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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacdo

E com grande jubilo e honra que apresentamos o livro do GT de Direito Tributario e
Financeiro. Trata-se da primeira vez em gue foram concentrados, em um mesmo Grupo de
Trabalho, os referidos temas. Tal fato ocorreu, apos reflexéo conclusiva, de professores
destacados para tal, neste sentido, por uma razdo basica. O Direito Financeiro abrange o
Direito Tributério; em outras palavras, quando tratamos de Direito Tributario, estamos,
efetivamente, tratando de uma parte de singular importancia do Direito Financeiro, associada
aideia da receita como componente fundamental do or¢camento publico, objeto central das
finangas publicas. Por outro lado, o acentuar-se de uma divisdo que € meramente didética,
levou, durante décadas, a0 estudo de temas tributérios feito de maneira inteiramente
divorciada da destinagdo dada aos recursos arrecadados (que seriam "problema do Direito
Financeiro" e, por isso mesmo, ignorados pelos tributaristas). Aos poucos, isso parece ter
conduzido a uma consideracdo meramente formal do Direito Tributério, demasiadamente
preocupado com temas como o da estrutura da norma tributaria, com o abandono de
abordagens substanciais do fendmeno financeiro, voltadas a justica da tributacdo, a
capacidade contributiva, a igualdade e a extrafiscalidade, aspectos que, aos poucos, vao
sendo retomados, com uma saudavel reaproximacdo entre o Direito Tribut&rio e o Direito
Financeiro.

Por isso, consolidando-se a proposicéo, avaliagdo, aprovacdo, apresentacéo, discussao e,
afinal, publicacgo em livro eletronico, de temas absolutamente irmanados e interdependentes,
permite-se ndo sO a otimizagcdo daqueles procedimentos como a obtencdo de conclusdes
melhor sistematizadas e devidamente contextualizadas.

Percebe-se nos trabalhos apresentados uma considerével evolugdo do pensamento e mesmo
critica quanto ao papel do Estado, enquanto credor e quase sempre destinatério das receitas
tributérias.

Delimitando-se o conjunto de artigos apresentados, afere-se, numa mesma ou aproximada
perspectiva, sub-grupos tematicos voltados para o processo tributério, seja ele judicial ou
administrativo; como no caso do artigo denominado "o devido processo legal no sistema
constitucional tributario brasileiro”, bem como " 0 prazo para resposta no processo de
consulta tributaria’. Em outro sentido, os tributos em espécie sdo tratados, em seus mais
variados matizes e impactos sobre a vida do contribuinte brasileiro, abarcando o IGF, ITR,



ICMS IPI, dentre outros. Neste caso, a titulo de ilustracdo, conferimos artigos como "ndo
incidéncia de imposto sobre produtos industrializados na importacéo de veicul os automotores
realizada por pessoa natural” ou mesmo "o uso extrafiscal do IPTU a partir da sancéo premial
como efetivo instrumento de politicas urbanas municipais'.

Ja& sobre uma concepcdo mais voltada ao Direito Financeiro, sobretudo sob a luz do controle
da atividade financeira no pais, nos deparamos com articulados de peso como no caso aquele
nominado "o controle da atividade financeira estatal pelo tribunal contas da Unido na
Constituicdo Federal de 1988", acompanhado de "consideracdes sobre a politica fiscal e os
caminhos da extrafiscalidade”.

Derradeiramente, fechando estes divisores no mesmo GT, identificam-se conteidos
associados a defesa do contribuinte brasileiro, reconhecidamente tdo assolado pelo manto
muitas vezes sufocante da tributacdo desmedida e mesmo incompreensivel em suas
incessantes mutacdes normativas. Nesta senda, apontamos "a lei de transparéncia fiscal:
panorama da tributacdo sobre 0 consumo na esteira do acesso ainformacao”.

Vae dizer que cada um dos trabal hos apresentados valeria longa reflexdo e ponderacéo dadas
a sua densidade cientifica e provocacgéo contra o conservadorismo dogmatico mormente na
area de seu acance.

O grande desafio que se desenha, ha tempo imemoriais de nossa republica, se da por contado
real impacto de trabalhos, tdo consistente na visdo miope e renitente do legislador tributario
brasileiro, em conjunto com a exegese dos tribunais cuja prestacéo jurisdicional, para nossa
frustracdo, frequentemente, é calcada em repeticdo e obediéncia irrestrita aos desmandos
normativos, estribados na incessante necessidade em fazer-se caixa em detrimento do direito
cada vez mais fragilizado de propriedade, j& que seu exercicio se vé limitado dadas a sua
reparticdo, ao Estado, que nos obrigamos a fazer, para as diversas esferas de tributacdo
brasileira, cuja federacdo se desnuda, quase que exclusivamente, na competéncia tributéria
atribuida a todos os seus componentes, trazendo, com isso, maior e crescente vulnerabilidade
financeira a toda sociedade brasileira.



DA INTERPRETACAO ECONOMICA f\ SOLIDARIEDADE SOCIAL: OSRISCOS
DA SUBJETIVIDADE HERMENEUTICA NO DIREITO TRIBUTARIO

FROM ECONOMIC INTERPRETATION TO SOCIAL SOLIDARITY: THE RISKS
OF THE HERMENEUTICSSUBJETIVITY IN TAX LAW

Guilherme Dourado Aragéo Sa Araujo
MariaLirida Calou De Aradjo E Mendonca

Resumo

Sob a ¢tica da teoria da norma tributaria, o presente trabalho demonstra a incidéncia da
norma por meio da vinculacdo de seus elementos endonormativos ao fato juridico descrito.
Verifica-se a necessaria independéncia entre o fato juridico e o fato econdbmico para o
reconhecimento da autonomia do direito tributario perante as ciéncias pré-juridicas.
Demonstra-se de que forma a interpretacdo econdémica desconsidera o fato juridico para
atingir o fato econdémico, para evitar o chamado abuso das formas, e a intrinseca
discricionariedade dessa teoria e de outros institutos juridicos nela inspirados. Utilizando-se
de pesquisa bibliogréfica, o presente estudo demonstra a relacdo entre a teoria da
interpretacdo econémica do fato gerador e o principio da solidariedade social, que tem
semel hante finalidade: desconsiderar o fato juridico em beneficio ndo de um fato econémico,
mas de um fato social, 0 que acarreta essencialmente na mesma arbitrariedade daguela
provocada pela interpretacdo econdmica. Ao final, demonstra-se que o principio da
solidariedade social reveste-se de uma nova roupagem para introduzir no ordenamento
juridico brasileiro, em sua esséncia, a arbitrariedade da hoje desacreditada interpretacéo
econdmica do fato gerador.

Palavras-chave: Interpretacdo econdmica, Solidariedade social, Direito tributéario

Abstract/Resumen/Résumé

From the viewpoint of the theory of tax norm, this paper demonstrates the incidence of the
norm through linking its endonormatives elements to the legal fact described. It is shown the
necessary independence between the legal fact and the economic fact to the recognition of

the autonomy of tax law before the pre-legal sciences. It demonstrates how the economic
interpretation disregards the legal fact to reach the economic fact, in order to avoid the so-
called abuse of forms, and the inherent discretion of this theory and of the other legal

institutes inspired by it. Through the literature research, this study demonstrates the relation
between the theory of economic interpretation of the "taxable event” and the principle of

social solidarity, which has similar purpose: to disregard the legal fact for the benefit not of

an economic fact, but a social fact, which results in essentially the same arbitrariness caused
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by the economic interpretation. Finally, it is shown that the principle of socia solidarity
encases a new drapery in order to introduce in the Brazilian legal system, in its essence, the
arbitrariness of the today discredited economic interpretation of the "taxable event".

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic interpretation, Social solidarity, Tax law
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Introducio

Por meio do presente estudo abordar-se-4 a norma juridica tributaria e sua incidéncia
por meio da vinculagdo de seus elementos endonormativos a um fato juridico previamente
descrito, a0 que sera demonstrada a necessaria independéncia entre o fato juridico e o fato
econdmico, bem como a importancia dessa distingdo para o reconhecimento da autonomia do
direito tributario perante as ciéncias pré-juridicas.

Sera demonstrada a importancia da hermenéutica na criacdo da norma juridica
tributaria a partir da distingdo entre a proposi¢do normativa e o texto que a veicula, em si
considerado. Em decorréncia, a eventual excessiva discricionariedade na interpretacao da
norma torna-se instrumento para cometimento de diversos abusos, como de fato soi ocorrer.

A partir dessas consideracdes, tratard o presente artigo, como objetivo geral, do
estudo da teoria da interpretacdo econOmica do “fato gerador”, entendida como a
desconsiderag¢do do fato juridico em beneficio do fato economico com finalidade de evitar o
chamado abuso das formas, bem como sua relacdo com o principio da solidariedade social
tributéria, este considerado instrumento hermenéutico que confere perigosa subjetividade ao
intérprete.

Como objetivos especificos, sera inicialmente demonstrada a teoria da norma
tributdria e a necessaria superacdo do fato econdmico em prol do fato juridico para o
reconhecimento da autonomia do direito tributdrio; em seguida sera feita abordagem
panoramica de alguns métodos hermenéuticos e da dialética entre objetividade e subjetividade
que orienta seu desenvolvimento; enfim, sera apresentada a interpretacdo econdmica do “fato
gerador” e os institutos desta decorrentes para relaciona-los com o principio da solidariedade
social tributaria.

Utilizando-se de pesquisa bibliografica, serd abordado como o principio da
solidariedade social, desprovido de normatividade, tem seu conteudo definido arbitrariamente
por quem quer que o invoque. Ao final, demonstrar-se-4 como a excessiva subjetividade que
lhe ¢ inerente acaba por propiciar abusos cometidos pelo intérprete na aplicagdo da norma

juridica tributaria.

1 A teoria da norma tributaria
A ciéncia juridica tributaria foi reconhecida autonomia perante o direito
administrativo e a ciéncia das finangas quando da identificagdo de institutos, principios e

metodologia proprios. Cabe apontar que a autonomia dos ramos do direito ¢ mais uma técnica
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de sistematizar seu estudo que um modo de negar suas relagdes e intersecdes com outras
ciéncias.

Como demonstra Richard Posner (2011), o estudo da teoria geral do direito, em sua
acepcao moderna, anseia a interdisciplinariedade da ciéncia juridica sobretudo em relacao a
outras ciéncias sociais (ciéncias pré-juridicas ou antejuridicas). Ao contrario da autonomia,
que depende de institutos proprios de determinado ramo cientifico, essa interdisciplinariedade
envolve problemas de delimitacdo das bastante turvas fronteiras entre as ciéncias.

Em referéncia ao direito tributario, vislumbra-se uma histérica confusdo quanto as
dimensoes e relacdes de suas fronteiras com as da ciéncia econdmica. Em verdade, o direito
tributario em sua concepcao clédssica gravitava em torno do estudo do chamado “fato
gerador”, até entdo concebido como uma especificidade desse ramo do direito. Concebia-se a
definicdo do “fato gerador” como a “escolha” legislativa de um fato econdmico para que lhe

fossem atribuidos efeitos juridicos:

Pela natureza econOmico-financeira da tributagdo, os fatos, atos humanos ou
relagdes de fato que sdo escolhidos pela lei como fonte material, sdo sempre
fenémenos de producdo, circulagdo, distribuigdo ou consumo de riqueza, isto &,
fendmenos de manifestagdo de poder econémico [...].

Sdo esses fenomenos econdomicos ou relagdes materiais que o legislador destaca, e,
lhes atribuindo forma juridica, opera sua passagem para a categoria de fendmenos
econdmicos de relevancia juridica. (NOGUEIRA, 1974, p. 115).

A concepcao juridica centralizada no “fato gerador” se explicava pela atribui¢ao de
juridicidade a um fato econdémico, que, em ultima instancia, ainda estaria submetido aos
ditames da ciéncia econdmica.

A interpretacao que se daria ao “fato gerador”, por conseguinte, permaneceria sob
ambito da ciéncia econdmica, vez que o limite da juridicidade seria a previsao normativa de
seus efeitos. A obra de Ruy Barbosa Nogueira (1974, p. 52) sintetiza essa concepgdo: “os
tributos sdo formalmente categorias juridicas e sdo substancialmente fendmenos economicos”.
Em sintese, o direito tributario encontraria seu limite na incidéncia da norma (formalidade)
enquanto o fato continuaria sob dominio econdmico (substancia).

A problematica decorrente dessa simbiose entre direito tributario e economia,
especificamente em relacdo ao “fato gerador”, pode ser exemplificada na possibilidade de sua
interpretacdo econdmica, teoria defendida, no Brasil, por Amilcar de Aratjo Falcao (2013),
por exemplo, e que sera aprofundada em momento oportuno. Embora fundada em boas

intengdes, essa interpretacdo permitiu verdadeira submissao do direito tributario a vontade do

suposto intérprete (BECKER, 2010).
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A “idolatria” do “fato gerador” e a excessiva dependéncia do direito tributario em
relacio a economia comecaria a definhar em Alfredo Augusto Becker (2010), ao ter
demonstrado que, na verdade, o fato relevante para o direito tributdrio nao era o fato

econdmico mas o fato juridico:

[o direito tributdrio] despreza o dado economico oferecido pela Ciéncia das Finangas
Publicas e, em substituicdo do mesmo, toma um fato juridico presuntivo daquele
fato econémico e sobre este fato juridico constroi a estrutura logica da regra juridica
tributaria. Desejando tributar determinada operagdo econdmica, escolhe um
determinado fato juridico (que € um signo presuntivo da existéncia daquela operacao
econdmica) para construir a hipotese de incidéncia (“fato gerador”) da regra juridica
tributaria. Em consequéncia, a regra juridica somente podera incidir quando realizar-
se (acontecer) aquele fato juridico (incidird mesmo no caso de ndo se ter realizado o
fato economico) e ndo havera incidéncia quando se tiver realizado apenas o fato
economico. (BECKER, 2010, p. 85) (grifos originais).

Nesse raciocinio, teorizou-se que a norma juridica, tomando apenas por base o fato
econdmico, indicaria uma situagcdo que o representasse perante os efeitos juridicos, de modo
que o direito ndo mais dependeria do fato econdomico em si, mas da presuncao juridica. Em
consequéncia, a efetiva pratica do fato econdmico nao seria o determinante da incidéncia da
norma, € sim a pratica do fato juridico (a presuncao).

A partir dessa nova concepgao, o “fato gerador” viria a perder sua centralidade no
direito tributario em beneficio de um novo centro gravitacional: a norma juridica de

incidéncia tributéria, ndo mais seu suporte fatico (CARVALHO, 2009).

1.1 Consideragoes sobre a norma juridica

O problema da definicdo de um conceito de norma juridica guarda indubitavel
correlagdo para com a filosofia pré-socratica e sua busca pela arqué. Ocorre que a norma € o
elemento fundamental (mas ndo indivisivel) do ordenamento juridico, assim como a arqué
seria o elemento fundamental da matéria. Pela mesma razdo que os filésofos da natureza se
preocuparam em conhecer o elemento primordial do tudo, os jusfilosofos se preocupam em
conhecer a norma, elemento primordial do ordenamento juridico.

A busca dos filoésofos por conceituar o elemento primordial os levou a diversas
mutacdes nesse conceito, de modo que, mesmo atualmente, tudo que se tem € a posse de uma
“verdade atual”, um conceito que, para os contemporaneos, reflete seu entendimento atual da
“verdade”, mas que ndo necessariamente corresponderia a “verdade absoluta”, cuja propria
existéncia estd subrrogada a futura elucidacdo. Nesse sentido, Mdario Ferreira dos Santos

(1958, p. 259):

A luta humana é contra o érro. O homem tem a nostalgia da verdade. Ele a busca em
tudo; quer té-la. Ja temos a posse virtual da verdade, pois s6 nos satisfaz como

198



verdadeiro aquilo que completa a plenitude interior. Sabemos que a verdade é, ¢ a
procuramos. Queremos a posse actual da verdade.

A chamada “posse atual da verdade” ndo necessariamente assegura o dominio da
verdade propriamente dita. Na filosofia do direito, diversos autores se propuseram a
compreensdo do fendmeno juridico-normativo. Nesse entendimento, algumas concepgoes
foram apontadas como conceito de normas juridicas, sem que houvesse, por muito tempo,
embasamento seguro. O conceito de normas, portanto, teve suas variagcdes conforme o que se
entendeu por “verdade atual”.

Norberto Bobbio (2014) aponta que o cuidado excessivo para com o estudo da norma
juridica como elemento isolado acabou por prejudicar o estudo, mais abrangente, dos
problemas da norma juridica como elemento de um todo (o ordenamento). E que as normas
juridicas ndo se relacionam apenas por critérios de hierarquia, mas também de forma
horizontal, criando a unidade e a plenitude do ordenamento (CARVALHO, 2011).

As normas juridicas, entende-se atualmente, sdo proposi¢des normativas subjacentes
a expressdo formal de seu instrumento. Dessa forma, a proposi¢ao normativa (a norma) ndo
pode ser confundida com o texto escrito, uma vez que € o proprio sentido do mesmo,
verificado por meio de atividade interpretativa (VILANOVA, 1997).

A norma juridica propde a relacdo de implicancia entre um fato determinado e uma
consequéncia. O cerne da norma ¢ realmente o vinculo (o dever ser, ou dedntico) entre uma
situacdo prevista e as consequéncias juridicas atribuidas a sua concretizagdo. Antes da
previsdo dessa causalidade entre o fato e sua consequéncia (na logica: “se... entdo...”) ndo ha
juridicizagao do fato.

Verifica-se-se a existéncia de duas situacdes diferentes, conectadas por um dever-ser
de modo que uma primeira situagdo (descritiva) implique em uma segunda (prescritiva). Em
outras palavras, ¢ descrito algo que, verificado, tem por consequéncia algo prescrito. Esses
dois aspectos da norma juridica sdo chamados antecedente (hipdtese) e consequente (tese). O

fundamento desta distingdo provém de Hans Kelsen (1998, p. 86):

Caso se diga também que o dever juridico “deve” ser executado, entdo esse “dever
ser” €, por assim dizer, um epifendmeno do “dever ser” da sangdo. Tal nogdo
pressupde que a norma juridica seja dividida em duas normas separadas, dois
enunciados de “dever ser”: um no sentido de que certo individuo “deve” observar
certa conduta e outro no sentido de que outro individuo deve executar uma sang@o
no caso de a primeira norma ser violada. Um exemplo: ndo se deve roubar; se
alguém roubar, sera punido. Caso se admita que a primeira norma, que proibe o
roubo, ¢ valida apenas se a segunda norma vincular uma san¢do ao roubo, entdo,
numa exposi¢do juridica rigorosa, a primeira norma ¢, com certeza, supérflua. A
primeira norma, se ¢ que ela existe, esta contida na segunda, a inica norma genuina.
[...] A norma secundaria estipula a conduta que a ordem juridica procura ocasionar
ao estipular a sang¢ao.
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Segundo essa classificagao de Hans Kelsen (1998), a proposi¢ao juridica consistiria
em uma “norma primaria”, prescritiva da san¢do, e uma “norma secundaria”, descritiva do
fato juridico. Essa classificagcdo se funda na proeminéncia da norma prescritiva (consequente)
perante a norma descritiva (antecedente) porque o direito somente se justificaria pela san¢ao
oriunda do descumprimento do dever-ser.

Embora o direito tributario exclua o carater sancionador do conceito de tributo, e seja
a norma instituidora de tributo o cerne desse ramo juridico, pode-se considerar a “san¢do”
mencionada por Hans Kelsen (1998) como o consequente da norma tributaria. Em verdade,
Geraldo Ataliba (2000) e Alfredo Augusto Becker (2010) manifestaram entendimento
semelhante, ao apontarem a base de calculo (critério quantitativo, do consequente) como
cerne da norma tributéria.

Em momento oportuno foi demonstrado que o direito tributario quedou sujeito as
implicagdes econdmicas decorrentes do “culto ao fato gerador”, e, com as explanagdes
alhures, pode-se perceber que a base de calculo, um dos critérios do consequente da norma, é
precisamente a grandeza economicamente mensuravel dentre os cinco critérios da “norma
completa”, e por isso foi considerado como nucleo da norma. Desta percepgao torna-se ainda
mais nitida a fragilidade da autonomia do direito tributario em face da tese da transcendéncia

juridica dos efeitos econdmicos do “fato gerador”.

1.2 Aincidéncia da norma juridica

E pela incidéncia que a norma veicula seus efeitos concretos. A norma abstrata
elenca consigo possibilidades faticas que, uma vez configuradas, automatica e infalivelmente
provocam a incidéncia da norma.

A ideia de uma incidéncia automatica encontra resisténcia na obra de Paulo de
Barros Carvalho (2013b). Em sua concepc¢do, a incidéncia da norma depende da atuagdo do
intérprete na aplicagdo da norma geral abstrata para a criagdo da norma individual e concreta.
Argumenta que a norma apenas incidiria apos a atividade hermenéutica do aplicador do
direito.

Em que pese a contribuicdo mencionada, deve-se diferenciar a incidéncia da norma
da respeitabilidade de seus efeitos (eficacia). E possivel que sua incidéncia seja
desacompanhada dos seus efeitos normalmente esperados. Nenhuma contradi¢do ha em uma

norma incidir mas nao ter eficacia. Conforme aponta Alfredo Augusto Becker (2010, p. 341):
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Deve-se cuidar para ndo confundir infalibilidade da incidéncia com respeitabilidade
da incidéncia. Uma vez realizada a hipotese de incidéncia, a incidéncia da regra
juridica ¢ infalivel e independe da atuacdo de qualquer oOrgdo executivo ou
judiciario, entretanto, o que falha ¢ o respeito aos efeitos juridicos resultantes
daquela incidéncia. Para impor este respeito é que atuam os Orgdos executivos e
judiciarios.

Verifica-se, segundo Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (2012), na busca pela
explicagdo do fendmeno da incidéncia ndo raro acaba-se por confundi-lo com o fendmeno da
respeitabilidade. Enquanto este traduz-se na efetivagao das consequéncias que foram previstas
na norma (a depender de ato executivo ou jurisdicional), aquele ¢ a imediata incidéncia da
norma, verificada apenas a ocorréncia dos fatos (independente de provimento). E dizer que a

incidéncia ocorre independente da efetiva aplicagao ou do efetivo respeito a lei.

1.3 Critérios (ou elementos) da norma tributaria e sua incidéncia

Atento ao fendmeno da incidéncia da norma juridica, Paulo de Barros Carvalho
(2012) fez estudo direcionado para o direito tributario, o qual culminou na proposi¢cdo da
regra-matriz de incidéncia tributéria, assim entendida a teoria logico-semantica de desvelar,
na norma juridica, os elementos irradiadores de sua incidéncia.

Quando ha a subsuncdo do fato a norma abstrata, esta irradia seus efeitos. Pela
subsuncdo ¢ que ha a incidéncia tributdria. Trata-se de verdadeiro encaixe dos aspectos
situacionais de um fato aos aspectos logico-semanticos previstos na norma. Conforme
demonstrou-se, ¢ conceito da teoria geral do direito a incidéncia das normas no suporte fatico.

A norma tributaria se conecta ao fato juridico e irradia seus efeitos por meio de cinco
critérios (ou elementos) necessaria e cumulativamente verificados. Sao os critérios material,
temporal, espacial, pessoal e quantitativo. A proposi¢do normativa nao poderia resumir-se a
descricao do fato (critérios material, temporal e espacial) nem a prescricdo da consequéncia
(critérios pessoal e quantitativo). Deve englobar ambos.

Os critérios da norma tributaria exercem fungdes semanticas que se relacionam com
os pronomes “que” (material), “quando” (temporal), “onde” (espacial), “quem” (pessoal) e
“quanto” (quantitativo). Faz-se necessaria a verificagao concreta de todos os cinco critérios da

norma de incidéncia:

[...] porque os comandos juridicos, para serem compreendidos no contexto de uma
comunicagdo bem-sucedida, devem revestir um gquantum de estrutura formal.
Certamente, ninguém entenderia uma ordem, por exemplo, da conduta desejada:
“pague a quantia de x reais”. Adviriam desde logo algumas perguntas e, no
segmento das respectivas respostas, chegariamos a féormula que tem o conddo de
oferecer o sentido completo da mensagem. isto ¢, a identificagdo da pessoa titular do
direito, do sujeito obrigado e, ainda, como, quando, onde e porque deve fazé-lo.
(CARVALHO, 2013b, p. 611).
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A auséncia de um dos critérios da norma tributaria, esta ndo mais incidira. Apenas
mediante a concorréncia dos cinco critérios ¢ que a norma pode irradiar seus efeitos e, a
obstacularizacao de um deles, a norma perde sua potencial incidéncia no caso concreto.

Dessa concep¢ao decorre o conceito de isen¢do, para Paulo de Barros Carvalho
(2013b), como uma mutilagdo de um dos critérios de incidéncia, o que prejudica a verificagdo
de seus efeitos. Também fundamenta o conceito de dupla incidéncia, para Alberto Xavier
(2007, p. 33), como uma “justaposi¢ao das hipoteses de incidéncia das normas tributarias em
concurso, considerando todos os critérios, aspectos ou elementos em que os tipos legais se
podem decompor”.

Alguns critérios da norma tributaria se referem a individualizacdo do fato relevante
enquanto outros estipulam a consequéncia de sua pratica. Os critérios material (que), temporal
(quando) e espacial (onde) sdo coordenadas de identificagdo do fato juridico. Os critérios
pessoal (quem) e quantitativo (quanto), por sua vez, delimitam a consequéncia juridica da

préatica do fato:

Os modernos cientistas do Direito Tributario tém insistido na circunstancia de que,
tanto no descritor (hipétese) quanto no prescritor (consequéncia) existem referéncias
a critérios, aspectos, elementos ou dados identificativos. Na hipotese (descritor),
haveremos de encontrar um critério material (comportamento de uma pessoa),
condicionado no tempo (critério temporal) e no espago (critério espacial). Ja a
consequéncia (prescritor), depararemos com um critério pessoal (sujeito ativo e
sujeito passivo) e um critério quantitativo (base de calculo e aliquota). A conjungio
desses dados indicativos nos oferece a possibilidade de exibir, na sua plenitude, o
nucleo logico-estrutural da norma-padrdo de incidéncia tributaria. (CARVALHO,
2013a, p. 239).

Dessa forma pode-se segmentar, na norma juridica tributéria, os critérios referentes
ao antecedente (hipotese), que seriam os critérios identificadores do fato, e os critérios
referentes ao consequente (tese), que seriam os critérios delimitadores da obrigagdo tributéria
(sujeitos ativo e passivo e valor devido), conforme licdo de Lourival Vilanova (1997).

Paulo de Barros Carvalho (2013a) classifica esses cinco critérios como componentes
do antecedente ou do consequente da norma. Em breve digressdo, antecedente seria o
pressuposto abstrato que identifica o fato, enquanto o consequente ¢, como afirma sua
terminologia, a consequéncia do cumprimento do pressuposto abstrato.

O antecedente normativo ¢ o descritivo abstrato que exprime a vontade do legislador
de indicar fatos atribuidos de juridicidade. Os critérios elencados no antecedente da hipdtese
tributaria sdo os critérios material, temporal e espacial. Um fato juridico (critério material)

individualizado no espago-tempo (critérios espacial e temporal).
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O consequente da norma € a prescri¢ao que veicula a consequéncia da pratica do fato
juridico individualizado nos contornos espago-temporais previstos no antecedente. Dois sdo
os critérios relativos ao consequente: o critério pessoal € o critério quantitativo. O critério
pessoal ¢ o que efetivamente cria o vinculo juridico entre sujeito ativo e sujeito passivo,
enquanto o critério quantitativo cuida do dimensionamento da prestagdo por meio do bindmio
base de calculo e aliquota.

E o consequente que “estipula a regulagio da conduta, prescrevendo direitos e
obrigacdes para as pessoas fisicas ou juridicas envolvidas, de alguma forma, no
acontecimento do fato juridico tributario” (CARVALHO, 2013a, p. 283-284). Enquanto o

antecedente descreve o fato juridico, o consequente prescreve o surgimento do vinculo

juridico-tributario.

2 Panorama da subjetividade nos métodos hermenéuticos

O chamado racionalismo juridico, movimento que creditava a razdo humana a
capacidade para inteligir a causa e as consequéncias de todas as coisas, expressava-se pela
quase absoluta confianca na lei e na razdo do legislador. A chamada escola da exegese surgiu
quando, com fundamento nessa ideia de pleno potencial da razdo humana, conferiu-se a lei a
posicdo de veiculo formalizador do julgamento racional previamente concebido (pelo
legislador), de modo que aquilo que estivesse nela contido deveria ser a perfeita expressao da
chamada recta ratio e, como tal, insuscetivel de novas interpretacdes sendo a puramente
literal (FRANCA, 2010).

A escola da exegese teve em Francois Laurent (1887) o principal representante de
sua vertente extremada. Em sua concep¢do, a interpretagdo da lei poderia ser auténtica
(quando feita pelo proprio legislador, uma excecao) ou doutrinaria (feitas pelos juriscunsultos,
sendo esta a regra geral), mas o alcance desta deveria restringir-se a literalidade do texto.

A lei persumir-se-ia clara e absoluta, e o intérprete deveria restringir-se aos estritos
termos legais, como se demonstra no enxerto: “on oublie que [’interpréte est réellement
[’esclave de la loi, en ce sens qu’il ne peut pas opposer sa volonté a celle du legislateur, pour

mieux dire, il n’a pas de volonté en présence de la loi, il a seulement le devoir d’obéir.”’!

(LAURENT, 1887, p. 344).

1 “Esquecemo-nos que o intérprete é na verdade um escravo da lei, na medida em que ndo pode opér a sua
vontade a do legislador; ou melhor, ele ndo tem vontade na presenca da lei, ele tem apenas o dever de obedecer”,
em tradugao livre.
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O reconhecimento de que a lei ndo gozava dos pressupostos exegéticos de perfeicao,
plenitude, atemporalidade e universalidade abriu espago para o surgimento de novos métodos
hermenéuticos que concedessem ao juiz maior poder de interpretagdo da lei que ndo sua mera
literalidade.

Mesmo sob criticas doutrindrias, a interpretagdo literal ainda ¢ utilizada no direito
tributario e em alguns casos por expressa disposi¢do do Codigo Tributario Nacional - CTN,
que estabelece, em seu art. 111, que deve-se interpretar literalmente a legislagdo tributéaria que
disponha sobre suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio, sobre outorga de isencdo e sobre
dispensa do cumprimento de obrigacdes tributdrias acessorias.

Em superacdo a exegese, Friedrich Carl von Savigny (2001) entendia que a lei
deveria ser interpretada a luz dos critérios literal e logico complementados com os critérios
histérico e sistematico. A interpretagao deveria levar em consideracdo ndo apenas o texto
literal ou uma dedugdo logica, mas sim o contexto historico tanto do legislador, como do
Estado e de seu respectivo povo.

A escola da dogmatica, como ficou conhecido o sistema literal, 16gico, historico e
sistematico proposto por Friedrich Carl von Savigny (2001), foi objeto de criticas conduzidas
especialmente por Georg Friedrich Puchta. Este aduziu que intui¢do historicista seria fonte de
grande subjetividade e, por isso, provocaria inseguranca juridica ao conceder ao intérprete o
poder discriciondrio de interpretar os fatos sociais e deles extrair fundamentagao juridica para
um caso concreto.

A partir dessa dicotomia entre a excessiva objetividade da escola de exegese e a
excessiva subjetividade da escola da dogmadtica, diversos outros sistemas hermenéuticos
surgiram para buscar, tendendo a um lado ou a outro, encontrar um equilibrio.

Em oposicao as prévias concepgdes hermenéuticas, Francois Gény (1925) retomou a
influéncia dos fatos sociais metajuridicos para orientar a interpretacdo do direito posto. Foi
fundador da escola da livre investigacdo cientifica, classificada na vertente moderada (direito
praeter legem) e extremada (direito contra legem). O fundamento de sua teoria esta esposado

no seguinte enxerto:

[...] hay que renunciar, aun en nuestro régimen de codificacion, a encontrar en la
ley escrita una fuente completa y suficiente de soluciones juridicas. Por otra parte,
el sistema de concepciones abstractas y construcciones puramente logicas es
impotente para dotar a la investigacion cientifica de outra cosa que de um
instrumento de exploracion, sin valor objetivo, que puede sugerir soluciones, pero
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incapaz por si solo de demonstrar el fundamento sélido, ni de adquirir el mérito
intrinseco y la verdad durable.? (GENY, 1925, p. 192).

A teoria de Frangois Gény (1925) rejeitava a ideia de que a lei seria a fonte Unica e
completa do direito bem como a ideia de que se pudesse aplicar mecanismos puramente
logicos a uma ciéncia social.

Como técnica de integragdo do direito em ultima instancia, apds comprovada
impossibilidade de utilizagao dos critérios literal, l6gico, historico, sistematico e teleologico e
também de utilizacdo dos costumes, o julgador estaria autorizado a buscar solugdes para o
caso concreto mediante uma atividade criativa propria: “Por eso el trabajo que incumbe al
juez me ha parecido poder calificarle: libre investigacion cientifica, investigacion libre, toda
vez que aqui se sustrae la accion prépria de una autoridad positiva.”” (GENY, 1925, p. 524).

A livre investigagcdo do direito, para a vertente moderada, significa obediéncia aos
critérios de subsidiariedade. O julgador deveria primeiro valer-se dos tradicionais critérios
hermenéuticos para adequar a lei ao caso concreto. Caso ndo obtivesse éxito, deveria buscar a
solucdo nos costumes locais. Em Ultima instancia apenas, poderia o juiz criar o direito para o
caso (poderia decidir apenas praeter legem). Isso se justificaria porque “Toda regra juridica
deve achar o seu principio fora de si mesma, quer nas leis divinas ou naturais, quer nas
injungdes de uma autoridade que se impde” (GENY, 1950, p. 7).

Segundo a vertente moderada, a livre investigacao do direito deveria se balizar entre
a autoridade e a tradigdo. A autoridade seria o entendimento qualificado pelo conhecimento e
competéncia dos interlocutores. Jurisprudéncia e doutrina estariam abarcadas por esse
parametro. Tradi¢do, por outro lado se referiria a seguranca temporal da autoridade, ou seja, o

fato de a posi¢ao doutrinaria ou jurisprudencial estar sedimentada. Em sintese:

Como o juiz ndo pode deixar de julgar num caso concreto, quando as fontes acima
descritas sdo ainda insuficientes para formar o seu convencimento, mergulhara ele
na tarefa de livre investigacdo cientifica: ‘investigagdo livre, uma vez que se subtrai
a acdo propria de uma autoridade positiva; investigagdo cientifica, a0 mesmo tempo,
porque sé encontrard bases sélidas nos elementos objetivos que somente a ciéncia
lhe pode revelar’. E estes elementos objetivos a que Gény aludia eram a natureza
das coisas, a razdo, a consciéncia e a analogia. A livre investigagdo cientifica a que
se referia Gény, ndo indicava uma liberdade absoluta ao intérprete - cingia-se cla
aqueles elementos objetivos revelados pela ciéncia. A natureza das coisas assenta
sobre a nog¢do de equilibrio que deve estar presente nas relagdes sociais, razdo pela

2 ¢...] deve-se renunciar, ainda em nosso sistema de codificacdo, a tentativa de encontrar na lei escrita uma fonte
completa e suficiente de solucdes juridicas. Por outro lado, o sistema de concepcdes abstratas e construgdes
puramente 16gicas ¢ importante para tornar a investigacao cientifica algo diverso de um simples instrumento de
exploragdo, sem valor objetivo, que, embora possa sugerir solu¢des, seja incapaz de, por si s6, demonstrar
fundamentos s6lidos nem adquirir o mérito intrinseco e uma verdade duravel”, em tradugdo livre.

3 “Por isso o trabalho que incumbe ao juiz me parece poder ser qualificado: livre investigagdo cientifica;
investigagao livre, toda vez que aqui se subtrai a acdo propria de uma autoridade positiva”, em tradugao livre.
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qual se ha de penetrar nos fendmenos sociais para descobrir as leis de sua harmonia
e os principios que eles requerem; a justica e utilidade geral seriam os objetivos
diretores da razdo e consciéncia do intérprete; a analogia funda-se no principio da
igualdade juridica, segundo o qual as mesmas situagdes de fato reclamam as mesmas
sangdes juridicas. (MAGALHAES, 1989, p. 59).

Hermann Kantorowicz (2015) fez parte da vertente extremada, a chamada escola do
direito livre, que viria a ter grande influéncia na doutrina da interpretagcdo econdmica do “fato
gerador”. Em sua concepcdo, o direito positivo deveria ser apenas um veiculo de
manifestagdo do direito natural (segundo concepgdo do intérprete). Qualquer disposicao legal
que supostamente o violasse deveria ser desconsiderada pelo aplicador.

A lei posta seria uma mera fotografia de um tempo passado, enquanto o direito
natural, por ter contetido variavel, estaria em constante modificagdo e adaptagcdo. Ao deixar de
refletir fidedignamente o direito natural, o direito positivo deveria ser invalidado pelo juiz.

Sua doutrina fundamentou a cria¢ao do direito contra legem.

2.1 A subjetividade da escola do direito livre em funcio da andlise economica do direito

A doutrina da livre investigacdo cientifica admite a decisdo judicial praeter legem
(vertente moderada) quando o direito posto for omisso ou contra legem (vertente extremada)
em casos especificos nos quais a lei supostamente violar o direito natural. Essa exacerbada
subjetividade concedida ao juiz lhe daria o poder de julgar um caso concreto segundo sua
propria convicgdo (MAGALHAES, 1989).

Por certo essa subjetividade institucionalizada exarcebaria um problema j& ha muito
reconhecido pela hermenéutica: a influéncia da pré-compreensao (ou preconceito no sentido
origindrio de uma concepgdo previamente estabelecida) no procedimento de interpretacao e
aplicagdo do direito (GADAMER, 1997).

Por meio da subsuncao do fato a norma abstrata para elaboragcdo da norma concreta,
o hermeneuta buscaria o argumento mais coerente que lhe fosse apresentado. Dessa forma, o
julgador supostamente imparcial ignoraria as consequéncias de suas decisdes para buscar o
melhor argumento aquele caso e, a sua escolha, assumiria as consequéncias de sua decisao
quaisquer que fossem.

A interpretacio do direito apenas deveria ser uma atividade racional (FALCAO,
1997) em que o hermeneuta “neutro” analisaria os argumentos que lhe propusessem as partes
para, a partir de entdo, chegar a um resultado final. Entretanto, ndo raro, a interpreta¢do acaba
por ser uma atividade inversa. O juiz primeiro ponderaria os resultados a que sua decisdo

pudesse chegar para que, somente a partir da analise dessas consequéncias, posteriormente
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fundamentasse sua prévia decisdo com o argumento capaz de chegar aquele resultado
desejado.

Como defendeu Hermann Kantorowicz (2015), com especial polémica, o hermeneuta
primeiro escolheria a consequéncia desejavel dentre as variadas e fundamentaria sua decisdao
de modo a chegar aquela consequéncia previamente concebida. Toda sua fundamentagdo
seria, consequentemente, um mero pretexto para justificar aquele posicionamento ja

estabelecido.

What calls us in one case to be extensive or analogical, and in another case literal
or restrictive, is certainly not the legal code or logic, but free law and the will - at
one moment, the will to achieve desirable results, at another, to avoid the
undesirable ones. We do not accept a construction with all its consequences because
it is the most unceremonious, the most logical, the most natural or the best, but
conversely, a construction appears to us as such when its consequences are such
that we could desire them.* (KANTOROWICZ, 2015, p. 11-12).

A interlocug¢dao de Hermann Kantorowicz (2015) se faz importante para perceber que
0 autor conscientemente vinculou a sentenca fundada em uma prévia compreensdo ao seu
sistema hermenéutico.

Nesse aspecto, verifica-se os riscos inerentes a discricionariedade do julgador. Com
excessiva subjetividade, ndo haveria como impedir que o juiz simplesmente escolhesse uma
decisdo segundo tdo somente sua propria consciéncia e a fundamentasse de modo a conferir-
lhe aparente respaldo juridico (STRECK, 2013).

Entretanto, conforme Hermann Kantorowicz (2015), a excessiva subjetividade
potencial de sua teoria ndo causaria problemas concretos pois os excessos eventualmente
praticados seriam suprimidos por meio dos recursos e pelos tribunais colegiados. Nao foi o

que aconteceu no direito tributario, como serd demonstrado.

3 Os riscos da subjetividade hermenéutica em matéria tributaria: da interpretacao
econdmica a solidariedade social

A chamada interpreta¢do econdmica do “fato gerador” foi uma doutrina desenvolvida
na Alemanha por Enno Becker, veiculada no Codigo Tributario Alemao de 1919
(Reichsabgabenung - RAQO), que consistia na possibilidade de aplicacdo da lei tributaria

segundo a “realidade econdmica dos fatos” e a consequente previsdo do poder/dever de

4“0 que nos chama a usar a interpretagdo extensiva ou a analdgica em um caso, € em outro caso a literal ou a
restritiva, certamente ndo ¢ o codigo legal ou a logica, mas o direito livre ¢ a vontade - em um momento, a
vontade de alcangar os resultados desejados, e em outro, de esquivar-se dos indesejados. Nos ndo aceitamos um
argumento com todas as suas consequéncias porque ele € o mais aceitavel (sem cerimonia), o mais ldgico, o mais
natural ou o melhor, mas ao contrario, um argumento aparece-nos como tal quando suas consequéncias sao tais
que podemos deseja-las”, em traducdo livre.
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desconsiderar abuso das formas de institutos juridicos com fins de afastar ou reduzir o 6nus
tributério.

Esse método de interpretacdo do fato juridico segundo a realidade econdmica surgiu
quando o direito tributario ainda ndo tinha reconhecida sua autonomia, quando este ramo
ainda fundamentava-se excessivamente em institutos pré-juridicos, conforme fora
demonstrado no inicio deste trabalho, e a atual adog¢dao das teorias decorrentes dessa
interpretacdo igualmente afronta a autonomia do direito tributario.

A compreensdo de que a incidéncia realizar-se-ia ao se verificar no plano fatico (ou
econdmico) a hipotese prescrita na norma tributaria possibilitou a aceitagdo dessa teoria
inicialmente na Alemanha e depois em paises como Italia, Franca, Espanha, Portugal e Brasil
(BECKER, 2004).

Esse fendomeno de valorizagdo do fato, ao qual Alfredo Augusto Becker (2010)
denominou “rebelido do fato contra o juridico” somente viria a ser superado (ainda que parte
da doutrina se mantivesse sob a batuta do “fato gerador”) com a efetiva distin¢do entre o fato
econdmico e o fato juridico, oportunamente demonstrada.

A “juridicizagdo do direito tributario” deu-se quando da compreensdao de que a
endonorma prescritiva (hipétese) ndo identificaria o fato econdmico em si (e portanto ndo
dependeria diretamente deste para sua incidéncia), mas sim uma presun¢do juridica da
ocorréncia do fato. Esta presuncdo seria o fato juridico que “representaria” a ocorréncia

econdmica e seria a ela que a incidéncia reportar-se-ia:

Na interpretagdo da lei tributaria dever-se-ia ter em conta o fato econdémico ou os
efeitos economicos do fato juridico referido na lei tributaria, de tal modo que,
embora o fato juridico fosse de natureza juridica diversa daquela expressa na lei, o
mesmo tributo seria devido, bastando a equivaléncia dos fatos economicos
subjacentes ou dos efeitos economicos resultantes de fatos juridicos de distinta
natureza

Além disso, o dever tributario ndo poderia ser evitado ou diminuido pelo abuso das
formas juridicas. Esse abuso ocorreria, quando, na juridiciza¢ao de um fato ou efeito
econdmico, a pessoa utilizasse ou criasse uma estrutura juridica perfeitamente legal
(embora ndo usual naquela época e circunstancias) a fim de evitar o tributo que a lei
determinara incidir sobre uma diferente estrutura juridica que era a usual.
(BECKER, 2004, p. 129).

A doutrina da interpretacdo econdmica da lei tributéria foi desenvolvida para evitar o
chamado abuso das formas, método de planejamento fiscal abusivo no qual o contribuinte
utiliza-se da formalidade de um instituto juridico para disfarcar, na verdade, a pratica de um
outro instituto que lhe acometeria maior onerosidade tributdria. Em outras palavras: o
aplicador do direito poderia ultrapassar o fato juridico da incidéncia para atingir diretamente o

fato econdmico, sem respeitar a presuncao veiculada pela norma (VANONI, 1952).
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Por certo verifica-se a problematica subjetividade conferida ao aplicador do direito.
Ao se autorizar a superagdo do fato juridico para atingir o fato econdmico, a interpretagao
perde as amarras da juridicidade e desvincula-se de quaisquer mecanismo objetivo de
controle. Em outras palavras, a legalidade e a tipicidade tributaria poderiam vir a ser
relativizadas discricionariamente pelo aplicador da norma com fundamento em conceitos pré-
juridicos, ndo juridicizados portanto.

Embora parte da dourina a época houvesse se manifestado receosa, outros
demonstraram otimismo diante dos novos poderes investigativos para evitar a esquiva a
incidéncia tributaria. Da mesma forma que Hermann Kantorowicz (2015) confiou no
comedimento dos aplicadores da escola do direito livre, muitos tributaristas confiaram nao
uso prudente da interpretacdo econdmica. A obra de Ezio Vanoni (1952) demonstra o
otimismo com que negou a possibilidade de exarcebacdo do aplicador do direito e a

concretiza¢ao dos temores:

Entretanto, como alguns membros da Comissdo parlamentar parecessem temer que
através desse dispositivo se visasse acolher os principios da escola da livre
investigagdo do direito, isso foi expressamente excluido por BECKER, que, tendo
elaborado o anteprojeto da lei, participou dos trabalhos da Comissdo como
representante do Governo. O referido autor teve ocasido de declarar expressamente,
em sessdao, que ndo se tivera em vista, nem colocar o juiz acima da lei, nem de
acolher o principio do Cédigo Civil suico, que autorizava o juiz a substituir-se ao
legislador em face das lacunas da lei. [...]

Nio obstante o claro alcance do § 4 e as declaragdes, acima referidas, [...] fez-se
sentir na jurisprudéncia, particularmente nos trabalhos da 4* Secdo da Corte
Suprema financeira, presidida pelo proprio BECKER, uma corrente que na

aplicacdo da norma aos casos concretos, fez prova da maxima liberdade. (VANONI,
1952, p. 202-203).

O temido risco abstrato da subjetividade concretizou-se. Embora fundada em boas
intengdes, a jurisprudéncia alema passou a adotar a teoria largamente, o que provocou
problemas em relacdo a seguranca juridica e a liberdade contratual dos contribuintes. Durante
o processo legislativo do RAO, alguns membros da Comissdao Parlamentar demonstraram
receito de que a teoria “uma vez convertida em lei, produzisse os mesmos resultados -
incerteza e arbitrio - da escola da livre investigacao do direito” (BECKER, 2004, p. 132).

Da interpretacdo do direito tributario segundo a realidade econdmica derivam outros
métodos hermenéuticos também com finalidade especifica de superar o fato juridico para
atingir o fato econdmico. A titulo exemplificativo, pode-se retomar meng¢do ao abuso das
formas, este diretamente relacionado, e os institutos de simulagao e dissimulacao, bem como a

chamada teoria da utilidade negocial (SILVEIRA, 2009).
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Esses institutos afins a interpretagdo econdmica, no direito moderno, foram reunidos
em uma norma geral. Com base na caracteristica comum da interpretacdo finalistica, a
chamada norma geral antielisdao (ou norma geral anti-abusiva) foi estabelecida em diversos
paises (dentre eles Holanda, Inglaterra, Espanha e Brasil) para dar continuidade a
desconsideragdao do fato juridico em prol do fato econdomico mesmo apds o declinio da
credibilidade do método proposto por Enno Becker (COURINHA, 2009).

No Brasil, a Lei Complementar n® 104, de 2001, inseriu o pardgrafo inico ao art. 116
do CTN dispondo a autoridade administrativa o poder de desconsiderar atos ou negocios
juridicos praticados com finalidade de esquivar-se a incidéncia tributaria, a depender de
regulamentac¢do por lei ordinaria.

Também bastante festejada pela doutrina brasileira, a norma geral antielisdo depende
ainda de lei ordindria para emitir seus efeitos. Com fins de viabiliza-los, foi editada a Medida
Provisoria n® 66/2002 (MP 66/02), que, a proposito de regular a norma geral, ampliou o poder
discricionario da autoridade administrativa ao possibilitar a desconsideragdo ndo apenas de
negocios dissimulados, mas também com base na falta de “proposito negocial” (teoria da
utilidade negocial) ou no diversas vezes mencionado “abuso das formas” (art. 14, MP 66/02).

Na pratica, essa “regulamentacdo” acabou por autorizar a tributacdo de atos
hipotéticos, assim apontados livremente pela autoridade administrativa, em clara “tributagao
por analogia”. Estaria autorizada, portanto, a desconsideragao de quaisquer negdcios juridicos
relativos a algum planejamento tributario “pelo simples fato de haver o contribuinte, com ato
ou negocio juridico praticado, obtido economia de tributo ou vantagem fiscal” (MACHADO,
2014, p. 140).

Em um lapso de lucidez politica, o Congresso Nacional, ao votar a conversao da MP
66/02 em lei, por bem, excluiu a malfadada teoria da utilidade negocial bem como toda a
remissdo a norma geral antielisiva, embora essa lacuna regulamentar ndo impeca a
desconsideragdo por via judicial (MACHADO, 2007).

O abuso do Estado no manejo de norma antielisiva nao é exclusividade brasileira.
Tomando por exemplo o direito espanhol, Gustavo Lopes Courinha (2009) demonstra como
se deu a ampliacdo interpretativa com base no hoje revogado art. 25, n. 3 da Ley General
Tributaria, que dispunha que apenas “situaciones y relaciones economicas que efectivamente

existan o se establezcan por los interesados, com independencia de las formas juridicas que
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se utilicen. Com base nesse permissivo legal, foi o fisco espanhol que passou a atuar de

forma abusiva:

A leitura mais ampla deste normativo, que logrou vencimento, como logo
salientaram alguns autores, permitia-lhe concorrer com a Fraude de Ley (Clausula
Geral Anti-Abusiva espanhola), abrangendo quaisquer normas de tributagdo que
visassem realidades econdémicas [...]. Com o decurso dos anos e em particular na
década de 80 e 90, todos os negdcios indirectos, para utilizarmos a terminologia
civil, passaram a ser, a partida, alvos indiscriminados do famoso artigo, o que
significou uma reducdo espantosa do universo dos negbcios menos onerosos, mesmo
nos casos em que a vantagem fiscal era incidental ou ndo primaria. (COURINHA,
2009, p. 116-117).

A partir do advento da escola da livre investigagdo do direito e do surgimento da
interpretagdo econdmica do “fato gerador”, assim como a teoria do abuso das formas e da
utilidade negocial (sem excluir outras), a norma tributaria encontra-se em frequente conflito
com o fato econdmico. A atuacdo desses entendimentos casuisticos, vem a norma a sofrer
deformacdes em seu conteudo descritivo para abranger fatos diversos do previsto na hipdtese,
tudo para servir ao interesse de quem quer que lhe interprete livremente.

A ignorancia quanto a verdadeira esséncia da endonorma descritiva, que descreve um
fato juridico presuntivo de um fato econdmico (este fora do direito) demonstra
descompromisso para com a autonomia da ciéncia juridica perante as demais ciéncias, ao lhe

negar objeto e método proprios.

3.1 O principio da solidariedade social tributaria: da ingeréncia econdmica a ingeréncia
social do fato juridico
O alargamento do antecedente da norma para atingir fato-signo por verdadeira
analogia se da sempre com justificativas pré-juridicas, mas ndo apenas com base na ciéncia
econdmica, como fora demonstrado alhures. Também da sociologia advém influxos capazes
de relativizar a juridicidade do fato juridico em beneficio de um fato alheio ao direito, no
caso, fato social. Como exemplo dessa ingeréncia desmedida, verifica-se no enxerto: “os
fatores que asseguram a legitimidade social a tributacdo podem até ser estranhos a relacdo
juridico tributaria; muitas vezes sdo fatores sociais, financeiros ou politicos” (OLIVEIRA,
2014, p. 166).
O chamado principio da solidariedade social aduz-se implicito no art. 3° 1, da
Constitui¢ao Federal de 1988 - CF/88, que elenca como objetivo fundamental da Republica a

constru¢do “de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Com base nesse dispositivo,

> “situacOes ¢ relagdes econdmicas que efetivamente existam ou que se estabelecam pelos interessados,
independentemente das formas juridicas que se utilizem”, em traducao livre.
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desenvolveu-se entendimento doutrinario de que haveria um principio da solidariedade, cujo
efetivo conteudo, entretanto (e infelizmente), depende basicamente da valorag@o subjetiva de
quem quer que o invoque.

Essa afirmacao se constata da verdadeira ebuli¢ao principioldgica no Brasil, em que
cada doutrinador busca formalizar um valor pessoal, que se julgue importante de alguma
forma, por meio da criagdo de um novo principio (“positivagdo dos valores”), cuja aplicagao
efetivamente teria efeitos revoluciondrios na vida social, cujos problemas infelizmente, na
pratica, ndo se resolvem apenas com a enumeragao de novos principios.

Em verdade, o suposto principio da solidariedade social tributaria ¢ um oco
normativo, cujo conteudo depende do valor que o intérprete lhe quiser atribuir. Tamanha a
discricionariedade na “revelagdo” de seu contetido, esse principio chega a ser invocado como
fundamento das regras constitucionais de fixacdo de competéncia tributdria por Ernani
contipelli (2010) de um lado, e como fundamento para condutas abertamente expropriatorias
por Elisio Augusto Velloso Bastos (2006) de outro.

Esse vazio normativo do principio da solidariedade social possibilita uma grande
discricionariedade interpretativa. Como exemplo, em relagdo a funcdo hermenéutica do
principio da solidariedade social, especificamente as imposi¢cdes extrafiscais, Ernani

Contipelli (2011, p. 83) afirma:

A extrafiscalidade se compatibiliza com a liberdade a partir da busca de
conscientizacdo do membro da comunidade para o conceito de dignidade social, no
qual sua prépria dignidade depende da de seu semelhante, e a elevagdo de sua carga
tributaria ocorre em razdo disto, tem esta finalidade, para que seu comportamento
seja voltado aos interesses propugnados pelo bem-estar social, se valendo o Estado
da exigéncia do dever de colaboracdo de pagar tributo para despertar seu sentimento
de solidariedade social.

Nao se questiona o senso comunitarista esposado no enxerto, vez que por certo a
existéncia da sociedade somente se justifica pelas relagdes entre seus individuos. Nao se
concebe existir alguém capaz de viver e desenvolver-se de forma isolada, mas apenas por
meio das relagdes de mutua dependéncia inerentes aos individuos e exteriorizadas pelas trocas
voluntarias.

Entretanto, conceber a coercitividade da tributagdo como instrumento de fortalecer
lagos sociais, necessariamente voluntarios, ndo se distancia da igualmente paradoxal solugdo
de Jean-Jacques Rousseau (1999, p. 25) para conflitos sociais, segundo a qual “aquele que se
recusar a obedecer a vontade geral a isso sera constrangido por todo o corpo - o que significa

apenas que sera obrigado a ser livre”.
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A compulsoriedade das exacdes tributarias ndo se harmoniza com a solidariedade, da
mesma forma que a coagdo politica ndo se harmoniza com a liberdade. Ambas as concepgdes
padecem da mesma inconsisténcia, de modo que apenas se poderia conceber solidariedade
social compulsdria caso o adjetivo “social” esvaziasse completamente a semantica de
“solidariedade” de modo que o termo “solidariedade social” passasse a significar algo
completamente diferente de “solidariedade”. Nao ¢ o caso.

Na verdade, ndo ¢ possivel obrigar alguém a ser solidario da mesma forma que nao ¢
possivel obrigar alguém a ser livre. Ambas concepgdes padecem de absoluta inconsisténcia e
exigem verdadeiro malabarismo linguistico de seus defensores para ocultd-las. Defender que
se deve obrigar alguém a ser “solidario” nada mais ¢ que utilizar-se de um perverso
eufemismo para esconder o autoritarismo inerente a essa medida.

Esse raciocinio em verdade apenas serve aos interesses arrecadatorios do Estado, e,
como principio interpretativo, a solidariedade social por certo poderia justificar abusos da
administracdo tributaria e do Poder Judicidrio, este cada vez mais ativista. Nesse aspecto, o
principio da solidariedade social em matéria tributaria pode servir de fundamento para que se
amplie indevidamente o alcance das normas tributdrias. Como aponta Raquel Cavalcanti

Ramos Machado (2007, p. 123-124):

Assim como ocorre com aqueles que invocam o interesse publico ¢ a supremacia do
interesse publico sobre o particular, os que invocam a solidariedade nesses termos
pretendem, muitas vezes, atribuir legitimidade a discursos autoritarios. E agem dessa
forma para fazer parecer que ou se concorda com todo o raciocinio por eles
desenvolvidos ou entdo o opositor do didlogo nega a propria solidariedade.

A excessiva subjetividade hermenéutica torna invariavelmente arbitraria a aplicagao
do referido principio no direito tributdrio. Tanto o alcance da solidariedade social como o
contetido desse principio dependem simplesmente da valoracdo que lhe der o intérprete, e ndo
se podem extrair de textos normativos.

Nao ¢ exagero afirmar que a aplicacdo da solidariedade social em matéria tributaria é
verdadeira insurgéncia contra o ordenamento juridico porque autoriza, revestida de todas as
pompas das boas intencdes, a aplicacdo da escola do direito livre limitada apenas a
consciéncia do intérprete, de modo que a interpretacdo va até onde se queira ir.

Mesmo os defensores da interpretacdo segundo a solidariedade social confessam a
ampla discricionariedade. Como aponta Sérgio Massaru Takoi (2009, p. 298), a solidariedade
social atua “tanto no campo ético, politico, social, juridico, econdmico e etc., encontrando

assim enormes possibilidades de expansdo e aplicagdo”. Preocupante constatar que seus
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defensores acreditam que essa subjetividade ¢ uma virtude, ¢ ndo a fonte da ruina do
ordenamento juridico.

O inconformismo (e a atecnia) perante as normas do direito por vezes leva parte da
doutrina a tentagdo de abandonar o regramento juridico, composto por normas fechadas nao
passiveis de amplo malabarismo hermenéutico, em beneficio do que Lenio Luiz Streck (2014)
denominou pamprincipiologismo (ou pan-principiologismo): a atividade criadora de
numerosos principios sem normatividade sendo para aquele que lhes concebera. Ou, em

sintese:

[...] uma espécie de patologia especialmente ligada as praticas juridicas brasileiras e
que leva a um uso desmedido de standarts argumentativos que, no mais das vezes,
sdo articulados para driblar aquilo que ficou regrado pela produgdo democratica do
direito, no ambito da legislagio (constitucionalmente adequada). E como se
ocorresse uma espécie de “hiperestesia” nos juristas que os levasse a descobrir, por
meio da sensibilidade [...] a melhor solugdo para os casos jurisdicionalizados.
(STRECK, 2012, p. 9).

A livre criagdo de principios sem normatividade confere ao aplicador do direito o
dever de lhe conferir essa normatividade segundo sua propria convic¢dao (STRECK, 2013), e
relegar a interpretagdo do direito tributdrio ao principio da solidariedade por certo causara
mais transtornos que utilidade real.

E tempo de recordar os abusos cometidos em nome das boas intengdes por meio da
discriocionariedade do intérprete do direito. Somente com a percep¢ao de que o aplicador nao
dispde de uma razio (econdmica ou social) superior, pode-se efetivamente assegurar maior
controle da interpretagdo das normas do direito tributdrio a fim de evitar que se incida
novamente nos abusos da escola do direito livre e da interpretagao econdmica, cuja substancia

permanece, mas revestida como “principio da solidariedade social”.

Conclusao

No presente estudo demonstrou-se, perante a teoria geral do direito tributario, como
se da a incidéncia das normas juridicas e a relagdo entre os elementos da regra-matriz de
incidéncia tributaria com o fato juridico, cuja independéncia perante o fato econdmico ¢
essencial para o reconhecimento da autonomia do direito tributdrio diante de ciéncias pré-
juridicas.

Foi abordada a importancia da hermenéutica na construcdo da norma juridica
tributaria a partir da distingdo entre a proposi¢do normativa e o texto que a veicula. Como

consequéncia dessa distin¢do, verifica-se que a discricionariedade na interpretagdo do texto
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equivale a discricionariedade na propria construcdo da norma, o que pode ocasionar
arbitrariedades do intérprete.

Seguiu-se ao estudo panoramico de alguns métodos interpretativos, sempre com
fulcro na dialética entre a objetividade e a subjetividade hermenéutica, no qual verificou-se
como a interpretacdo literal da escola da exegese foi insuficiente para efetivar a concretizacio
do direito, o que proporcionou o desenvolvimento de outros métodos interpretativos, dotados
de maior subjetividade, que culminariam na escola da livre investigacdo cientifica.

Foi a livre investigacdo do direito que, indiretamente, proporcionou a introdugao,
inicialmente no Codigo Tributdrio Alemao de 1919 (Reichsabgabenung - RAO), da teoria da
interpretagdo econdmica do “fato gerador”, segundo a qual poder-se-ia desconsiderar o fato
juridico descrito no antecedente da norma de incidéncia para atingir o fato econdomico, nao
obstante haver independéncia entre ambos, com finalidade de evitar o chamado abuso das
formas.

Essa interpretacdo econdmica conferiu ampla subjetividade ao aplicador do direito.
Por ter servido de fundamento a diversos abusos cometidos, em especial, pela Suprema Corte
financeira alema, a teoria acabou por ser desacreditada. Entretanto, sua substancialidade
acabou por inspirar a criagdo de diversos instrumentos juridicos com o mesmo fim:
desconsiderar o fato juridico em beneficio do fato economico. Sdo elas, a titulo
exemplificativo: o abuso das formas e a teoria da utilidade negocial.

Ao final, demonstrou-se como o principio da solidariedade social, utilizado como
oriente hermenéutico em matéria tributaria, também introduz, em esséncia, a doutrina alema
de desconsideragao do fato juridico mas dessa vez em beneficio de um fato social, conferindo
ao intérprete semelhante poder discricionario.

Este principio, desprovido de normatividade, tem seu contetido definido
arbitrariamente por quem quer que o invoque. Essa excessiva subjetividade que lhe ¢ inerente
acaba por propiciar abusos semelhantes aos cometidos em nome dos bem intencionados
intérpretes do direito livre e da interpretacdo economica do “fato gerador”. Trata-se, enfim, de
uma nova roupagem eufémica a uma teoria cuja violéncia juridica ja ha muito fora

comprovada.
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