade, a transmissdo da propriedade, o patriménio, 0 aumento do
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patrimdnio etc. — de modo que ha obrigacdo tributaria, ou deixa de existir, quando tais
elementos séo constituidos, modificados ou extintos de acordo com o direito privado.

Portanto, e em sintese, o direito tributario ndo cria nem regula o0s entes
econdmicos que persegue como indices de capacidade contributiva, passiveis de tributacéo,
consoante a distribuicdo constitucional de rendas tributdrias, pois os encontra na vida
econdmica tal como regida pelo direito privado.

Dai a relevancia de, numa primeira fase, estabelecer o regime juridico de
gualquer objeto e seus efeitos econémicos, consoante o direito privado, para depois, numa
segunda fase, se poder aferir o tratamento que a ele € dado pela lei tributaria, ou seja, seus
efeitos tributarios.

Portanto, considerando que o direito tributario apresenta-se como um direito de
sobreposicdo ou de superposicdo em relagdo aos efeitos juridicos emanados do direito
privado, a modificacdo implementada pelo direito privado do significado de conceitos
utilizados pelo direito tributario podera trazer consequéncias nessa ultima érbita. Entretanto,
referido reflexo devera ser relativizado, se o conceito de direito privado tiver sido empregado
na Constituicdo Federal para definir competéncias tributérias, j& que ndo seria admissivel
gue as normas constitucionais fossem interpretadas a partir do que dispde a legislacéo
infraconstitucional.

3.4. No caso de negativa de vigéncia ao art. 110 do CTN, por parte de deciséo proferida

por Tribunal de Apelacdo (TRF ou TJ), € cabivel Recurso Especial, ou Recurso
Extraordinério?

Realmente, o art. 110 do CTN, ao estabelecer que a legislacdo tributaria ndo
pode alterar a definicdo, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
tributario utilizados pela Constituicdo Federal para definir ou limitar competéncia tributaria,
apenas enaltece o principio da supremacia das normas constitucionais sobre as demais
normas do sistema juridico. E bastante questionavel se este dispositivo trouxe alguma
inovagdo normativa, ndo obstante sua importancia didatica.

Alias, o plenario do Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de se
manifestar a esse respeito, esclarecendo que o art. 110 do CTN possui natureza meramente
pedagdgica (Recursos Extraordinarios n. 357950, 390840, 358273 e 346084, julgados em

11.11.2005): ) B )

“TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS -
SENTIDO. A norma pedagégica do artigo 110 do Cdédigo Tributario
Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributaria alterar a
definicdo, o conteldo e o alcance de consagrados institutos,
conceitos e formas de direito privado utilizados expressa ou
implicitamente. SobrepBe-se ao aspecto formal o principio da
realidade, considerados os elementos tributarios.”

O Superior Tribunal de Justica também segue o mesmo entendimento e tem se
negado a apreciar recursos especiais fundados em ofensa ao art. 110 do CTN em razdo da
sua indole constitucional (Agravo Regimental no Recurso Especial n. 960000, julgado em
24.3.2009):
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“3. A alegada negativa de vigéncia do art. 110 do CTN, que obsta a
lei tributaria a alteracdo da definicdo, do contetdo e do alcance de
institutos, de conceitos e de formas das normas que determinam as
competéncias tributarias tem enfoque constitucional. Em razéo disso,
frise-se que a apreciacdo do litigio faz-se incabivel no STJ, guardido
do sistema juridico infraconstitucional patrio.”

Nesse sentido, contra a negativa de vigéncia do art. 110 do CTN afigura-se
cabivel a interposicao de recurso extraordinario dirigido ao Supremo Tribunal Federal, por se
tratar de questao de cunho constitucional.

2. INTERPRETACAO DA LEI TRIBUTARIA

2.1. Existe algum método ou elemento peculiar a ser utilizado na interpretacdo da lei
tributaria?

Na lingua portuguesa, o verbo ‘“interpretar” significa explanar, explicar o
sentido de uma palavra ou texto. Mas, destes significados basicos derivam sentidos mais
amplos, nos quais a palavra é empregada.

Assim, “interpretar” é entender o sentido de alguma coisa, seja esta um ato
pessoal ou de um grupo de pessoas, seja uma obra plastica, seja um texto escrito. A
interpretacdo pode ser uma acdo de mera cogni¢cdo dessa coisa, processada no intimo da
pessoa, unicamente para sua propria compreensdo do sentido da coisa interpretada, mas
em geral ela se manifesta pela exposi¢do do resultado do processo mental perante 0 mundo
exterior.

Neste Ultimo sentido € que se alude geralmente a interpretacdo de um texto
legal, porque o intérprete toma conhecimento dele e emite o seu entendimento sobre o
respectivo sentido, fazendo-o para algum fim pratico, como para aplicar o texto legal em
alguma situacao concreta (como se da no julgamento de um processo, ou na confeccdo de
um contrato, ou na efetivacdo de um lancamento tributario), ou simplesmente para
manifestar o seu modo de compreender a lei num ambito meramente tedrico e cientifico
(como ocorre na producdo de um livro, num debate académico, ou num confronto
congressual de interpretagdes).

Na mdusica, usa-se o verbo “interpretar” no sentido de alguém, através de
algum aparelho sonoro, executar a melodia escrita na partitura musical, e sua interpretacdo
sera tanto mais perfeita quanto mais fiel for a respectiva criacao pelo autor da melodia.

Com isto se vé que, tanto na interpretacdo musical quanto na interpretacdo da
lei ha uma busca do conhecimento de algo feito por outrem (pelo autor da melodia ou pelo
legislador), ao mesmo tempo em que ha a tentativa de reproduzir, nesta ou naquela
situacdo, o produto concebido pelo autor.

Neste sentido, a interpretacdo da lei deve procurar se afinar com o que o
legislador colocou na sociedade, tanto quanto na interpretacdo musical se busca reproduzir o
mais fielmente possivel a obra legada ao mundo pelo respectivo autor.
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Evidentemente se sabe que, conforme o intérprete, a mesma musica chegara
aos ouvidos de quem assiste a interpretacdo com melhor ou pior qualidade, ndo somente em
funcdo da capacidade de compreensdo da partitura, como também da sensibilidade do ato
de reproduzir a musica grafada na partitura.

Na interpretacdo da lei pode ocorrer algo semelhante, embora se trate de
atividade mental mais objetiva e menos subjetiva, no sentido de que a emocao, existente na
reproducdo musical, dificilmente se faz presente na cogni¢do da lei. Mas o intérprete da lei
aplica, na compreensdo da mesma, todos os seus dons pessoais, 0 que faz com que um
determinado intérprete alcance nivel mais amplo de entendimento do alcance da norma legal
e do seu contetudo em relag@o a outro intérprete de menor experiéncia ou com menos dotes
intelectuais.

Tudo isto para dizer que ndo had métodos ou elementos que possam ser
impostos para a interpretagdo da lei, a partir do estagio em que se tenha estudado e
aprendido as bases do direito, assim como se estuda as notas e 0s instrumentos musicais.

Portanto, ndo ha regras determinadas para a interpretacdo da lei, que é feita
mentalmente através da aplicagdo de determinados principios do regime juridico, os quais
cercam a norma sob interpretagdo, mas também estes sujeitos & compreensao intelectiva, ja
gue sdo dados do regime juridico, e ndo regras de interpretacdo, ou ditames de como se
pensar para entender a lei.

Esses dados atuam na interpretacédo da lei tanto quanto as regras da logica,
gue conduzem a pessoa a conclusdes logicamente corretas e evitam as erradas. Porém, tais
regras sao processadas dentro do cérebro, sem qualquer peia para a atividade mental.

Isto € assim porque nédo ha como conduzir o pensamento, ou 0 modo pelo qual
0 homem deve pensar para compreender as coisas do mundo, inclusive as leis juridicas que
0 regem.

Enfim, interpretar a lei é primeiramente um trabalho mental de compreensao do
gue o legislador inseriu no ordenamento juridico, ainda que se sustente haver uma carga
construtiva na interpretagdo, a qual, por mais festejada que seja, ndo implica em o intérprete
construir uma nova lei, diferente da legislada que ele deve apenas interpretar, mas, sim,
construir uma interpretacdo adequada ao fato, isto €, uma correta subsuncdo do fato a
norma corretamente interpretada, e tanto mais construtiva quanto mais a interpretacdo
permitir alcancar o escopo da norma em todos 0s seus angulos de visdo e aplicacdo, tais
como submiss&do a norma com justica, seguranca, etc.®

Com a lei tributéria ndo se da diferentemente, pois ela é estruturada do mesmo
modo que as normas de outros segmentos do ordenamento, composta que é por um
antecedente e por um consequente, aquele definindo a situacdo fatica ou hipétese
circunstancial sobre a qual este deve se aplicar a respectiva disposicao.

8 Sobre isto, veja-se nota de rodapé em 2.2.
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Em suma, por todos estes motivos, 0s preceitos ou principios que informam o
direito tributério, inclusive o da legalidade (na verdade, o mais fundamental principio
constitucional, limitador do poder de tributar), ndo atribuem a norma tributaria qualquer
particularidade que imponha ao intérprete alguma conduta especifica a ser obrigatoriamente
adotada na sua interpretacdo. Ao entrarmos em alguns detalhes especificos, provocados

pelas questdes seguintes, teremos oportunidade de confirmar esta assertiva.

2.2. Como deve ser entendido o art. 111 do CTN, segundo o qual, nas hipbéteses que
indica, a legislagdo tributaria deve ser interpretada literalmente? O que fazer em
situacdes nas quais as palavras utilizadas pelo legislador tenham literalmente mais de
um sentido?

Na linha do que foi dito em 2.1 sobre o processo mental relativo a interpretagcéo
das leis tributarias, ndo ha como entender o art. 111 no sentido de que ele obrigue a
interpretacdo meramente literal, sem permitir o recurso a qualquer outro método intelectivo
ou de hermenéutica juridica, apenas por se tratar de uma norma sobre isen¢do, suspensao
ou exclusdo do crédito tributario, ou sobre dispensa do cumprimento de obrigacfes
tributarias acessorias.

O art. 111 néo se constitui, portanto, huma diretriz para o processo intelectual
de cognicdo da norma contida em algum texto legal sobre as referidas matérias, havendo
espaco para a interpretacdo por todos os métodos possiveis em cada caso, tais como o
teleoldgico, o racional, o historico, o sistematico e quantos outros se possa imaginar.

Esta é uma verdade hoje aceita de modo pacifico pela comunidade juridica,
mas foi Gilberto de Ulh6éa Canto, com a sua autoridade de membro da Comissdo Especial
gue elaborou o projeto do CTN, quem o disse sem qualquer rodeio, certamente mais de uma
vez, porém de viva vos quando, em 27 de abril de 1985, proferiu aula no Saldo Nobre da
Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco para o0 curso de extensdo universitaria
promovido pelo Instituto Brasileiro de Direito Tributario — IBDT. Nesse dia, ele afirmou que a
redacao final do art. 111 traiu a intencdo dos seus redatores, que nao pretendiam manietar o
processo mental de reconhecimento do sentido das leis, mas apenas dizer, que nas matérias
submetidas aquele dispositivo, a interpretacdo deveria ser restritiva, € ndo extensiva ou
ampliativa.

E é exatamente neste sentido que a doutrina e a jurisprudéncia atualmente
compreendem e aplicam o art. 111°, a despeito de algumas manifestacdes tendenciosas que

9 A este respeito, poder-se-ia apresentar uma extensa lista de autores e julgados, mas bastam alguns,
como: BORGES, José Souto Maior: “Determinar a interpretacdo literal é praticamente mutilar a
interpretacdo, ou mesmo suprimi-la, porque essa restricdo pode situar o exercicio da funcao
interpretativa aquém da extensdo total do preceito de lei. Para obedecer-se ao comando de
interpretacdo literal, ha de desobedecer-se muitas vezes a ‘mens legis” (“Isengdes Tributarias",
Editora Sugestdes Literarias, 22 ed., p. 125). Superior Tribunal de Justica, 12 Turma, Recurso Especial
n. 14400-SP, julgado em 20.11.1991: “O real escopo do art. 111 do Cédigo Tributario Nacional ndo é
impor a interpretacdo meramente literal - a rigor impossivel - mas evitar que a interpretacéo extensiva
ou outro qualquer principio de hermenéutica amplie o alcance da norma”. Superior Tribunal de Justica,
22 Turma, Recurso Especial n. 163529-MG, decidido em 4.10.2001: “A ‘interpretagdo literal’
preconizada pela lei tributaria objetiva evitar interpretacdes ampliativas ou analdgicas; cabe,
entretanto, ao intérprete mostrar o alcance e o sentido da norma geral e abstrata que instituiu o
incentivo”. Ainda a 22 Turma, Recurso Especial n. 217948-SP, em 2.5.2000: “Ha de haver cautela na
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ocorrem esporadicamente em certos ambitos fazendarios, porque, em ambito normativo
também podem ser encontradas manifestacdes corretas sobre a matéria'®.

E nada muda se uma determinada palavra comportar mais de um sentido
semantico, exatamente porque o intérprete ndo se vincula apenas a literalidade, embora
saiba que a interpretacdo comeca pelo texto escrito.

Na verdade, o texto escrito ndo € mais do que a “porta de entrada” para o
processo de apreensdo da vontade da lei, segundo a expressiva imagem formulada por
Paulo de Barros Carvalho.!

Assim, quando |€é a lei e se depara com mais de um sentido possivel para esta
ou aquela palavra, o intérprete néo fica perdido, pois vai buscar o sentido condizente com a
norma através de todos 0s processos intelectivos e exegéticos, atento inclusive a dura, mas
feliz, expresséo de Geraldo Ataliba, para quem a interpretacdo simplesmente literal € “leitura
de leigos”.*?

O bom intérprete sabe também que, segundo o magistério de Hans Kelsen
“nao ha absolutamente qualquer método — capaz de ser classificado como de direito positivo
— segundo o qual, das vérias significagbes verbais de uma norma, apenas uma possa ser
destacada como correta”.*®

Portanto, a consideracdo das palavras € necessaria e inevitavel, até porque &
por meio delas que o legislador exprime a norma que coloca no ordenamento, mas o

interpretacdo da letra da lei, para que ndo ocorra um exacerbado rigorismo interpretativo que afaste o
hermeneuta do melhor processo de compreensao da vontade real do legislador”. Supremo Tribunal
Federal, 22 Turma, Recurso Extraordinario n. 183403-0-SP, julgado em 7.11.2000: “Abandona-se a
interpretacdo meramente verbal, gramatical: embora seduzindo, por ser a mais facil, deve ser
observada em conjunto com métodos mais seguros, como é o teleolégico”. O ministro Gilmar Mendes,
guando Advogado-Geral da Unido, subscreveu o Parecer n. AGU/SF/01/2000, de 28.9.2000, cujo item
n. 201 explicou que a norma do art. 111 do CTN, ao falar em interpretacdo literal, prescreveu a
interpretacao restritiva e ndo ampliativa (DOU-I-E de 1.11.2000, p. 10). Também assim se manifestou
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional através do Parecer PGFN-CAT n. 1495/01, de 9.8.2001, o
qual, confrontando norma instituidora de incentivo fiscal com o art. 111 do CTN, afirmou: “22. Ndo se
defenda a interpretacdo absurdamente restritiva, ou excessivamente apegada a literalidade da lei,
porque ndo nos parece ser esse 0o método hermenéutico mais inteligente e consentaneo com a
Ciéncia do Direito. Com efeito, 0 exame da norma, mesma a concessiva de favor fiscal, deve valer-se
de todos os elementos interpretativos, de forma a se aproximar o maximo possivel do seu verdadeiro
sentido e alcance. Entendo, particularmente, ndo ser o mandamento do art. 111 do CTN impeditivo do
exame percuciente da norma juridica” (DOU-I de 24.6.2003, p. 16). A jurisprudéncia administrativa
também contém inimeros precedentes relativos a leis de incentivos fiscais interpretadas
finalisticamente, como o acordao n. 108-06529, de 23.5.2001, da 8% Camara do 1° Conselho de
Contribuintes, e os acérdados n. 201-74439, de 17.4.2001, e 203-07602, de 15.8.2001, do 2° Conselho
de Contribuintes, respectivamente 12 e 32 Camaras.

10 Pareceres Normativos CST 16/84 e 2/92, além de outros pronunciamentos fazendarios.

11 CARVALHO, Paulo de Barros, citado no acorddo n. CSRF/01-0867, de 14.8.1989, da Camara
Superior de Recursos Fiscais (in Camara Superior de Recursos Fiscais - Imposto de Renda -
Jurisprudéncia, Editora Resenha Tributéria, n. 1.2-27, p. 7703).

12 ATALIBA, Geraldo, Revista de Direito Tributério, n. 6, p. 54.

13 KELSEN, Hans, “Teoria Pura do Direito”, Arménio Amador Editor, Coimbra, 42 ed., p. 468.
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entendimento delas, e das normas do ordenamento que elas exprimem, deve ser sempre
mais amplo e sempre coerente e razoavel.

Dai que, conforme Francesco Ferrara, a interpretacdo, iniciada pela leitura da
lei e pela consideracdo do sentido das palavras, desloca-se de imediato para a interpretacao
I6gica, que se desenvolve “num ambiente mais alto e utiliza meios mais finos de indagacgao,
pois remonta ao espirito da disposicao, inferindo-o dos fatores racionais que a inspiraram, da
génese histdrica que a prenda a leis anteriores, da conexao que a enlaga a outras normas e
de todo o sistema”.**

Assim, o estudioso da lei ndo se assusta perante mais de um sentido que a
palavra possa ter, pois vai entender a norma como um todo, e encontrar o sentido daquela
palavra que seja apropriado a esse todo, ainda tendo presente a licdo do mesmo Ferrara: “E
preciso que a norma seja entendida no sentido que melhor responda a consecugédo do
resultado que quer obter. Pois que a lei se comporta para com a ‘ratio iuris’, como o0 meio
para com o fim: quem quer o fim, quer também os meios”.*®

Alias, por tudo isso, a melhor doutrina chega até a admitir que o intérprete
possa corrigir eventuais enganos linguisticos do redator do texto legal'®, embora, a toda
evidéncia, tal ocorréncia somente possa ser admitida em carater excepcionalissimo, de
inequivoco erro redacional. Isto a despeito de que a Lei Complementar n. 95, de 26.2.1998,
comandando o processo de feitura das leis, exige “clareza” e “precisdo” na sua redagéo, bem
como imp0&e ao legislador a obrigacdo de “usar as palavras e as expressées em seu sentido
comum, salvo quando a norma versar sobre assunto técnico, hipétese em que se empregara
a nomenclatura propria da area em que se esteja legislando” (art. 11, “caput” e inciso I, letra
“a”). E que, afinal, as leis sdo feitas por homens, e homens séo faliveis, além de que nem
sempre conseguem exprimir linguisticamente, com aquelas desejadas clareza e precisao, a
norma que estao emitindo.

Em suma, embora ndo possa corrigir a lei a pretexto de interpreta-la, extraindo
da interpretacdo uma norma que ndo estd no ordenamento, ou diferente da que nele se
encontral’, o intérprete revela a verdadeira norma contida no texto legal, ao explicar o

14 FERRARA, Francesco “Interpretacdo e Aplicagdo das Leis”, Arménio Amador Editor, Coimbra, 32
ed., p. 140.

15 Ob. cit., p. 141.

16 Discorrendo sobre o “canone da totalidade do ordenamento juridico”, Alfredo Augusto Becker
prelecionou: “A regra juridica embute-se no sistema juridico e tal insercdo nao é sem conseqiiéncias
para o sistema juridico. Dai, quando se Ié a lei, em verdade se ter na mente o sistema juridico, em que
ela entra e se ler na histéria, no texto e na exposi¢do sistematica. Os erros de expressao da lei sao
corrigidos facilmente porque o texto fica entre esses dois componentes do material para a fixagdo do
verdadeiro sentido” (BECKER, Alfredo Augusto, "Teoria Geral do Direito Tributario", Editora Saraiva,
2aed., p. 103).

17 A proposito da ja mencionada carga construtiva da interpretacdo, o Ministro Marco Aurélio,
conduzindo o Recurso Extraordinario n. 166772-9-RS, julgado pelo Supremo Tribunal Federal - Pleno
em 12.5.1994 (no mesmo sentido h& inUmeros outros acérddos, como 0 Recurso Extraordinério n.
153777-9-MG, julgado em 30.6.1994 pela 22 Turma), afirmou: “Se é certo que toda interpretagdo traz
em si carga construtiva, ndo menos correta exsurge a vinculacdo a ordem juridico-constitucional em
vigor. O fendmeno ocorre a partir das normas em vigor, variando de acordo com a formacao
profissional e humanistica do intérprete. No exercicio gratificante da arte de interpretar, descabe
‘inserir na regra de direito o préprio juizo - por mais sensato que seja - sobre a finalidade que ‘conviria’
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sentido correto de um termo utilizado pelo legislador, dentre outros sentidos que 0 mesmo
termo possa sugerir, chegando a este resultado através de escorreita exegese.

2.3. Quando deve ser considerada como presente a “duvida”, para efeito de aplicacao
do disposto no art. 112 do CTN?

A palavra “duvida”, utilizada na cabeca do art. 112 do CTN, ndo merece
gualquer cuidado especial ou diferente daquele que deve ser empregado em relacdo a toda
e qualquer outra palavra desse cddigo ou de qualquer outra lei tributéria.

A ela deve ser atribuido o mesmo valor que cabe a qualquer palavra
empregada pelo redator de qualquer texto legal ou regulamentar, acrescendo-se a
observagao de que o termo “duvida” pouca duvida pode suscitar quanto ao seu proprio
significado.

Seja como for, segundo os dicionarios “duvida” significa incerteza sobre a
realidade de um fato ou sobre a verdade de uma assercdo. Ambos os sentidos sédo
adequados a compreensdao do art. 112 do CTN, o qual, contudo, exige andlise mais profunda
dentro das acepcdes que o termo comporta.

“‘Duvida” também exprime uma situagido de incerteza quanto a alguma agéao
gue se deva ou ndo deva tomar, ou, no caso de interpretacéo da lei, quando haja incerteza
no tocante ao que ela prescreva.

Nesta ultima possibilidade, a “duvida” se apresenta no inicio do processo
interpretativo, e deve estar dirimida e totalmente resolvida ao seu final, quando a norma deve
estar entendida e em condi¢des de ser aplicada.

Pois é exatamente a este estagio — o da aplicacdo da norma — que alude o art.
112, eis ele ndo se refere a davida quanto a lei, mas, sim, a ddvida quanto as circunstancias
concretas, objetivas ou subjetivas, de algum fato passivel de se submeter a determinada
norma da lei.

Realmente, o “caput’” do artigo fala em interpretacdo mais favoravel ao
acusado, interpretacéo da lei definidora de infracdes ou cominadora de penalidades, mas, a

fosse por ela perseguida’- Celso Antonio Bandeira de Mello - em parecer inédito”. E acrescentou:
“Atente-se para a adverténcia de Carlos Maximiliano, isto ao dosar-se a carga construtiva, cuja
existéncia, em toda interpretagéo, ndo pode ser negada: ‘Cumpre evitar ndo s6 o demasiado apego a
letra dos dispositivos, como também o excesso contrario, o de forcar a exegese e deste modo
encaixar na regra escrita, gracas a fantasia do hermeneuta, as teses pelas quais se apaixonou, de
sorte que vislumbra no texto idéias apenas existentes no préoprio cérebro, ou no sentir individual,
desvairado por ojerizas e pendores, entusiasmos e preconceitos’ Hemenéutica e Aplicagcdo do Direito -
Editora Globo, Porto Alegre - segunda edicdo, 1933 - pagina 118” (grifo no original). Ainda a este
proposito, disse Marco Aurélio Greco: “Em outras palavras, as consideragbes até aqui feitas levam a
conclusdao de que o intérprete tem papel positivo na constru¢do do significado da lei (ndo é mero
espectador), sua funcéo é mais ampla. Mas, este papel positivo e o poder de que esta investido nao é
absoluto e ilimitado, pois, se o fosse, cairiamos num subjetivismo puro, incompativel com o minimo de
previsibilidade das consequéncias legais, desnaturando a lei que deixaria de ser uma pauta de
conduta, para ser um simples pretexto para a tomada de certa decisdo e imposicdo de certo
significado” (GRECO, Marco Aurélio, Revista Dialética de Direito Tributario n. 51, p. 125).
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rigor, ndo no sentido de duvida quanto ao que diz a lei, e sim quanto a como submeter os
fatos e as pessoas a ela. E o que deflui sem dificuldade do seu proprio dizer: “A lei tributéaria
gue define infracdes, ou Ihe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao
acusado, em caso de davida quanto: ...”.

Quer dizer, ndo ha duvida quanto a lei que define infracbes ou comine
penalidades, mas duvida quanto a algo mais, e isto estd nos quatro incisos do art. 112, a
saber: duvida quanto “/ - a capitulacao legal do fato”; ou ddvida quanto “ll - & natureza ou as
circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos™ ou duvida
guanto ‘1l - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade”; ou davida quanto “/V — & natureza da

penalidade aplicavel, ou a sua graduacao”.

Assim, as duavidas a que o art. 112 alude refletem um estado de incerteza
guanto a se determinado fato deve ser capitulado neste ou naquele dispositivo legal que
defina infracdo ou comine penalidade, ou se ndo deve ser capitulado em qualquer deles
(inciso ). Também pode ser estado de incerteza sobre se a natureza ou extensao dos efeitos
de um ato cabe numa das normas que definem infragdes e suas penalidades (inciso II), ou
sobre se alguma pessoa, por suas condicdes pessoais ou por seus atos ou omissoes, €
autora de alguma infracdo, passivel de ser imputavel ou punida segundo determinada norma
prescritora de infracdo ou penalidade (inciso Ill), ou ainda sobre que tipo de pena e com que
graduacdo deve ser imposta quando superada qualquer duvida sobre a existéncia da
infrac@o e sobre a sua responsabilidade (inciso 1V).

Entretanto, embora seja esta a norma em sua pureza, ao se ter em vista o seu
escopo também nao se pode afastar a possibilidade de adotar 0 mesmo preceito, por ela
veiculado, na anterior fase de compreensao de determinada norma legal, pois uma de duas
ou mais possiveis interpretagfes pode conduzir ao enquadramento de determinada situacao
fatica na norma de penalizagdo, ao passo que outra interpretagdo pode conduzir a resultado
diverso.

Ou, ainda, uma razoavel controvérsia interpretativa pode conduzir a pessoa a
comportar-se de acordo com uma das possiveis, acreditando estar agindo legalmente, mas,
ao ser dirimido o litigio suscitado pela proposicdo de outra interpretacdo, se for esta afinal
adotada no julgamento definitivo, aquela pessoa também merece a protecdo da norma do
art. 112,18 19

Portanto, a plena consecuc¢do do objetivo perseguido pela norma do art. 112
também pode abranger estados de incerteza quanto ao préprio entendimento de alguma
norma penal, mas ainda assim quando tal incerteza estiver concretamente vinculada ao

18 Neste particular sentido, a divida corresponde ao conceito de erro de proibig&o.

19 Esta afirmacao ndo colide com o art. 136 do CTN, que diz: “Art. 136 - Salvo disposi¢céo de lei em
contrario, a responsabilidade por infragBes da legislacdo tributaria independe da intencdo do agente
ou do responsavel e da efetividade, natureza e extenséo dos efeitos do ato”. Nao ha choque porque o
art. 136 admite disposicéo legal que ressalve a intencéo do infrator, o que ocorre, por exemplo, com
as disposicfes penais que prevejam sancdes mais graves se houver intencdo de cometer a infracao.
Ora, é inequivoco que essa intencdo pressupde o conhecimento de se estar praticando uma infracéo,
0 que, por sua vez, pressupde a ocorréncia de uma situacdo indubitavel. Destarte, a davida a que se
refere o art. 112 surge como uma das hipéteses que podem ser alcangadas pela ressalva inicial do
art.136.
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engquadramento de algum fato real, em seus aspectos objetivos ou subjetivos, numa das
hip6teses dos quatro incisos desse dispositivo.

Enfim, o art. 112 reproduz no direito tributario o preceito “in dubio por reo” do
direito penal, o qual, para ser bem aplicado em toda a sua abrangéncia finalistica, pressupbe
a sua adocdo no mais amplo espectro possivel dentro dos quadrantes daquele dispositivo
legal, de modo a se dispensar justica nas situacdes de incerteza.

2.4. Qual o fundamento das limitacGes ao uso da integracdo, contidas no art. 108,
paragrafos 1° e 2°, do CTN?

A resposta a esta indagacgao requer uma visao clara e completa da totalidade
da norma refletida no art. 108, que € a seguinte:

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

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;
Il - os principios gerais de direito publico;
IV - a equidade.

Paragrafo 1° - O emprego da analogia ndo podera resultar na
exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

Paragrafo 2° - O emprego da eqlidade ndo podera resultar na
dispensa do pagamento de tributo devido.”

Realmente, apenas perante a totalidade do art. 108 é possivel explicar o
significado dos dois paragrafos, identificando na explicacdo o respectivo fundamento,
fundamento este que necessariamente € de cunho constitucional.

Na verdade, é pela totalidade do art. 108, e por sua interpretacdo sistematica
com a totalidade do CTN e do ordenamento juridico em vigor, que se pode captar
corretamente o préprio significado desse artigo e delimitar a sua abrangéncia.

Pois bem, o “caput” do artigo estabelece uma ordem de prioridade no emprego
de critérios para se atinar com a norma que deva ser aplicada em determinada situacéo para
a qual ndo haja disposicao expressa na lei.

Isto é, o art. 108 trata de verdadeiras lacunas, as quais, como € cedico, nao
dispensam o juiz de julgar, e a autoridade administrativa de exercer suas fungdes.

Neste Ultimo caso, e em se tratando da atividade de lancamento tributario, esta
€ vinculada a lei, segundo estabelece o paragrafo Unico do art. 142, de sorte que a
autoridade lancadora tem que se escudar em alguma norma legal, ainda que, na auséncia
de norma especifica, por analogia com outra ou outras, ou ainda, se nao houver
possibilidade de aplicacdo analdgica, pautando-se pelos principios gerais do direito tributario
ou do direito publico e, finalmente, pela equidade.
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Mas a autoridade fiscal pode agir assim em toda e qualquer situacdo, e para
gualquer fim?

N&o, a autoridade fiscal tem limites no uso do art. 108, pois, em respeito ao
inafastavel principio da legalidade, insculpido no inciso | do art. 150 da Constituicao Federal
e explicitado em toda a sua extensdo pelos incisos do art. 97 do CTN, o lancamento de
algum tributo somente pode ser feito se houver norma expressa que preveja a especifica
obrigacdo tributaria objeto do lancamento, dentro da respectiva competéncia constitucional
para tributar, o que leva alguns autores a apontar com razdo que nao existem lacunas na lei
tributaria quanto a instituicdo e a quantificacdo das obrigacdes tributarias.

Como se sabe e ja foi dito anteriormente aqui, o principio da legalidade
comporta-se como limite ao poder de tributar, o que acarreta um aparente choque com o
disposto no “caput” do art. 108, ou mesmo uma antinomia aparente entre esse artigo e o art.
97 da mesma lei.

E que, por um lado, o art. 97 exige norma legal para a instituicio e a cobranca
de tributo, especificando que tal norma diz respeito ao fato gerador, a base de calculo, a
aliquota e a outros elementos constitutivos da obrigacgao tributaria. Mas, por outro lado, o art.
108, determina que, na auséncia de norma, a autoridade aplique a analogia, os principios
gerais e a equidade.

Vejamos, entdo, como explicar o art. 108 e demonstrar como ele ndo se
incompatibiliza com o art. 97.

Diga-se inicialmente que, no tocante aos principios, a sua adog¢éo, por si sés,
para fundamentar algum langamento tributario, representaria enorme contradicdo organica
dentro do sistema, e incuravel antinomia com o art. 97, dado que os principios se
caracterizam por seu alto grau de generalidade e abstracé@o, requerendo normas concretas
para atuarem no ambiente sujeito a eles.?°

E neste cenério que o paragrafo 1° do art. 108 vem afastar a possibilidade da
antinomia, ao prescrever, na exata linha do art. 97, que o emprego da analogia ndo podera
resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei, isto €, em norma especifica.

Assim como, no contraponto do emprego da analogia para cobrar tributo sem
lei, a equidade n&o pode justificar a dispensa de tributo previsto em lei, conforme dispde o
paragrafo 2°.

Do que se conclui que ambos os dispositivos estdo fundados no principio da
legalidade, do qual séo expressodes particulares.

20 No sentido de que os principios tém alto grau de abstracdo, contrariamente as normas ou regras,
que sdo mais objetivas e concretas: AVILA, Humberto Bergstrom, “A Teoria dos Principios e o Direito
Tributario”, Revista Dialética de Direito Tributario n. 125, p. 133; GRECO, Marco Aurélio,
“Contribuigbes (uma figura ‘sui generis’)”, Editora Dialética, 2000, p. 156 e 166; RIBEIRO, Ricardo
Lodi, “A Elisao Fiscal e a LC n. 104/01”, Revista Dialética de Direito Tributario n. 81, p. 41.
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Mas, se é assim, ou seja, se o0s dois paragrafos referem-se apenas a analogia
e a equidade para excluir sua aplicacdo quando houver alguma lacuna legal, e ndo aos
principios gerais do direito tributario ou do direito publico, que estao listados juntamente com
a analogia e a equidade para uso quando houver lacuna, pode o emprego daqueles
principios justificar a exigéncia de tributo ndo previsto em lei, ou a dispensa de tributo
previsto em lei?

Parece que o CTN falhou ao néo tratar desta questao, deixando um problema
a ser resolvido pela doutrina e pela jurisprudéncia. Porém, trata-se de um falso problema,
pois o principal principio do direito tributario, que, na linha de prioridade do art. 108 vem
antes dos principios do direito publico, encarrega-se de solucionar o aparente dilema.

Com efeito, a principio da legalidade requer lei para a cobranga de tributo, e
isto também esta dito no art. 97 do CTN, de modo que ndo haveria como outro principio
qgualquer, do direito tributario ou do direito publico, justificar a cobranga de tributos na
auséncia de norma legal sobre determinada obrigacao tributaria.

Repita-se, ndo ha como qualquer principio do direito tributario ou do direito
publico, ainda que constitucional, justificar a cobranca de tributos na auséncia de norma legal
sobre determinada obrigacao tributaria.

Por conseguinte, como a analogia surge no primeiro lugar dentre os recursos a
serem utilizados na existéncia de lacuna legal, deve ter parecido necessario ao legislador do
CTN deixar expresso que esse recurso nao supre a auséncia de norma para a exigéncia de
tributo, ndo havendo necessidade de referéncia aos principios, que podem ser empregados
em lacunas que ndo digam respeito a existéncia ou a quantificacdo de obrigacdes tributarias
principais.

Doutra feita, quanto a dispensa de tributo por equidade, vedada pelo paragrafo
2° ja ndo se encontra propriamente numa situagdo de lacuna legal, pois o pressuposto do
paragrafo é haver norma legal prevendo a incidéncia tributéria, a qual ndo pode ser afastada
mediante a invocacao da equidade.

Melhor dizendo, conforme o paragrafo 2°, “o emprego da eqiidade n&o podera
resultar na dispensa do pagamento de tributo devido”, mas qualquer tributo somente é
devido se houver norma e fato subsumido a ela. Portanto, ndo é caso de falta de norma, mas
de existéncia de norma prescritora da obrigacédo tributéria, que deve ser cumprida pela
autoridade fiscal, ainda que a considere iniqua.

Dai acima j& ter sido dito e repetido que a equidade ndo pode acarretar a
dispensa de tributo previsto em lei.

Mas, se é assim, como justificar a existéncia do paragrafo no contexto de um
artigo que trata de lacuna, inclusive sabendo-se que a melhor técnica legislativa sempre
requereu que os paragrafos de um artigo tratem apenas de aspectos complementares da
disposicao contida no “caput”, ou de excegcdes a mesma, regramento este que desde 1998 é
disposicao expressa na Lei Complementar n. 95, art. 11, inciso lll, letra “c’?
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S6 ha uma explicacao, que se impbe para néo se afirmar que o CTN pura e
simplesmente ignorou essa boa técnica de legislacdo. J& que a equidade esta arrolada como
meio de integracdo da legislacao tributaria, € no minimo razoavel determinar que ela nao
pode ser invocada para justificar a dispensa de tributo devido, sendo esta uma disposi¢ao
complementar da prescricao contida no “caput” do artigo, ainda que nao trate de situacao
gue requeira integracao.

De qualquer modo, atente-se para que o paragrafo 2° do art. 108 ajusta-se ao
pardgrafo Unico do art. 142, quando este determina que a atividade de lancamento é
vinculada a lei e é obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional, o que significa que o
agente lancador ndo pode se omitir em cumprir a lei que rege a obrigacao tributéria objeto do
langcamento, ainda que entenda que a equidade deveria dispensar a respectiva cobranca.

Mais ainda, por detras desses dispositivos do CTN estd o art. 37 da
Constituicdo Federal, o qual comanda imperativamente que a administragdo publica
obedecera, entre outros, ao principio da legalidade.

Destarte, o paragrafo 2° funciona exatamente como o paragrafo 1°, isto é,
ambos sao regras complementares a norma do “caput” do art. 108, destinadas a evitar erros
quanto a sua extensdo, e atentas ao que prescreve o0 art. 97 e ao que consta do
ordenamento juridico integral.

Em suma, o art. 108, em sua integralidade, apresenta-se em perfeita sintonia
com o ordenamento constitucional tributario e com sua lei complementar, o préprio CTN em
gue o art. 108 esta inserido.

E os seus paragrafos 1° e 2° encontram seu fundamento no principio
constitucional da legalidade — em qualquer das suas facetas expressas nos art. 37 e 150 —,
no qual encontram seu fundamento de validade e sua propria razao de ser.

2.5. A desconsideragédo de negdcio juridico desprovido de patologias que o invalidem,
feita com a finalidade de |he atribuir efeito tributario préprio de negécio juridico
diverso, encontra ébice no art. 108, paragrafo 1°, do CTN?

No sistema constitucional tributério brasileiro, tal como previsto na Constitui¢cdo
de 1988, e tal como ele se estende em nivel de lei complementar da Constitui¢cdo, nivel este
a que o CTN pertence, a resposta é negativa, ndo apenas em face do paragrafo 1° do art.
108, mas também em razdo do conjunto de principios e normas que constituem esse
sistema.

Na verdade, a negativa decorre também de outros preceitos juridicos nao
tributarios, uns previstos na Constituicdo e outros em normas do direito privado, tudo se
combinando de modo absolutamente harménico.

Apesar disto, esta questdo comportaria uma exposicdo muito mais ampla do
gue aquela que serd feita aqui nos limites adequados para este trabalho.

Realmente, aqui basta lembrar o que todos j& sabem, ou seja, que a economia
€ movida pelo direito, uma vez que no Brasil, sendo um Estado de Direito, tudo o que é
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objeto da economia depende de regramento juridico. E todos sabem também que todas as
obrigacBes tributarias, sem excecdo, assentam-se sobre situacdes que tenham conteudo
econbmico, do qual se subtrai a arrecadacao tributaria, cada situacdo compondo o0 que se
conhece como “capacidade contributiva” do respectivo contribuinte.

Assim, em praticamente a sua totalidade, os fatos que comp&em os substratos
econbmicos das hipéteses de incidéncia dos tributos ocorrem, ou deixam de ocorrer, em
decorréncia de atos ou negdcios juridicos, ja que estes s80 necessarios para que os atos
econdmicos produzam os efeitos desejados por seus agentes.

Com razdo, os tributos que incidem sobre a circulagéo de bens dependem de
atos ou negocios juridicos que produzam essa circulagdo, assim como 0s que incidem sobre
a propriedade dependem de atos ou negoécios juridicos para que a propriedade seja
existente, tanto quando aqueles diretamente incidentes sobre os atos translativos da
propriedade tém nos respectivos atos ou negdcios juridicos de transmissdo da propriedade
um elemento inerente e inafastavel.

Os proprios tributos que incidem sobre a renda, isto €, sobre o acréscimo
patrimonial, pressupfem a existéncia de um patrimbnio e de aumentos nele, os quais
somente ocorrem se o direito lhes der existéncia, eis que, conforme o art. 91 do Cdadigo Civil
(sucessor do art. 57 do codigo de 1916), o patriménio € uma universalidade juridica
composta pelo conjunto de relac¢des juridicas de uma pessoa, dotadas de valor econémico,
algumas atribuindo direitos a essa pessoa, outras atribuindo-lhe obrigagées, de tal modo que
somente se aumenta o patrimdnio mediante novas relagfes juridicas ou a extingdo de
relacdes juridicas. Como ja foi dito alhures, o fato gerador do imposto de renda € uma
equacao que corresponde a mais direitos e menos obriga¢cdes no patrimoénio do seu titular,
gue é o contribuinte desse tributo e que revela sua capacidade contributiva, quanto a esse
fato, através dessa universalidade de direitos e obrigacdes acrescida ao seu patriménio, ou
dele excluida, durante o periodo de apuracado da obrigacao tributaria.

O CTN, na sabedoria da Comissdo Especial que o criou, reconhece a
existéncia de situacbes de fato e de situagBes juridicas para possiveis substratos das
obrigac¢des tributarias, e o diz claramente nos dois incisos do art. 116.

Todavia, os tributos cuja incidéncia se da sobre situagfes meramente faticas,
isto é, que independem totalmente de uma determinada norma juridica, constituem-se em
minoria, podendo ser citado como exemplo o imposto sobre a importacdo, cujo fato gerador
€ a entrada de mercadoria estrangeira no territério nacional, qualquer que seja o titulo
juridico pelo qual o importador (o contribuinte) promova esse ingresso.

E por isso mesmo que o art. 116 distingue os fatos geradores que sejam
situacdes de fato e aqueles que constituam situagdes juridicas, categorias estas, na verdade,
gue ja existiam antes dele, até mesmo porque o imposto sobre importacdo ja estava
constitucionalmente previsto antes de 1966, quando o cédigo foi promulgado.

Seja como for, sendo maior ou menor a ingeréncia das normas juridicas do
direito privado no fato gerador deste ou daquele tributo, quando houver essa ingeréncia, por
menor que seja, ela passa a ser um elemento necessario para que esteja completa a
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situacdo necessaria e suficiente a ocorréncia do fato gerador, segundo a definicdo de fato
gerador da obrigacgéo tributaria principal, dada pelo art. 114 do CTN.?*

Realmente, a ingeréncia do ato ou negdcio juridico em determinada hipétese
de incidéncia varia de grau.

Assim, temos ingeréncia em grau maximo quando o fato gerador seja o proprio
ato ou negécio juridico, como ocorre com 0s impostos sobre a transferéncia da propriedade
de algum bem.

Em segundo lugar, temos ingeréncia em grau forte, mas ndo maximo, quando
o fato gerador seja a propriedade, que ndo se confunde com qualquer ato ou negécio
juridico, mas se compde pela conseqliéncia de um ato ou negdcio juridico através do qual a
propriedade € adquirida, e pela continuidade da eficacia das normas juridicas que
asseguram a manutencao da propriedade individual “erga omnes”.

Podemos ainda agrupar aqui outros tributos que também nao incidem
propriamente sobre atos ou negdcios juridicos, mas o fazem sobre outros tipos de efeitos
dos mesmos, como 0s impostos sobre a prestacdo de servigos, que somente sdo devidos
em decorréncia da consecucédo de contratos regidos pelo direito privado.

Neste grupo também podemos enquadrar os tributos que incidem sobre
acréscimo patrimonial, pelos motivos ja expostos.

E temos um terceiro escaldo de ingeréncia de normas juridicas — ingeréncia
em grau fraco —, no qual se situam alguns tributos sobre a circulacéo de bens, na medida em
gue eles ndo incidam sobre ato ou negdcio juridico, mas tenham a maior parte das situagdes
de incidéncia derivadas de atos ou negécios juridicos, ou seja, a maior parte das ocorréncias
de circulacéo deriva de atos ou negdcios juridicos.

A distincdo entre estes Ultimos e os do segundo grupo reside em que, no
segundo, os tributos ndo incidem sobre atos ou negoécios juridicos, mas sempre e
necessariamente sobre efeitos de atos ou negdcios juridicos, enquanto os da terceira
categoria podem ou néo decorrer de efeitos de atos ou negdcios juridicos.

Deve-se encarar esta categorizagdo como meramente tedrica, e nao
necessariamente constatavel nos tributos previstos na Constituicdo de 1988, além de que ela
ndo pretende ter esgotado as possiveis categorias ou subcategorias, destinando-se apenas
a expor e demonstrar como as normas juridicas do direito privado ingerem nas obriga¢cfes
tributarias, que € o objeto especifico suscitado pela indagag¢édo acima proposta.

Em suma, supondo um tributo sobre a propriedade ou sobre sua aquisi¢éo, ou
um tributo sobre aumento de patriménio, h4 sempre necessidade da existéncia completa de

21 Porque serd mencionado varias vezes, convém transcrever esse dispositivo: “Art. 114 - Fato
gerador da obrigacdo principal € a situacdo definida em lei como necesséaria e suficiente a sua
ocorréncia”.
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situacbes juridicas, as quais, embora em variados graus, passam a ser elementos
constitutivos das hipéteses de incidéncia dos mesmos.??

Afinal, isto é assim porque, em qualquer Estado de Direito, ndo se adquire a
propriedade, ndo se conserva a propriedade, ndo se aumenta o patriménio, etc., por meio da
forca bruta ou de qualquer outra acdo meramente fisica, mas, sim, através de relacdes
juridicas, e estas, por definicdo, sdo acontecimentos préprios do direito e das normas que o
compodem.

Até mesmo a tributacédo sobre a renda advinda do trabalho, o qual pode ser um
acao fisica se se tratar de trabalhador bracal, ou um trabalho mais intelectual (mas sempre
fisico) em outros casos, pressupde a existéncia de um contrato de trabalho que é regido por
alguma norma de direito.

Na seara do imposto de renda, que também pode incidir sobre o acréscimo
patrimonial derivado de atos injuridicos ou de situagbes meramente de fato, ha explicagédo
para aquilo que o art. 43 chama de “aquisicao da disponibilidade econémica” da renda, cuja
compreensdo demandaria longa exposi¢do aqui igualmente desnecessaria, pois é suficiente
ja ter ficado demonstrado que muitas obrigacdes tributarias tém em atos ou negoécios
juridicos, ou nas consequéncias que eles acarretam no mundo juridico e no mundo
econdmico, elementos participantes do que o art. 114 do CTN chama de situag@o necessaria
e suficiente a ocorréncia do fato gerador da obrigagé&o tributaria principal.

Nem é por outra razdo que o Codigo Tributario, nos art. 109 e 110, explicita
normas relevantes para se determinar com precisdo as competéncias tributarias e as
respectivas obrigacdes especificas, sempre que estas dependam do direito privado.

Ora, obviamente é a estes casos que alude a presente questdo 2.5, ao indagar
se a desconsideracdo de negocio juridico desprovido de patologias que o invalidem, feita
com a finalidade de Ihe atribuir efeito tributario proprio de negécio juridico diverso, encontra
Obice no art. 108, paragrafo 1°, do CTN.

Tal desconsideragdo encontra, sim, Obice nessa disposicdo do CTN, mas
também outros Obices no direito brasileiro como um todo, eis que, conforme acabamos de
ver, muitas (quase todas) obrigacdes tributarias somente nascem a partir da ocorréncia de
situacdes juridicas, ou, mais precisamente, a partir de atos ou negdcios juridicos, o que torna
o fisco, para arrecadar algum tributo derivado deles, totalmente dependente de a pessoa
pratic-los.

E assim que a pessoa se torna contribuinte, ou seja, quando ela livremente
realiza alguma acao que se configure como, ou resulte em, situacao necesséria e suficiente
a ocorréncia do fato gerador de determinado tributo, do qual aquela pessoa, antes ndo
contribuinte, passa a ser contribuinte.

22 Quanto a este ponto, apesar das criticas (muitas procedentes) que o paragrafo Unico do art. 116 do
CTN vem recebendo desde a sua promulgacédo, ele foi preciso ao mencionar a possibilidade de
dissimulagdo ndo apenas da ocorréncia do fato gerador, mas também da “natureza dos elementos
constitutivos da obrigagéo tributaria”.



29

“Mutatis mutandis”, quando tais atos ou negdcios juridicos ndo sao praticados,
o fisco nada pode exigir, até porque ndo pode obrigar as pessoas a praticarem fatos que se
constituem em geradores de tributos ou participem de bases de calculo de tributos,
afirmacdo esta que ninguém contesta.

Pelas mesmas razdes, e como o fisco ndo atua num mundo econdmico
diferente do mundo econbmico em que as pessoas agem, e agem invariavelmente sob
normas do direito privado, e onde ocorrem ou ndo ocorrem obrigacdes tributarias
correspondentes a essas acbes, ndo pode o fisco desconsiderar qualquer negécio juridico
desprovido de patologias que o invalidem, fazendo isto com o objetivo de atribuir ao negécio
regular um efeito tributario préprio de outro negdcio juridico diverso.

O fisco ndo tem esse poder, e, se apresentar qualquer pretenséo tributaria
diversa da que seja apropriada ao negdcio juridico regularmente praticado, ainda que seja a
pretensdo que caberia se fosse outro 0 negdcio praticado, patolégicos serdo os atos que
corporificarem essa pretensao ilegal e ilegitima.

O paragrafo Unico do art. 108, ao vedar a analogia para a exigéncia de tributo
nao previsto em lei, quando for o caso de analogia, é apenas uma das normas superiores do
ordenamento juridico que se opdem a uma pretensao fiscal como essa, e a transforma em
patoldgica.

Mas ele ndo vem s0, pois se faz acompanhar de todo o ordenamento juridico,
constitucional e infraconstitucional, impediente de patologia fiscal desse tipo, ainda quando
ndo se trate de aplicar qualquer disposi¢éo legal por analogia. VEm com ele, em unissono,
os incisos | e IV do art.150 da Constituicdo, os art. 97, 114, 116, 117, 118 do CTN, e outros
principios e preceitos do direito tributario nacional.

Em outras palavras, a patologia fiscal havera sempre que o fisco se conduzir
pelo modo descrito na indagacdo, seja por aplicar a analogia, seja pela invocacéo
equivocada de normas do direito privado para tentar cobrar tributo indevido, seja até mesmo
pelo recurso indevido a principios constitucionais que ndo podem contornar 0s principios
constitucionais da legalidade, da liberdade, do ndo confisco e outros que asseguram o direito
a auto-organizacgdo patrimonial e negocial, inclusive o direito de fazer ou nédo fazer, para vir,
o fisco, afirmar que tudo é licito, mas n&do é oponivel a ele, o que se constitui em aberragéo
igualmente patoldgica.?®

4. DIREITO E ECONOMIA

23 Fica esclarecido que as afirmacdes que acabaram de ser feitas tém em vista os limites da questao
proposta, ou seja, pressupde negoécios juridicos plenamente validos e habeis a produzir
consequéncias econdmicas que ndo induzam a determinada incidéncia tributaria, e assim como
pressupde a inexisténcia de norma geral antielisdo valida no direito brasileiro, norma esta que néo
entrou em nosso ordenamento, seja quando ndo foram mantidos no CTN os art. 129 e 134 do seu
anteprojeto, nem o art. 74 do projeto encaminhado ao Congresso Nacional, seja quando foram
espancados do nosso ordenamento os art. 13 e 14 da Medida Proviséria n. 66, ndo convertidos em lei.
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4.1. O gue preconiza a corrente intitulada law and economics relativa a interpretacao
das normas juridicas? Qual sua utilidade ou aplicabilidade no ambito tributario?

A corrente intitulada “law and economics”, também denominada “Analise
Econbmica do Direito”, preconiza que a interpretacéo das leis deve ser feita a partir de uma
perspectiva econbmica, ou seja, 0s textos legais devem ser interpretados tendo-se em vista
0s preceitos da ciéncia econdmica.

Para os defensores dessa corrente, a Economia € uma ferramenta de grande
utilidade para analisar um vasto conjunto de questdes legais?*, visto que, ao contrario do que
se verificava no passado, o ambito dessa ciéncia vai além dos estudos de questdes
relacionadas com a inflagdo, com a producéo, com o comeércio, etc.

A partir da década de 60, os economistas foram alargando, de maneira
progressiva, o campo da Economia, de modo que esta ciéncia passou a alcangar diversos
fendmenos sociais que envolvem escolhas sobre a utilizacédo de recursos.®

Richard A. Posner define Economia como “la ciencia de la eleccion racional en
un mundo (nuestro mundo) donde los recursos son limitados em relacibn con las
necesidades humanas”, e acrescenta que, nesse contexto, a tarefa da economia consiste
“en explorar las consecuencias del supuesto de que el hombre es un maximizador racional
de sus fines en la vida, sus satisfacciones (lo que llamaremos su ‘interés propio’)” 2.

A premissa basica da Analise Econdmica do Direito consiste na “idéia” de que
0 comportamento humano é racional, isto €, num cenario ideal, os individuos agem em
funcdo de seus interesses préprios, visando a maximizagéo de sua satisfagéao.

Essa afirmacgéo esta pautada em trés principios fundamentais da Economia, a
saber: (i) o da escolha racional; (ii) o do equilibrio; e (iii) o da eficiéncia?’.

Pelo primeiro, os individuos atuam de forma racional, isto €, mediante escolhas
consistentes, buscando sempre maximizar a sua utilidade, assim entendida a satisfacdo que
eles podem extrair de determinada situacdo. Além disso, nesse processo de escolha, os
individuos tendem a optar pela alternativa em que os beneficios esperados superam o0s
correspondentes custos.

Nesse sentido, segundo Vasco Rodrigues, “o principio da escolha racional
corresponde ao pressuposto de que cada agente econdmico procura maximizar a sua
utilidade individual. Uma decisdo que tenha um beneficio marginal superior ao custo

24 POSNER, Richard A., “El andlisis econémico del derecho”, Fondo de Cultura Econémica, 2000, p.
11.

25 RODRIGUES, Vasco, “Analise Econémica do Direito, Uma introdugéo”, Edigdes Almedina, 2007, p.
12.

26 Ob., cit., p. 11.

27 Essa classificagdo é apresentada por Vasco Rodrigues. Para Richard A. Posner, o conceito do
homem como um maximizador de seus interesses préprios também decorre dos trés principios
fundamentais da economia (op. cit., p.11). Contudo, este autor apresenta tais principios sob diferentes
denominacdes. Apesar disso, no que é relevante para fins deste trabalho, o contetido dos principios é
bastante semelhante.
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marginal aumenta a utilidade do individuo. Para maximizar a sua utilidade, o agente
econbmico deve tomar todas as decisdes que tenham um beneficio marginal superior ao
custo marginal™®.

O segundo principio da Analise Econémica do Direito é o do equilibrio, que, em
Economia, significa “un punto estable, es decir, um punto en el que no hay ningun incentivo
para que los vendedores alteren el precio o la produccidon, a menos que cabien las
condiciones de la demanda o de la oferta™®.

Esse principio decorre da aplicacdo da lei da oferta e da procura. Vale dizer,
de modo bem simplificado, a medida que os precos sobem, os beneficios decorrentes das
vendas do respectivo produto também aumenta. Por conseguinte, o0 nimero de vendedores
também aumentara.

Porém, os consumidores estdo dispostos a sacrificar 0s seus recursos até
certo limite, o qual corresponde a utilidade que eles lhes atribuem; superado tal limite, eles
recorrerdo a meios alternativos, mais “baratos”, para satisfazerem as suas necessidades.
Consequentemente, nessa hipétese, havera a reducéo da quantidade procurada.

Desse modo, num mercado ideal, em que o0s compradores e vendedores
negociam livremente, orientados principalmente por seus proprios interesses, a tendéncia é
de que eles cheguem a um prec¢o no qual a quantidade que estes pretendem vender (oferta)
€ idéntica a quantidade que aqueles querem comprar (procura). Quando isso acontece, diz-
se que o mercado esta em equilibrio.

Quanto a eficiéncia, que é o terceiro principio da Analise Econbmica do Direito,
sustentam 0s economistas que as partes, agindo livremente na defesa de seus interesses,
tendem a encontrar resultados que trazem uma melhor maximizacdo de sua utilidade,
rigueza ou bem-estar, logo, resultados mais eficientes.

No entanto, dizer qual alternativa é a melhor, isto é, a mais eficiente, ndo pode
ficar ao sabor de predilegBes pessoais, visto que cada um pode possuir opinides diferentes
sobre questdes controvertidas, por vezes, ndo coincidentes.

Por essa razdo, os economistas buscam critérios objetivos para determinar
qgual das alternativas existentes é a mais eficiente, isto é, traz a melhor maximizacdo de
riqueza ou utilidade. Dentre esses critérios, dois merecem ser citados, neste trabalho, o de
Pareto e 0 compensatorio.

Pelo critério de Pareto, a alternativa mais eficiente de alocagéo de recursos &
aguela na qual a situacdo de qualquer das partes envolvidas, direta ou indiretamente, na
transacdo é melhorada, sem que haja prejuizo a alguém. Ou seja, em teoria, a aplicacao
deste critério é relativamente simples, pois pressupde apenas que se saiba se 0s individuos
afetados foram beneficiados, prejudicados ou ndo sofreram qualquer impacto.

28 Ob. cit., p. 38.
29 POSNER, Richard, ob. cit., p. 16.



32

Sensiveis ao fato de que o critério de Pareto possui aplicacdo limitada, pois, na
prética, raras sdo as situacbes em que se é possivel beneficiar alguém, sem prejudicar
outrem, alguns economistas recorrem ao principio da compensagdo para superar as
dificuldades de aplicacdo daquele critério.

Pelo critério compensatoério, sdo avaliados os beneficios e os custos da
alteracdo de determinada situacdo, de modo a verificar se os individuos beneficiados por
essa alteracdo estao dispostos a compensar os por ela prejudicados e se estes consideram
tal compensacao suficiente. Ou seja, a melhor alternativa é aquela onde os beneficios
superam 0s custos, chamando-se de eficiente a situacdo em que ndo mais se pode introduzir

gualquer melhoria.

Da conjugacéo dos trés principios acima expostos, concluem os economistas
gue, num cendrio ideal, os seres humanos agiriam racionalmente, buscando a maximizacao
de seus proéprios interesses, 0 que os conduziria a adotar solugdes mais eficientes.

No entanto, 0os economistas alertam para que incentivos de diversas naturezas
podem afetar os comportamentos humanos, produzindo consequéncias inesperadas,
segundo os padrdes eleitos, que podem néo representar a melhor alocacéo de recursos.

Dentre tais incentivos, estdo as normas legais, que visam regular condutas
humanas. Quando h& uma alteracdo legislativa, a tendéncia é de que mudem os
comportamentos dos individuos para se adequar as novas prescri¢oes legais.

Neste cenéario, as alteracbes legislativas podem trazer consequéncias
inesperadas, criando Obices ao equilibrio que, na visdo dos autores da “‘law and economics”,
seria alcangado espontaneamente pela sociedade. Para evitar ou, a0 menos, minimizar tais
consequéncias, eles defendem que as regras juridicas sejam elaboradas, interpretadas e
aplicadas, tendo-se sempre em mente a perspectiva econémica.

Alias, ndo é necessario conhecer a fundo o ordenamento juridico, para que se
constate que ha um campo vasto de escolhas, no Direito, que precisam ser analisadas e,
onde ha escolhas para analisar, existe a possibilidade de aplicar a Economia, conforme
mencionado no inicio deste tépico.

Dessa forma, a Analise Econbmica do Direito consiste na aplicagdo dos
principios econdmicos da escolha racional, da utilidade e do equilibrio aos estudos de
guestdes ligadas a elaboracdo, aplicacéo e aos efeitos das normas juridicas.

E importante dizer ainda que a Analise Econémica do Direito pode ser
encarada de duas formas distintas, a depender do enfoque que lhe seja dado, conforme bem
pontuado por Vasco Rodrigues®:

“As questbes a que a Analise Econ6mica do Direito tem dado mais
atencdo sdo de dois tipos: Quais séo os efeitos de um determinado
enquadramento juridico? Qual o enquadramento juridico que deveria
existir? O primeiro grupo de questdes decorre directamente da
definicho de Economia como o estudo da escolha racional: os

30 Ob. cit., p. 34.
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economistas admitem que as escolhas que as pessoas fazem sé&o
influenciadas pelos sistemas de incentivo a que estdo sujeitas,
porque estes alteram os custos e beneficios das diversas opcdes
disponiveis. O comportamento individual € alterado pelo
enquadramento legislativo: se determinado comportamento €
proibido, e punido, a sua relagcdo custo — beneficio torna-se menos
atractiva do que se ndo o é. A lei pode, assim, ser pensada como um
sistema de incentivos e analisar os efeitos de diferentes sistemas de
incentivos € uma das grandes preocupacdes dos economistas. Este
tipo de questdes corresponde a analise positiva do direito. Ja o
segundo tipo de questbes corresponde a uma analise normativa, que
decorre da preocupacdo dos economistas com a eficiéncia.
Diferentes sistemas de incentivos, e portanto diferentes
enquadramentos legais, ndo sao igualmente eficientes: um
economista defenderia que se devem preferir enquadramentos
legislativos mais eficientes a enquadramentos legislativos menos
eficientes.” (os grifos correspondem a destaques em italico do
original)

Vé-se que a corrente ‘law and economics” pode ser segregada, em fungéo do
modo pelo qual os problemas juridicos sdo abordados, em analise normativa ou positiva do
direito. Neste tipo de analise, os textos legais séo tratados como incentivos que afetam as
escolhas dos individuos; assim, o seu foco é verificar se as leis trazem conseqiéncias
desejaveis ou indesejaveis, segundo os modelos econbémicos. Por outro lado, o foco da
analise normativa é a busca da eficiéncia, que deve ser considerada como um principio pelo
legislador, quando da elaborac&o de novas leis, bem como pelo intérprete a aplicador das
leis existentes.

Feitas essas consideracdes de carater geral sobre a Analise Econdmica do
Direito, passaremos a segunda parte da questdo proposta, verificando qual a sua utilidade
ou aplicabilidade no &mbito do direito tributario.

Richard A. Posner sustenta que o principio da eficiéncia pode ser aplicado em
guestdes tributérias. Para esse autor, além de alterar a destinag@o dos recursos, a tributagéo
pode trazer consequéncias aos setores produtivos, na medida em que a taxacdo de
determinada atividade pode servir de desestimulo aqueles a que a ela se dedicam?®..

No entanto, levando-se em conta o0s diversos principios expressos em nossa
Constituicdo, que norteiam o Sistema Tributario Nacional, ha pouco espaco para aplicar os
preceitos da “law and economics” quando da interpretacdo das normas legais que regulem
matérias tributarias.

Em face desses principios constitucionais, o intérprete e aplicador da lei ndo
pode se afastar do contetdo da norma juridico-tributaria, sob a alegacéo de que os preceitos
econdmicos conduzem a conclusdo de que outra providéncia, que ndo a prevista naquela
norma, € mais eficiente.

Ou seja, os argumentos de eficiéncia econbmica e de maximizagdo de
utilidade, riqueza ou bem-estar ndo podem ser utilizados pelo intérprete e aplicador da lei
para justificar o resultado de seu trabalho de compreensdo da norma juridico-tributéria, se
eles conflitarem com as diretrizes constitucionais.

31 Ob. cit., p. 452 e seg.
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Por outro lado, nada impede que o legislador, logo no plano politico, pré-
juridico, recorra a elementos econdmicos para avaliar se a introducdo de um novo tributo ou
a alteracdo dos jA existentes se traduzird em resultados melhores sob a perspectiva
econdmica, ou seja, em resultados mais eficientes.

4.2. H4 distincao entre interpretacdo econdmica da norma tributaria e interpretacao de
acordo com os efeitos econdémicos da norma tributaria? Caso afirmativo, qual?

A resposta a esta questdo depende do sentido dado aos termos, eis que, em
torno da esséncia do tema, fala-se indistintamente em “interpretacdo econémica” e em
“interpretacao pelos efeitos econdmicos”, ou ainda em “consideracdo econémica”, como se
representassem o mesmo conceito. No contexto das presentes indagacgdes, pode-se dizer
gue a interpretacdo de acordo com os efeitos econdmicos da norma tributaria corresponde,

justamente, a andlise dos textos legais de acordo com 0s preceitos preconizados pela
corrente “law and economics”, que foram abordados na resposta a pergunta anterior.

Assim, para os que defendem esse método de interpretacédo, o intérprete e
aplicador da lei tributaria deve perseguir a maximizagdo da riqueza, como finalidade ultima
da lei, de modo que o resultado obtido confira efici€éncia ao direito.

Seja como for, a interpretacdo econbmica da norma tributaria (também
apelidada por alguns como ‘“interpretacdo pelos efeitos econbmicos”), que mais
precisamente pode ser referida como ‘“interpretacdo pela consideragcdo econbémica”,
preconiza que a norma juridico-tributaria, ao fazer referéncia a institutos e conceitos de
outros ramos do Direito, ndo deve ser aplicada, de maneira restrita, as estruturas juridicas
gue se enquadrem em tais institutos e conceitos, mas sim, de modo bastante abrangente,
abarcando em sua hipétese os fatos que possuam o mesmo conteado econdmico e, por
conseguinte, revelem indices semelhantes de capacidade contributiva.

Em termos praticos, essa doutrina ndo foi acolhida pelo direito tributario
brasileiro jA& no nascedouro da sua lei complementar basica, que é o Cdédigo Tributario
Nacional.

Realmente, o assunto estava relacionado com os art. 129 %2 e 134 ¥ do
anteprojeto do CTN, de autoria de Rubens Gomes de Sousa, tendo o primeiro sido
substituido pelo art. 74 do projeto encaminhado ao Congresso Nacional 3*.

32 “Art. 129 - Salvo em se tratando de tributos incidentes sobre atos juridicos formais e de taxas, a
interpretacdo da legislacgao tributaria, no que se refere a conceituagdo de um determinado ato, fato ou
situagdo juridica como configurando ou nao o fato gerador, e também no que se refere a determinagdo
da aliquota aplicavel, tera diretamente em vista os resultados efetivamente decorrentes do aludido ato,
fato ou situacdo, ainda quando tais resultados ndo correspondam aos normais, com o objetivo de que
a resultados idénticos ou equivalentes corresponda tratamento tributario igual.”

33 “Art. 134 - A autoridade administrativa ou judiciaria competente para aplicar a legislacao tributaria
ter4 em vista evitar, impedir ou reprimir a fraude, a sonegacéo e a evasédo de tributos, ainda que nao
se configure hipotese expressamente definida pela legislagdo como infragdo.”

34 “Art. 74 - A interpretacdo da legislacdo tributaria visara sua aplicacdo nado sé aos atos, fatos ou
situagOes juridicas nela nominalmente referidos, como também aqueles que produzam ou sejam
suscetiveis de produzir resultados equivalentes. Paragrafo Unico — O disposto neste artigo ndo se
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No relatério da Comissédo Especial do CTN, foi explicado que a substituicdo
visou atender as exigéncias do principio da legalidade, mas o art. 74 foi rejeitado a despeito
da sua redacdo mais branda. O projeto foi convertido, com alteracdes, na Lei n. 5172, cujo
respeito ao principio da legalidade e aos efeitos dos atos perante o direito privado esta
consagrado nos art. 97, 109, 110, 116 e 117, e subsidiado com as regras de interpretacdo do
art. 108.

Ademais, o art. 116 CTN distingue fatos geradores que sejam situacfes de
direito dos fatos geradores que sejam situacdes de fato, e para aqueles diz que a obrigacdo
tributaria somente nasce quando a situacdo que represente a sua hip6tese de incidéncia
estiver completa de acordo com o direito aplicavel. Observe-se, outrossim, a grande
guantidade de fatos geradores dos tributos brasileiros que se enquadram nesta categoria.

Muitos defensores fiscalistas da teoria do abuso de formas, a mingua de
fundamento legal, invocam em sua defesa o art. 118 do CTN *°, mas o fazem de modo
absolutamente enganado, pois, se for considerado o artigo na sua inteireza, e se for
devidamente interpretado, ver-se-4 que ele ndo consagra o predominio da substéncia
econbmica sobre a estrutura juridica, dado que, se o seu inciso | diz que o fato gerador é
interpretado independentemente da validade juridica dos atos, o inciso Il diz que o fato
gerador é interpretado independentemente dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos. Ou
seja, por leitura parcial e equivocada chegar-se-ia a conclusdo de que nao apenas a
estrutura juridica seria irrelevante, mas também a substancia econémica, porque esta esta
diretamente ligada aos efeitos dos fatos e dos atos, 0s quais o0 art. 118 também diz serem
irrelevantes.

Sendo assim, ha que bem entender o art. 118 e verificar a sua consonancia
com o art. 116 e com os demais dispositivos do CTN.

Primeiramente, deve-se observar que o art. 118 do CTN consagra a
prevaléncia dos atos efetivamente praticados e dos fatos efetivamente ocorridos, pois esta
caracteristica - efetividade - esta mencionada tanto no inciso | quanto no inciso |II.

Além disso, o art. 118 necessariamente tem que ser entendido e aplicado caso
a caso, ndo de per si, isoladamente de qualquer outra regra ou norma, mas, sim, associado
a cada fato gerador concretamente considerado, cujo dispositivo legal esteja em processo de
interpretacao.

Ou seja, a norma do art. 118 ndo é uma norma definidora de incidéncia, mas,
sim, é norma destinada a interpretacdo de uma outra norma, que, esta sim, € a norma de
incidéncia. Alids, esta sua natureza esta expressa no “caput” do artigo, quando diz que “a
definigdo do fato gerador é interpretada ...”. Portanto, o art. 118 somente ganha sentido
concreto quando dirigido especificamente a esta ou aquela norma de incidéncia que se
gueira interpretar.

aplica: | - as taxas; Il - aos impostos cujo fato gerador seja a celebracdo de negécio, a pratica de ato,
ou a expedicdo de instrumento, formalmente caracterizados na conformidade do direito aplicavel
segundo a sua natureza propria.”

35 “Art. 118 - A definicdo do fato gerador é interpretada abstraindo-se: | - da validade juridica dos atos
efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu
objeto e dos seus efeitos; Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.”
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Ora, a norma de incidéncia pode descrever cada fato gerador como uma
situacdo de fato (inciso | do art. 116) ou como uma situacdo juridica (inciso Il do art. 116),
isto conforme as varias descri¢cdes constitucionais do poder de tributar.

Destarte, serdo necessariamente distintas as consideracdes que se devera dar
guando da interpretacdo de cada norma definidora de fato gerador.

Por exemplo, se a hipétese de incidéncia for a existéncia de uma alienacao de
bem imdvel - portanto, uma situacao juridica -, € necessario, para que ela se materialize em
fato imponivel, que ocorra a véalida existéncia de um negdcio juridico de alienacéo, segundo
as normas do direito privado, e que, ademais, tal alienacdo seja de um bem imoével, definido
também pelo direito privado. Essa situagéo juridica, portanto, obrigatoriamente se constitui
na situacdo necessaria e suficiente ao nascimento da obrigagéo tributéria (art. 114 do CTN).

Outrossim nessa mesma situacao aplicam-se as disposi¢fes do art. 109, 110 e
116, inciso I, do CTN, ndo sendo possivel declarar a incidéncia tributaria se o ato juridico
nao estiver completo de acordo com o direito privado, ou seja, se ele nao tiver existéncia
valida e habil a produzir o efeito juridico de transmisséo da propriedade imobiliaria.

Além disso, nessa mesma situagéo é absolutamente impossivel aplicar o inciso
| do art. 118, ndo s6 porque a validade juridica do ato juridico € parte integrante da prépria
norma de incidéncia tributaria, como também porque esta tem por objeto a transmissao da
propriedade de bem imével e somente se completa quando este efeito juridico for produzido.
Portanto, em tal situagéo fica sem qualquer sentido querer afirmar, com apoio no inciso | do
art. 118, que a incidéncia independe da validade juridica do ato, bem como da natureza do
seu objeto ou dos seus efeitos, mesmo porque, nestes casos, sem 0 ato juridico ndo ha
gualquer substancia econdmica a ser considerada.

Ja em outras situacdes o art. 118 é aplicavel independentemente da validade
juridica dos atos efetivamente praticados, mas sempre com a devida atengdo a norma de
incidéncia que estiver sendo interpretada e aplicada.

Isto pode ocorrer, por exemplo, para a incidéncia do imposto de renda sobre
acréscimo patrimonial advindo de atos ilicitos. O substrato fatico para a incidéncia desse
imposto é a ocorréncia de acréscimo ao patriménio do contribuinte, o qual, dependendo das
circunstancias, pode ocorrer mesmo que o0s atos efetivamente praticados ndo sejam
juridicamente validos. Nestes casos, da-se a aplicagdo da primeira parte do inciso | do art.
118, isto €, interpreta-se o fato gerador abstraindo-se da validade juridica dos atos
praticados. Ainda assim, o efeito dos mesmos — acréscimo patrimonial — tem que ser levado
necessariamente em conta, porque esse efeito se constitui na propria materialidade passivel
da incidéncia desse imposto. Aqui, portanto, h& que se considerar o inciso Il do art. 118, isto
€, na interpretagdo do fato gerador ndo se pode abstrair dos efeitos dos atos praticados.

Por tudo isso, vé-se que o art. 118 ndo se presta a fundamentar qualquer
exigéncia tributaria exclusivamente sob considera¢des econdmicas.

Se tudo isso ndo bastasse, deve-se considerar que tal interpretagdo
econdmica, ou pelos efeitos econdémicos dos atos, esta ligada a teoria do abuso de forma,
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cujo abuso a Medida Proviséria n. 66, de 29.8.2002, no art. 14, dizia ser motivo de
desconsideracéo de ato ou negdcio juridico, para fins tributarios.®

Acontece que esse dispositivo, além de outros, hdo se converteu em lei, pois
nao constou da Lei n. 10637, de 30.12.2002, que se originou daquele ato do Poder
Executivo, o que significa dizer nado ter sido acolhida pelo Congresso Nacional a regra que,
se tivesse sido mantida, poderia fundamentar atos da administracéo tributaria baseados na
teoria do abuso de forma.

A conseqléncia evidente dessa rejeicdo, pelo Poder Legislativo, € que tal
regra ndo passou a integrar o nosso ordenamento juridico em carater definitivo, tendo-o
integrado apenas passageiramente, no lapso de tempo entre a vigéncia da Medida
Provisoria n. 66 e a da Lei n. 10637. E o que comandam os paragrafo 3° e 11 do art. 62 da
Constituicdo Federal.

Portanto, aquela regra da Medida Proviséria n. 66, art. 14, paragrafo 1°, deixou
de estar em vigor e perdeu sua eficacia, ndo podendo mais ser posta em pratica, ainda que a
pretexto de interpretacéo.

Sendo assim, o intérprete ou o aplicador da lei ndo pode pretender impor a
aplicacdo de uma teoria que em sua esséncia coincide com dispositivo rejeitado pelo Poder
Legislativo, cuja rejei¢do significa, exata e exclusivamente, a ndo aceitagéo, pelo legislador,
da sua validade, com a sua consequente inexisténcia perante o nosso direito positivo.

Vale acrescentar que ha muito o Plenario do Supremo Tribunal Federal vem
rejeitando a aplicacdo dessa teoria no Brasil, como se verifica pelos Recursos
Extraordinarios n. 94580-6-RS, julgado em 30.8.1984, 116121-3-SP, decidido em 4.10.2000,
e 357950-0-RS, julgado em 9.11.2005, e outros. Para ndo remontar a muitos acordaos da
jurisprudéncia administrativa, e por seu avantajado suporte doutrinario (inclusive Gilberto de
Ulhda Canto), mencione-se também o acérdéo n. 101-94340, de 9.9.2003, da 12 Camara do
1° Conselho de Contribuintes.

4.3. Como aferir, a partir de uma analise econémica do Direito, quais as realidades ou
efeitos econdmicos sado desejaveis, devendo ser mantidos ou almejados, e quais sao
indesejaveis, devendo ser combatidos ou evitados? Se a Economia deve ser levada
em conta na interpretacdo das normas juridicas, como saber quando estas devem
modificar aquela?

36 “Art. 14 — S&o passiveis de desconsideragcao os atos ou negdcios juridicos que visem a reduzir o
valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato
gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria. Paragrafo 1° - Para a
desconsideracdo de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar em conta, entre outras, a ocorréncia de: |
— falta de propdsito negocial; ou Il — abuso de forma. Paragrafo 2° - Considera-se indicativo de falta de
propésito negocial a op¢éo pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre
duas ou mais formas para a pratica de determinado ato. Paragrafo 3° - Para o efeito do disposto no
inciso Il do paragrafo 1°, considera-se abuso de forma juridica a pratica de ato ou negécio juridico
indireto que produza o mesmo resultado econémico do ato ou negdcio juridico dissimulado.”
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Muito embora a resposta a essa pergunta esteja implicita nas explicacdes
acima sobre o que se entende por “law and economics”, algumas consideragdes adicionais
podem ser feitas.

Para os seguidores da Analise Econdmica do Direito, as normas juridicas, ao
regularem as relacbes interpessoais, podem estimular ou desestimular a pratica de
determinados atos, ou seja, essas normas representam um sistema de incentivos que
afetam a vida da sociedade, que esta sob 0 seu império.

Porém, ndo é menos verdade que, sob o prisma econbmico, a maioria das leis
€ elaborada de maneira casuistica e irracional, o que pode ocasionar “incentivos” que
conflitam com os critérios de eficiéncia, que seriam atingidos na auséncia de suas
prescricdes normativas.

Nesse contexto em que se privilegia o resultado da intervengéo do Direito, que
deve ser eficiente, aproximando-se ao que seria obtido em condi¢fes ideais de mercado, 0s
operadores do direito devem optar por criar e ou aplicar regras juridicas que incentivem as
praticas de atos desejaveis, em detrimento daquelas cujos resultados séo
contraproducentes.

Dessa forma, as realidades ou efeitos econémicos desejaveis, e que, portanto,
devem ser mantidos ou almejados, sdo as que promovam a maximizagdo de utilidade, de
rigueza ou de bem-estar, segundo o critério da eficiéncia. Por outro lado, devem ser
combatidos ou evitados aqueles que ndo promovam esse critério.

Admitindo-se que o0s preceitos econdmicos devem ser considerados na
interpretacdo das leis, em nosso ordenamento juridico, a modificagdo das correspondentes
normas pressupde a edi¢cdo de novas leis, ndo sendo possivel alterar, por meio de processo
interpretativo, o contetdo das leis que estéo vigendo, tratando-se, portanto, muito mais de
uma gquestéo de politica legislativa.

Contrariamente ao que é defendido pelos seguidores da “law and economics’,
na hipétese de se constatar que determinada norma juridica € ineficiente, sob o ponto de
vista da economia, ndo pode o seu intérprete ou aplicador simplesmente desconsidera-la,
construindo uma nova regra, ndo prevista em lei, com base na aplicacdo dos preceitos
econdmicos, acima tratados.

Sendo assim, se for constatado que, de fato, determinada regra juridica
conduz a resultados indesejaveis, ineficientes, somente por intermédio do Poder Legislativo
serd possivel modificA-la com o intuito de obter a consequéncia que melhor se amolde
aqueles preceitos.



