O CRITERIO ECONOMICO NA INTERPRETACAO DO
DIREITO TRIBUTARIO

Thadeu Andrade da Cunha’

“.Interpretar é buscar o sentido, o alcance e o conteudo de uma norma juridica.

Isso ¢ interpretagdo, interpretagdo tradicional. No caso da interpreta¢do econéomica,
ndo se interpretara economicamente a lei, a norma juridica; o que se interpretara é a
operagdo celebrada pelas partes e buscar - depois de descoberto o conteudo, a realidade
econdmica daquela relagdo juridica - o dispositivo legal mais proximo regulador daque-
la operagdo, sempre tendo em vista o principio da legalidade em matéria tributaria...”
José Eduardo Monteiro de Barros

1 JUSTIFICATIVA

Apesar do carater polémico que envolve a questdo da aplicacdo do critério
econdmico mormente na interpretacdo do Direito Tributario, por vezes, o problema é
suscitado no campo doutrinario em fun¢do da voracidade arrecadadora do estado.
Nesse sentido, torna-se relevante discutir aspectos dessa questdo, afinal, parafrase-
ando o filésofo Blaise Pascal

“ninguém deve pensar ndao haver dito nada de novo, pois que a novi-
dade esta na disposi¢do da matéria; e que os mesmos pensamentos,
dispostos diferentemente, formam outro corpo do discurso; como as pala-
vras formam outros pensamentos, segundo sua diferente disposicdo. ...”

Assim, esperamos poder estar contribuindo para reacender questdes e talvez
encontrar novos caminhos para a consideragdo economica.

2 INTRODUCAO

A denominada “interpretagdo econdmica” objetiva a compreensao teleologica da nor-
ma tributaria nas hipdteses de abuso de forma, orientando-se pelo principio da igualdade.

E impropriamente chamada “econdmica” por que se investiga por detras da
forma juridica aparentemente adotada pelas partes, a verdadeira forma juridica utiliza-
da e querida pelas partes, que, ndo obstante, afastam suas conseqiiéncias juridico-
tributarias adotando outra em seu lugar e, assim, alcangando objetivos similares, sem
os incomodos tributarios. (Diz-se, entdo, que se deu o abuso da forma).?

Ainterpretagio econdmicaou, como preferemalguns, o critério economico, surgiuna Alemanhanos

"Mestre em Direito Professor da Universidade Federal Fluminense, das Faculdades Candido Mendes e da Universidade Gama Filho

> DERZI, Misabel, Abreu Machado; SACHA, Calmon Navarro Coelho. A Imunidade das Operagdes com Petrdleo e seus
Derivados in . Cadernos de Direito Tributario,n 55 Revista ds Tribunais 1994, p. 68
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idos de 1919, portanto, nove anos apds a data considerada como nascimento do
Direito Tributario (1910), pela obra do jurista Enno Becker.?

3 Evolucao do Critério Econémico na interpretacao das leis
tributdrias na Jurisprudéncia Alema

A nova doutrina surge em contraposi¢do ao entendimento predominante de
que o direito tributario, sendo um mal necessario, s6 poderia ser interpretado
restritivamente e sempre em consonancia com as teorias prevalecentes naquela épo-
ca, todas aplicaveis ao Direito Privado.

Desse modo, o critério econdmico nasce combatendo o formalismo do Direito
Privado na interpretacdo do Direito Tributario, visando buscar sua autonomia em
relagdo ao Direito Privado.

Heinrich Beisse* divide em trés fases a historia do critério econdmico na juris-
prudéncia tributaria alema.

A primeira fase, considerada o periodo aureo, comega com a jurisprudéncia do
Tribunal de Finangas do Reich, que comega em 1918 e se estende até 1955. Nesse
periodo, as necessidades do Reich em decorréncia da Primeira Guerra Mundial forga-
ram a criagdo de um moderno sistema tributario com pesados dnus para o contribuinte.

Aquele tribunal, cuja atividade se iniciou no auge do positivismo legal (1879),
deu curso, na exegese das leis tributarias, a uma interpretacéo tributaria ndo-formalista.

A essa linha de interpretagdo vem filiar-se Enno Becker, que elabora o
ordenamento tributario alemfo - o Reichsabgabenordnung, promulgado em 13 de
dezembro de 1919, contemplando o critério econdmico, aprovado contra expressiva
oposi¢do parlamentar, que temia a inseguranca juridica e as tendéncias fiscalistas.

Assim, prescrevia o § 4° do Codigo Tributario Alemao®:

“Na interpretagdo das leis tributdrias devem ser considerados a sua finali-
dade, o seu significado economico e o desenvolvimento das circunstancias”.

Estabelecia ainda no § 5°:

“A obrigag¢do tributdria ndo pode ser eludida ou reduzida mediante o
emprego abusivo de formas e formulagoes de direito civil

Havera abuso quando:

1. quando, nos casos em que a lei submete a um imposto fenémenos,
fatos e relagbes economicas em sua forma juridica correspondentes, as
partes contratantes escolhem formas ou negocios juridicos inusitados
para elidir o imposto, e

3 BARROS, José Eduardo Monteiro de. Interpretagdo Econémica em Direito Tributario in Interpretagdo no Direito Tribu-
tario.1985, p. 172

4 BEISSE, Heinrich. O Critério Econémico na Interpretagéo das Leis Tributarias segundo a mais recente jurisprudéncia alema in Direito
Tributério - Estudos em homenagem ao Professor Rui Barbosa Nogueira, Brandao Machado (Coord),Saraiva, Sao Paulo, 1984. p.12

> HARTZ, Wilhelm. Interpretagdo da Lei Tributaria; Conteudo e limites do critério econdmico, Branddo Machado
(Trad.),Resenha Tributaria, Sdo Paulo, 1993, p. 10.
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2. quando, segundo as circunstancias e a forma como é ou deve ser
processado, obtém as partes contratantes, em substancia, o mesmo
resultado economico que seria obtido, se escolhida fosse a forma juri-
dica correspondente aos fenémenos, fatos e relagdes economicas...”

Enno, que posteriormente se tornou presidente de turma do Tribunal do Reich
e influente comentador do novo Cédigo Tributario, afirmava que o preceito da inter-
pretagdo econdmica era o mais importante de toda a lei, vendo nela uma vitoéria da
jurisprudéncia dos interesses sobre o formalismo juridico e a jurisprudéncia dos
conceitos.

Para o jurista alemao, “era essencial ter adequadamente presente o nexo da
lei com a economia nacional e a finalidade que deve ser atingida através da lei” .

Informa-nos ainda Beisse, que a jurisprudéncia do Tribunal de Finangas do
Reich foi extremamente influenciada pelo critério econdmico, e aquela época foi de
grande importancia para o desenvolvimento do Direito Tributario, apesar do seu
isolamento em relagdo a outras disciplinas juridicas.

Em 16.10.1934, 0 Codigo Tributario Alemao ¢ revisto, surgindo a chamada lei
de adaptacao tributaria - produto tipico do nacional-socialismo nazista -, também
fortemente influenciada pelas idéias de Becker. Nesta nova lei, é acrescido um adendo
que provoca uma mudanga substancial no capitulo das normas tributarias, em que o
estatuto nazista declarou: “As leis fiscais devem ser interpretadas consoante as
concepgoes do nazismo-socialismo”

Surgia, portanto, paralelo a teoria que realcava o contetido econdmico em
detrimento do formalismo juridico, um elemento novo: o aspecto politico, que, de
certo modo, viria servir de ponto de resisténcia por parte da doutrina a aceitacdo da
interpretacdo econdmica no Direito Tributario.

A segunda fase, delimitada entre 1955 e 1965, caracteriza-se pela oposi¢do
aquela especificidade conferida ao Direito Tributario. Defende-se que a jurisprudén-
cia deve buscar a conexdo existente entre o Direito Tributario e os outros ramos do
Direito. Nega-se, assim, o critério econémico e advoga-se a unidade do ordenamento
juridico e, em consequéncia, a primazia da seguranca juridica, que nada mais era do
que o “primado do Direito Civil”. O Direito Tributario passava a ser um “direito de
efeitos civil”, ou seja, revigora-se a tendéncia de tomar por base para a tributagdo as
formas e constru¢des do Direito Civil. Assim, a idéia de igualdade da tributacao que
vigorava no critério econdmico ¢ substituida pelo “critério juridico”.

Na terceira fase, que se inicia em 1965, considerada a fase da renovagao, ob-
serva-se uma mudanca de tendéncia na jurisprudéncia de Direito Tributario do Tribu-
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nal Constitucional Federal e um novo sentido metodoldgico da jurisprudéncia do Tribu-
nal Federal de Financas. Novamente se reconhece que se devia levar em conta, de modo
revigorado, as particularidades e peculiaridades da matéria juridico-tributaria. Ressurge,
assim, o critério econdmico, desta feita a partir de um ponto de vista mais depurado.

Beisse nos apresenta como exemplo dessa nova fase a decisdao de 26.03.69
(BVerfGE 25, 309-313) sobre a deducao de prejuizos para os efeitos do imposto de
renda da pessoa juridica na chamada compra de todas ou quase todas as participa-
¢oes societarias de uma empresa por outra. “O Tribunal Constitucional Federal con-
firmou, quanto aos aspectos constitucionais, a jurisprudéncia no Tribunal Federal de
Finangas, que nao aceita o resto do prejuizo fiscal (ligados a pessoas), quando sao
alienadas as participacdes a uma sociedade de capital sem substancia (“manto da
firma”) e se esconde dai por diante atras da firma outra empresa econdmica.”

Em 1974 ¢ apresentado ao parlamento alemao projeto do novo Cédigo Tributa-
rio Alemao, que continha o preceito do critério econdmico com praticamente a mesma
redacdo dada pela Lei de adaptacao tributaria de 1934. A comissao de financas, com
aprovagdo do plendrio suprimiu a norma do projeto, com o argumento de que, tratan-
do-se de uma regra geral de interpretagdo, ndo era necessario que figurasse numa
codificagdo, ressalvando, no entanto, a comissdo que a omissdo do preceito nao
deveria significar que, dali por diante, a interpretacdo das leis de impostos nao mais
seriam interpretadas como vinham sendo antes da reforma. Em 1977, entra em vigor o
novo Cdédigo Tributdrio Alemao, dessa feita, ndo mais contendo regras sobre inter-
pretagao de Lei tributéria, o que ndo tem impedido a aplicagdo do critério econdémico
por parte da administracao fazendaria

4 O Critério Economico e a Interpretacio Juridica

Para Wilhelm Hartz o conceito de critério econdmico costuma abranger duas coisas,
que estao ligadas entre si. Por um lado designam os principios que devem ser determinantes
na interpreta¢do das hipotese de aplicabilidade - o critério econdmico como principio de
interpretacdo - por outro, como o método segundo o qual é examinado, quanto ao contetido
juridico -tributario, um acontecer concreto produzido pelas partes. Nesse caso, cogita-se de
um principio de valoragao ou de apreciag@o no plano dos fatos, de um trabalho mental que
deve ocorrer antes da subsuncao do fato concreto a norma da Lei. Logo, ensina o juiz da
Corte de Finangas Alema que ndo € possivel ater-se a expressao literal de um contrato ou

pagina 56 SEQUENCIA 33



tomar-se como decisiva a forma apenas externa escolhida pelas partes talvez arbitra-
riamente. Importa o contetido real, como querem as partes que ele valha®

A realizagao do Direito pode ser buscada a partir da investigagdo dos principi-
os cientificos que levam ao esclarecimento de uma norma juridica e sua adaptagdo a
uma realidade pratica. Nesse sentido, interpretado e aplicado, o Direito estara vivifi-
cado, dinamizado, cumprindo sua efetividade.

Enquanto na interpretacdo o intérprete nada cria de novo, ndo acresce nem
completa a lei, apenas busca o sentido, o contetido e o alcance da norma juridica, na
integracdo procura uma proposi¢ao juridica para complementar uma norma juridica,
para completar uma vontade que ndo foi manifestada integralmente’.

O critério econdmico &, pois, um novo método interpretativo, que surgiu como
reagdo a interpretacdo das normas tributarias nos moldes tradicionais de relegar o
papel do intérprete a mero exegeta do sentido literal e de ndo levar em consideracdo
o proprio fato na busca do sentido da lei.

Hé uma diferenga de enfoque, com relacdo a interpretacdo econdmica. Inter-
pretar é buscar o sentido, o alcance e o contetido de uma norma juridica. Isso ¢é
interpretagdo, interpretagdo tradicional. No caso da interpretagdo econémica, ndo se
interpretard economicamente a lei, a norma juridica; o que se interpretara ¢ a operacao
celebrada pelas partes e buscar - depois de descoberto o contetido, a realidade eco-
ndmica daquela relagdo juridica - o dispositivo legal mais proximo regulador daquela
operag¢do, sempre tendo em vista o principio da legalidade em matéria tributaria.”®

Alguns doutrinadores se opdem a aplicagdo da “interpretagdo econdmica”,
sob alegagdo de que ndo se pode exigir que o intérprete faca consideragdes econdmi-
cas em torno da lei, pois este ndo possui a necessaria formac¢do econdmica.

Nesse sentido, assim se pronunciou o mestre Geraldo Ataliba: “A verdade ¢
que o mundo ¢ cheio de realidades e o direito tem que fazer referéncia a elas. No
momento em que o jurista estuda a norma juridica ou uma situagao juridica, nao esta
estudando a realidade do mundo; isso ja foi feito pelo legislador. O jurista estuda
apenas a norma juridica. Quando uma realidade é colocada na norma, ela se transfor-
ma em realidade juridica. Esta ¢ a no¢do fundamental, que se ndo se tiver, ndo se pode
progredir. Tudo que esta na lei ¢ juridico. O que pode nao ser juridico, que ¢ o
conteudo da lei, ja foi resolvido pelo legislador. Ou temos um conceito juridico, ou
nao ¢ possivel trabalharmos”.

Para o jurista italiano radicado na Argentina Dino Jarach, a in-

¢ Hartz, Wilhelm. Op. cit. , p.41
7 Barros, José Eduardo Monteiro de.Op. cit.p. 176.
8 ibdem, idem p. 177.
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terpretacdo econdmica ndo ¢ uma interpretacao oposta a juridica, interpretagdo juri-
dica, simplesmente ¢ um critério juridico no sentido de que as leis sejam interpretadas
de modo especial, atendendo-se a sua natureza especifica.

Sacha Calmon, apud Misabel Derzi, afirma que economicos sdo os dados da
realidade, que s6 adquirem importancia na medida em que a lei a eles se refira. Assim
a “interpretacdo econdmica” ¢ um método juridico que ndo guarda nenhuma particu-
laridade. Enquanto o modo de pensar esquematizante objetiva a aplicacdo do direito
em massa, o modo de pensar econdmico almeja a investigacdo exaustiva do caso
concreto isolado para a aplicagdo individual do direito. O modo de pensar que cria
esquemas e padrdes para facilitar a execugdo da lei representa a resignacao do prati-
co ao normal, aquilo que ¢ usual ou freqiiente. O modo de pensar econémico, como
ensina Isensee, demonstra a ambicao do aplicador do Direito em reconhecer por tras
da forma aquilo que realmente aconteceu.’

5 O Critério Economico na Interpretacio do Direito Tri-
butario

Toda relacdo juridica pode ser decomposta em dois elementos:

a) Elemento Substancial - o que as partes quiseram efetivamente fazer;

b) Elemento Formal - exteriorizacdo juridica que a operagao recebeu.

Em face dessa realidade, o Direito Tributdrio ndo pode se preocupar apenas
com a exteriorizagdo juridica proveniente do Direito Privado. Deve, sim, buscar a
substancia da operacdo e sua realidade econdmica, pois, afinal, ao instituir um tribu-
to, o legislador esta indicando um fato ou acontecimento como capaz, de pelo seu
surgimento, dar lugar ao nascimento do mesmo. Desse modo, aquele fato sera consi-
derado por seu contetdo econdmico, que representa um indice de capacidade
contributiva.

A necessidade de aplicagdo do critério econémico advém do objetivo da legisla-
¢do tributdria. A tributacdo esté ligada a fatores realizagdes efetivas e, por isso, também
a estruturas do Direito Civil, como, por exemplo, propriedade, loca¢do, arrendamento,
sociedade, etc. O problema consiste em verificar se tais conceitos, no ambito da tribu-
tacdo, devem ser entendidos no mesmo sentido do Direito Civil ou em fun¢ao do crité-
rio econdmico. Vale ressaltar que esse problema ndo existe com os conceitos que o Di-

® CALMON, Sacha Calmon Navarro. Interpretagdo Econdmica em Direito Tributario - Prevaléncia do Conteado sobre a
Forma -Impossibilidade no Direito Brasileiro - Principio da Legalidade. Revista de Direito Tributario n® 55, Revista dos
Tribunais, jan./mar. 1995, p. 183
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reito Tributario criou para seu fins, como, por exemplo, empresa, patrimonio empresa-
rial, aporte de capital, aplicacdo do lucro, alienacdo, bem econémico etc., pois esses
chamados conceitos econdmicos de Direito Tributario constituem objeto natural do
critério econdmico.

Para o mestre Rubens Gomes de Souza, que juntamente com Graga Aranha,
redigiu o anteprojeto do atual Cédigo Tributario Nacional,

o fato de o Direito Tributdrio referir-se a tais conceitos alheios explica-
se por uma questdo de clareza e precisdo, isto é, pela necessidade de
evitar duvidas no entendimento da lei tributdaria por parte daqueles a
quem ela se dirige: assim, ja estando certos conceitos definidos e deno-
minados pelo Direito Civil, Comercial, etc., cuja elabora¢do precedeu
a do Direito Tributario, compreende-se que este ultimo, ao se referir
aqueles mesmos conceitos, adote as mesmas denominagoes ja conheci-
das. Mas nem por isso se deve perder de vista o fato de que o Direito
Tributario visa finalidades ou objetivos diferentes dos visados pelos
outros ramos do Direito a que perten¢am tais institutos. Desse modo,
é possivel considerar um mesmo fato sob dois pontos de vista diversos,
ndo é exato pretender que um desses pontos de vista fique obrigatoria-
mente vinculado aos conceitos e conclusoes elaborados pelo outro, uma
vez que os objetivos e as finalidades de um e de outro sdo diferentes.

O critério econdmico na interpretagcdo do Direito Tributario nos remete a ques-
tdo da utilizagdo de conceitos que pertencem a outros ramos do Direito pelo Direito
Tributario, visando regular os tributos. Desse fato decorre o questionamento acerca
da autonomia do Direito Tributario para elaborar seus proprios institutos ou adaptar
as suas especificidades os institutos de outros ramos do Direito.

Essa questdo da autonomia do Direito Tributario € antiga e foi bastante debatida
pela jurisprudéncia francesa, principalmente por dois grandes juristas: Louis Trotabas
e Geny. Para Trotabas, defensor da autonomia, existia um “Partido dos Civilistas” que
combatia a autonomia do Direito Tributario, desfraldando a bandeira do direito priva-
do, visando, antes de mais nada, proteger o contribuinte contra as arremetidas do fisco,
e, em consequéncia, considerar o Direito Tributario uma ciéncia secundaria.'

Em contraposig@o a Trotabas, Geny negava a autonomia do Direito Tributario,
partindo da premissa de que todo o Direito constitui uma unidade sistémica e, tanto
isso ¢ verdade, que o Direito Tributario se utiliza de conceitos para regular tributos que
pertencem a outros ramos juridicos e, nessa condicdo, deve ficar subordinado as defi-
ni¢des que esses conceitos tém nos ramos onde o Direito Tributario os foi buscar."

A questdo da autonomia do Direito Tributario esta superada, pois, para atingir
suas finalidades, o Direito Tributario necessita elaborar conceitos ¢ institutos juridi-
cos especificos que lhe sdo proprios.

1 TROTABAS, Louis. Ensaio sobre o Direito Fiscal in Revista de Direito Administrativo, Fundagdo Getiilio Vargs, 1951, p. 34
' GENY, Fr. O Particularismo do Direito Fiscal in Revista de Direito Administrativo, 1950, p. 7
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Alfredo Becker, ferrenho opositor da aplicagdo da interpretacdo econdmica,
permeado pelo aspecto surgido na denominada Lei de Adaptagao Tributaria Alema

de 1934, pontifica:

Nao existe um legislador tributdrio distinto e ocntraponivel a um legis-
lador civil ou comercial. Os varios ramos do Direito ndo constituem
compartimentos estanques, mas sdo partes de um unico sistema juridi-
co, de modo que qualquer regra juridica exprimira sempre uma unica
regra (conceito ou categoria ou instituto juridico) valida para a totali-
dade daquele unico sistema juridico. Essa interessante fenomenologia
juridica recebeu a denominagdo de canone hermenéutico da totalidade
do sistema juridico, ou seja: uma defini¢do, qualquer que seja a lei que a
tenha anunciado, deve valer para todo o Direito, salvo se o legislador
expressamente limitou, entendeu ou alterou aquela defini¢do ou excluiu
sua aplicagdo num determinado setor do Direito; mas, para que tal
alteragdo ou limitag¢do ou exclusdo acontega, é indispensavel a existéncia
de regra juridica que tenha disciplinado tal limitag¢do, extensdo, altera-
¢do ou exclusdo. Portanto, quando o legislador tributdrio fala de venda,
de mutuo, de empreitada, de locagdo, de sociedade, de comunhdo e in-
corporagdo, de empréstimo etc., deve-se aceitar que tais expressoes tém
dentro do Direito Tributario o mesmo significado que possuem no outro
ramo do Direito, onde originalmente entraram no mundo juridico.

Nesse sentido, resume Alfredo Becker:

As regras juridicas que geram as relagoes juridicas tributarias sdo
regras juridicas organicamente enquadradas num unico sistema, que
constitui o ordenamento juridico emanado de um Estado. Desta
homogeneidade sistémica (homogeneidade essencial para o funciona-
mento de qualquer organismo e, portanto, essencial para a certeza do
direito que deve derivar do organismo juridico) decorre a consequéncia
de que a regra do Direito Tributario, ao fazer referéncia a conceito ou
instituto de outro ramo do Direito, assim o faz aceitando o mesmo
significado juridico que emergiu daquela expressdo (formula ou lin-
guagem literal legislativa) quando ele entrou para o mundo juridico
naquele outro ramo do Direito. Somente ha deformagdo ou transfigu-
ragdo pelo Direito Tributario quando este, mediante regra juridica,
deforma ou transfigura aquele conceito ou instituto.

Para Heinrich Beisse, a doutrina da interpretacdo economica efetivamente sur-
giu como um método especifico do Direito Tributario, mas de aplicacao generalizada
mormente quando se trata do interesse de terceiros, como, por exemplo, na superacao
da personalidade juridica nas sociedades de capital.

Para o mestre Amilcar Falcdo, pertinaz defensor da interpretacdo econdmica,
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um mesmo fenémeno da vida pode apresentar aspectos diversos, confor-
me o modo de encara-lo e a finalidade que, ao considerd-lo, se tem em
vista. Assim, em Direito Civil, interessam os efeitos dos atos e as condi-
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¢oes de validade exigidas para sua constitui¢do ou formagdo, a confor-
magdo externa do ato, pois, é que importa particularmente. Ao Direito
Tributario so diz respeito a relagdo econémica a que este ato der lugar,
exprimindo, assim, a condi¢do necessaria para que um individuo possa
contribuir, de modo que, ja agora, o que sobrelevar é o movimento da
riqueza, a substancia ou esséncia do ato, seja qual for a sua forma externa.

Ademais, o legislador, ao instituir um tributo, apenas indica um fato capaz de
dar nascimento ao tributo e, na verdade, esses fatos sdo vistos por seu conteudo
econdmico e capacidade contributiva.

Ao Direito Tributario nao interessam os efeitos juridicos dos atos ou fatos,
mas unicamente seus efeitos econdmicos. Afinal, o Direito Tributario possui um con-
teudo essencialmente patrimonial ou econdmico: os atos ou fatos da vida interes-
sam-lhe apenas como indicios de riqueza, que demonstrem uma capacidade economi-
ca sobre a qual possa assentar um tributo.

A proposito, o exemplo trazido pelo professor José Eduardo Monteiro de Bar-
ros acerca do problema da personalidade juridica para efeitos tributarios ¢ bastante
elucidativo:

Ndo importa para o Direito Tributdrio se nos chamamos Jodo, Pedro
ou Manoel, se estamos registrados ou ndo, se existimos ou ndo, o que
importa ndo é se somos ou ndo capazes de direitos, mas se produzimos
ou ndo a determinada operagdo, se temos aquilo que se denomina de
capacidade contributiva. De maneira que o aspecto personalidade - de
tanta relevdincia no campo do direito Privado - no campo do Direito
Tributario ndo tem a mesma significagdo. O que vale é se possuimos ou
ndo possibilidade de contribuir, se temos indice econémico de contri-
bui¢do, se podemos efetuar operag¢des com outra pessoa, que ndo sa-
bemos se ¢ Manoel ou Pedro, se estd registrada ou ndo; mas a verdade
¢ que a pessoa A e a pessoa B - essas duas entidades fisicas - entraram
numa negocia¢do, produziram determinada coisa e a transformaram
em algo capaz de sofrer uma incidéncia tributaria.”"?

Assim, a personalidade - para efeito de Direito Tributario - ndo tem a mesma
relevancia que tem no Direito Privado.

Podemos assim depreender que o fato gerador se conceitua objetivamente, de
acordo com o critério estabelecido pela lei. Para a sua configuracdo, a personalidade
pode ser mero pressuposto, mas nunca elemento criador ou integrante.

Por isso, o que em direito privado ¢ chamado de ato juridico - fruto de vontade
do individuo - em Direito Tributario é um mero fato, fato gerador.

Dai os ensinamentos deixados por Amilcar Falcao: “do diverso tratamento de situa-
¢des juridicas que se supde sejam iguais, mas que, de fato, ndo o sdo. E que, enquanto

12 Barros, José Eduardo Monteiro de. Op. cit.p. 177
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nas relacdes civis ou comerciais, ¢ relevante a intentio juris, interessa ao Direito
somente a vontade empirica, ou seja, a intentio facti. ...

... Normalmente, as duas intengdes coincidem e, entdo, o instituto ou conceito
de direito privado ¢ recebido mais ou menos integralmente pelo Direito Tributario.
Mas se alguma inequivaléncia ocorrer entre a forma juridica e a realidade econdmica,
cumpre ao intérprete dar plena atuacdo ao comando legal e, assim, atendendo-se
aquela tltima, fazer incidir o tributo que lhe é inerente. E preciso bem entender as
coisas. Quando se alude, como fato gerador, a venda, a referéncia ¢ meramente 1éxica,
ou melhor, ela tem em vista uma forma eliptica, através da qual se esta considerando a
relagcdo econdmica que, normalmente, tem lugar sob a forma de venda. Verificada essa
ultima, pouca importancia tem a forma exterior, com que o contribuinte a revista . ...”

Ao lado do professor Amilcar, o professor Dino Jarach, italiano radicado na
Argentina, ensina:

A matéria tributdaria também se atém a fenémenos de cardter econémi-
co-financeiro. O critério politico - que é a base do imposto - é o da
capacidade contributiva, que representa uma apreciag¢do politico-soci-
al de fenémenos ou manifestag¢des de riqueza. Como caracteristica uni-
forme de todos os impostos, vemos esta manifesta¢do de riqueza
valorada com critério politico pelo legislador. A conseqiiéncia logica é
a de que a aplicag¢do do imposto, de acordo com os fins e fungdes das
institui¢des fixadas pelo legislador, ndo pode ser outra sendo a de
interpretar fatos seguindo sua natureza econémica, porque so ela é
capaz de indicar-nos qual é a realidade que o legislador quis apreciar
e valorar para efeitos tributarios.

Ensina o professor José¢ Eduardo Monteiro que todos os critérios, inclusive
os de outros ramos do Direito, sdo validos - porque interpretar ndo ¢ fazer a interpre-
tacdo apenas de uma norma, mas de um sistema.

A proposito, o professor informa que, nas jornadas latino-americanas de Direi-
to Tributario de Montevidéu de 1956 e as da Cidade do México de 1958, os juristas
presentes haviam reconhecido:

a) Todos os critérios de interpretacdo sdo perfeitamente validos em matéria
tributaria.

b) Os chamados conceitos aprioristicos de interpretagao (na davida pro-fisco,
na duvida contra o fisco; ou a chamada interpretacdo restritiva ou literal) deveriam
ser abandonados porque, sendo aprioristicos, sdo estabelecidos antes da analise do
caso concreto, sdo determinados a priori e padecem de pouca cientificidade.

c) A “interpretacdo econdmica” pode, sem exclusividade, ser aplicada ao Direi-
to Tributario, desde que assim permita a natureza dos fatos gravados.

Em suma, a “interpretacdo econdmica” baseia-se numa valoracdo
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da realidade econdmica que se encontra subjacente a toda relagdo juridica, ou seja: o
Direito Tributario deve atender ao conteudo econémico das relagdes juridicas, des-
prezando suas formas legais, buscando mais uma realidade - a realidade econémica
subjacente -, desprezando as formas adotadas em direito privado, mas isso como
regra predominante, como regra geral - como principio prevalente.

6 A Interpretacdo Economica no Direito Brasileiro

O art. 109 do Cddigo Tributario Nacional determina que “os principios gerais
de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢do, do conteudo e do alcan-
ce de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para a defini¢do dos respectivos
efeitos tributdarios”. Nesse sentido, o professor Hugo de Brito Machado ensina que
¢ relevante notar que o dispositivo acima refere-se aos principios gerais do direito
privado e ndo as leis de direito privado. Assim, os conceitos, os institutos, as formas
prevalentes no Direito Civil, ou no Direito Comercial, em virtude de elaboracao
legislativa, prevalecem igualmente no Direito Tributario. S6 os principios do direito
privado é que ndo se aplicam para determinacdo dos efeitos tributdrios dos institu-
tos, conceitos e formas do Direito Civil ou Comercial.

Assim, se determinado conceito legal de direito privado nao for adequado aos
fins do Direito Tributdrio, o legislador pode adapta-lo. Diréd que, para os efeitos tribu-
tarios, ou para os efeitos deste ou daquele tributo, tal conceito deve ser entendido
desta ou daquela forma, com esta ou aquela modificacdo. Essa interpretacdo ¢ obra
do legislador e ndo do intérprete, pois este ndo pode, a qualquer pretexto, modificar
a lei. Se o conceito ndo ¢ legal, mas apenas doutrinario, pode o intérprete adapta-lo
aos fins do Direito Tributario.

Apesar de a priori o art.109 do Coédigo Tributario Nacional justificar a aplica-
¢do da “interpretacdo econdmica”, na verdade, esse dispositivo confere ao legisla-
dor o poder de atribuir efeitos tributdrios proprios, pelas vias do raciocinio tipoldgico,
analdgico e presuntivo aos principios, conceitos e formas do direito privado. Contu-
do, sua leitura, combinada com o art.110, assim como o § 1° do art.108 ndo autorizam
a “interpretagdo econémica”.

Aliomar Baleeiro entende que, na combinagdo do art.109 com o art. 110, prevalece o
império do direito privado quanto a defini¢do, conteudo e alcance dos institutos, conceitos
e formas daquele direito, sem prejuizo de o Direito Tributario modificar-lhes os efeitos
fiscais. Por exemplo, a solidariedade, a compensagao, o pagamento, a mora, a quitagdo, a
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consignagdo, etc. podem ter efeitos tributarios diversos.'?

Aredagdo primitiva do projeto Rubens Gomes de Souza e Aranha contemplava
no paragrafo tnico do art. 76, clara e explicitamente, a interpretagdo econdmica ao
prescrever: “A lei tributdria podera modificar expressamente a defini¢do, o conteu-
do, alcance proprios dos institutos, conceitos e formas a que se refere este artigo,
salvo quando expressa ou implicitamente utilizados na Constitui¢do etc.”

Apesar de o CTN ndo acatar expressamente a interpretacdo econdmica, a leitu-
ra do conteudo do projeto Rubens Gomes de Souza e Aranha nos leva a depreender
que o legislador se influenciou pela interpretacdo econdmica a partir das seguintes
consideragdes:

a) A lei tributaria visa alcangar o contetido e os efeitos econdémicos do fato
tributavel e ndo a sua exteriorizagdo formal;

b) Dado a autonomia do Direito Tributario, este pode, em principio, alterar as
categorias do direito privado. Ou seja, o legislador acatou as premissas da “interpre-
tacdo econdmica”, mas restringiu a admissibilidade das conseqiiéncias dela extrai-
das. Em seguida, nos casos semelhantes de situacdes economicas idénticas para fins
de tributacdo idéntica, deve partir do legislador, e jamais do aplicador da Lei, a deci-
sao de desprezar a diversidade de formas juridicas sob as quais se apresentam.

A proposito, informa-nos Sacha Calmon acerca de uma agao movida pela Arco
Engenharia contra a Unido Federal, objetivando declaragdo judicial de inexisténcia de
relagdo juridico-tributaria que sujeitasse ao pagamento de imposto de renda. O fulcro
da questdo de direito consistia em saber se os contratos de leasing ou arrendamento
mercantil que concentram nas primeiras prestagdes o grosso da retribuicao financeira
descaracterizam o dito negocio juridico, transformando-o em compra e venda a pres-
tacdo, com os consectarios fiscais decorrentes. A fiscalizagdo Federal teria conclui-
do, a partir do critério econdmico, contra a autora da a¢do, ter havido, por parte desta,
dedugdo indevida de contraprestagao de arrendamento mercantil relativas aos perio-
dos de apuracdo do imposto de renda.

Fundamentando suas razdes de decidir, Sacha Calmon indaga: “Pode o admi-
nistrador “interpretar” os contratos e lhes atribuir um “valor” diverso, para efeitos
fiscais, por simples ato administrativo, independentemente da lei?” Em seguida, ele
reconhece o fato de algumas empresas estarem auferindo vantagens econdmicas e
fiscais devido a insuficiente regracdo da espécie. Todavia, defende que as lacunas da
lei s6 devem ser suprimidas pela lei para o bem de todos, e em seguida alicerca seu
ponto de vista na seguranca do direito:

13 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro,10* edigdo, Forense, Rio de Janeiro, 1986, p. 444
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Ainda que alguns estejam levando vantagem, é preferivel manter o
principio da legalidade a estender ao administrador poderes que ama-
nhd se tornariam muito dificeis de controlar, além de impor ao Judici-
drio, como poder revisor do ato administrativo, a obriga¢do de estar a
verificar, caso a caso, a razoabilidade fiscal dos contratos. Haveria,
nesse caso, grandes divérbios, pois cada juiz julgaria com seu proprio
subjetivismo as situagdes e os interesses dos justi¢aveis”.'*

O Supremo Tribunal Federal ao julgar o recurso extraordinario n® 94.580-6 RS
de 30.08.1984, declarou inconstitucional a letrah don® 1 do art. 1°da Lein ® 5384 de
27.12.65 do Estado do Rio Grande do Sul, firmou jurisprudéncia no sentido de que a
legislagdo tributaria é vedado “alterar a defini¢do, o contetido e o alcance dos insti-
tutos, conceitos e formas de Direito Privado”.

O fundamento da questdo consistia em saber se o usucapido em sendo um
modo originario de aquisi¢do, porquanto mesmo ndo havendo uma relagdo entre
aquele que perde o direito e o usucapiente, caracterizava a transmissao da proprieda-
de, a sentenga de usucapido transcrita que constitua titulo de dominio a atestar a
transmissao sujeita ao tributo.

O Ministro Moreira Alves em seu voto, baseou-se no art. 23, inciso I da CF que
dispunha:

Art. 23 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
I - Transmissdo, a qualquer titulo, de bens imoveis por natureza e
acessdo fisica e de direito reais sobre imoveis, exceto os de garantia,
bem como sobre a cessdo de direitos a sua aquisi¢do.”

Nesse sentido, afirmou que o legislador, no caso, levou em consideragdo con-
ceito de Direito Privado e, portanto, ndo cabe ao legislador ordinario restringir nem
dilatar o alcance visado pela Constituigdo Federal. Asseverando ainda, que o enten-
dimento predominante ¢ que a transmissdo pressupde a vinculagdo decorrente da
vontade ou da lei entre o titular anterior (promitente) e o novo titular (adquirente).
Concluindo que no usucapido, o bem passa a integrar o patrimomio do adquirente
sem que haja a transmissdo de quem quer que seja ... Nao se admitindo, no caso a
aplicagdo da interpretagdo econémica.'’

7 Conclusoes

Duas questdes constituem o cerne da “interpretagdo econdmica “:

a) O rompimento com a interpretagdo tradicional, pois, ao invés de se interpre-
tar a lei, interpreta-se a operagdo celebrada para buscar sua realidade econdmica,
para em seguida adequa-la ao dispositivo legal mais proximo para regulacio.

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro.Interpretagdo Econdmica em Direito Tributario-Prevaléngia do Conteudo sobre a
Forma- Impossibilidade no Direito Brasileiro-Principio da Legalidade. Revista de Direito Tributario, n® 55,Revista dos
Tribunais, p. 182

15 Revista dos Tribunais. Ano 74, V. 599, Sdo Paulo, set. 1985, p. 232
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b) O Direito Tributério pode utilizar-se de conceitos do direito privado? Pode,
mas deve ser preservada a unicidade da linguagem cientifica e o carater sistémico do
Direito, e, em conseqiliéncia, o respeito a estrutura conceitual do direito privado.
Contudo, ndo pode o figurino privativista limitar a tarefa do intérprete a um mero
manuseio de conceitos.

A chamada interpretagdo, segundo o critério econdmico, ndo cinge sua aplica-
¢do ao campo do Direito Tributdrio podendo ser aplicada, por exemplo, para a
desconsideracao da personalidade juridica.

No que concerne ao Direito Tributario € perfeitamente defensavel, pois ndo ha
como negar que o tributo seja uma realidade econdmica, assim como, a relacao tribu-
taria tem um contetido inegavelmente econdmico, mas ndo com exclusividade, pois,
apesar de o Direito Tributario ndo ser diferente dos outros ramos do Direito, ele tem
uma especificidade, um enfoque diferente: enquanto no direito privado o que interes-
sa ¢ a regulacdo de direitos privados, no Direito Tributario convém a prevaléncia do
interesse publico e, portanto, ele é norteado pela realidade subjacente das relacdes
juridicas em detrimento da forma.

A alegacgdo de que o Direito Tributdrio ¢ discriminado pelo principio da legali-
dade nao pode servir de 6bice para uma real interpretagao da realidade subjacente. O
critério econdmico além de ndo poder ser um juizo unico de interpretagdo, ha que se
perquirir os limites de sua aplicacdo ja que o mesmo situa-se no ténue limite entre a
igualdade da tributagdo e o imperativo da seguranga do direito.

Por fim, aqueles que defendem a subsung¢do dos fatos a prescricdo legal, na
verdade, tentam reduzir o direito a um mero conjunto de normas.
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