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Limites da Integracdo no Direito Tributario

Ricardo Krakowiak
Advogado an Sdo Paulo. Mestrando pela Faculdade de Direito da USP.

I. Introdugao e Delimitacio do Objeto

Inobstante o louvavel grau de consciéncia civica que se depreende da
célebre frase atribuida a Oliver Wendell Holmes ("I like to pay taxes; with them
[ buy civilization"), fato concreto é que de um modo geral os contribuintes ndo
costumam ter prazer em pagar tributos. Ao contrario, cientes da possibilida-
de de reduzir o valor devido a titulo de determinada exac¢do, ndo hesitam em
adota-la, como bem ilustram as passagens abaixo de autoria de outros juris-
tas americanos:

"Every taxpayer has a legal and moral right to pay no more tax than
Congress requires of him under the law of the land. There should be no op-
probium attached to taking advantage granted by Congress and employing
every legal technique available to reduce one's tax liability".!

"No man in this country is under the smallest obligation, moral or other,

so to arrange his legal relations to bis business or to his property as to enable
the Inland Revenue to put the largest possible shovel into his stores ... (the tax-
payer) is entitled to be as astute to prevent, so far as he honestly can, the de-
pletion of his means by the Inland Revenue".?
E certamente esta "reserva" por parte dos contribuintes ao pagamen-
to de tributos que explica a relevancia do tema da integracdo do direito tri-
butario, tanto na doutrina nacional como na estrangeira, razdo pela qual faz-
se necessario delinear os limites dessa integracdo, enfocando principalmente
um de seus pontos mais polémicos, qual seja a teoria da consideracdo econo-
mica do fato gerador e a elisdo fiscal.

Para tanto, partindo da analise da problematica da completude do or-
denamento juridico e da identificacdo do que sejam "lacunas”, bem como da
distingdo entre os conceitos de interpretacdo e de integracdo pretendemos
demonstrar que o principio da estrita legalidade restringe a integracdo no
direito tributdrio aquelas situacdes das quais ndo decorra a exigéncia de tri-
buto ndo previsto em lei, reafirmando assim a legitimidade da elisao fiscal, sem
prejuizo da possibilidade e mesmo eventual conveniéncia de sua prevengio
pelo legislador.

E esta a proposta do presente trabalho.

' HELLERSTEIN, Jerome. Apud CANTO, Elisdo e evasdo fiscal, Caderno de Pesquiias Tributdrias, vol.
13, Resenha Tributaria, 1988, p. 33.

PULLMAN M.S., Ayrshire, e RITCHIE, D.M. Apud"” DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Eliido e
evasdo.fiscal, 2° ed., Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, p. 127.
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II. A Problematica da Completude do Ordenamento Juridico
I1.A Completude e lawnas

Como nos ensina Bobbio,3 diz-se que um ordenamento ¢ "completo"
quando inexiste caso que nao possa ser regulado com uma norma extraida do
sistema, ou em outras palavras quando ha auséncia de lacunas (entendendo-
se lacuna como a falta de norma). Em conseqiiéncia, a incompletude existe
quando o sistema ndo wI1ljlreellde nem a norma qlle jlroibe um comportamento nem
a norma que o permite”.

A completude esta ainda intimamente ligada a coeréncia, que se pode
definir como o fato de que ndo ¢ possivel demonstrar a pertinéncia a um sis-
tema de urna determinada norma e sua norma contraditoria. Reconhecendo
o nexo existente entre estas duas propriedades, Carnelutti tratava das antino-
mias referindo-se a elas como incompletude por exuberancia, e das lacunas
como incompletude por deficiéncia.

Todavia, existe uma importante distingao entre ambas as propriedades.
E que embora a coeréncia seja uma exigéncia cios ordenamentos juridicos, nio
chega a consubstanciar uma necessidade, no sentido de que a excluso total
das antinomias ndo ¢ uma condi¢do essencial a sua existéncia. J4 a completu-
de, no sentido mais restrito de auséncia de lacunas, pode ser condi¢do neces-
saria a existéncia de um ordenamento juridico, como por exemplo nos casos
em que ha uma norma estabelecendo o dever do juiz dejulgar os casos que
sdo submetidos a sua apreciagdo com base em uma norma pertencente ao sis-
tema. Ou seja, 'a comjfletl1de é 111lacondicdo necessdria jJara os ordenamentos en
qlle valem estas duas regras: 1. ojuiz € obritido ajulgar todas as controvérsias que se
apresentem a €11 exame; e 2. deve j11lgd-las com base en uma norma pertencente ao
sistema”.:,

Em resposta as criticas de que foi alvo esta teoria da completude no fi-
nal do século passado por parte elas chamadas escolas do Direito Livre e da
livre pesquisa, em virtude elo envelhecimento elas codificacdes e das grandes
transformagoes das relacdes sociais como decorréncia ela Revolugdo Industrial,
seus defensores passaram de uma fase dogmatica, em que era simplesmente
professada a sabedoria do legisladol para uma fase critica. Dois grandes ar-
gumentos surgiram para justificar o dogma da completude: o "espago juridi-
co vazio" e a "norma geral exclusiva".

O primeiro destes argumentos consiste basicamente no seguinte: enten-
dendo-se a normajuridica como uma limitagdo a livre atividade humana, fora
da esfera regulada pelo Direito, 0 homem ¢ livre para fazer o que quiser. Se
assim ¢, toda a atividade humana possivel pode ser segregada em dois compar-
timentos: aquele regulado por normas juridicas, que corresponde ao "espaco
juridico pleno", e aquele ndo regulado, chamado "espago juridico vazio".

BOBBIO, Norberto. Trnna do Oldmlllell/o JUridiw. Sao Paulo : Poli, 1989.
! CARNELUTIl, France co. Teona fiem/ do DIllelfa Sdo Paulo : Saraiva & Cia. Editores, 1942, trad.

A Rodrigue, Queir6 e Artur Amelmo de Ca,trn, pp. 16.V1 74.
*  BOBBIO. Op. cit.
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Por esta teoria ndo ha que se falar em lacunas, mas tdo-somente em li-
mites daquilo que ¢ alcangado pelo Direito. Aquilo que nédo ¢ alcangado, e por-
tanto ¢ livre, é simplesmente juridicamente irrelevante. A critica que se fez a
esta linha de argumentacdo, todavia, é procedente. Pode-se considerar que
aquilo que ¢ permitido ou licito, por ndo ser obrigatério nem proibido, €ju-
ridicamente irrelevante? Pode-se falar de uma liberdade ndo-protegida, ja que
na realidade nesta hipdtese o que se teria seria a protecdo da intervencdo da
forca privada?

Em face destas criticas, o segundo grande argumento, da "norma geral
exclusiva", parte justamente da premissa de que inexiste o "juridicamente ir-
relevante", e portanto s6 existe o espago juridico pleno. Todavia, ainda assim
inexistiriam lacunas na medida em que toda e qualquer norma juridica na
realidade traz consigo uma outra norma, que seria como que sua "sombra",
que regula por exclusdo aquilo que foi regulado pela normajuridica. Exemplo
tipico desta "norma geral exclusiva" seria aquela que se extrai da norma "¢
proibido aos menores de 18 anos beber bebida alcoolica em lugares publicos",
ou seja, aquela segundo a qual aos maiores de 18 anos ¢ permitido o compor-
tamento que ¢ vedado aos menores.

Também esta linha de argumentagdo, todavia, ainda segundo Bobbio,
tem um ponto fraco, uma vez que simplesmente ignora um terceiro tipo de
norma, que ¢ a norma geral inclusiva, que tem como caracteristica "regular os
casos ndo compreendidos na norma jlarticular, mas semelhantes a eles, de maneira
idéntica" (ou seja, por recurso a analogia).

Verifica-se de imediato que, constatada uma lacuna, aplicando-se a nor-
ma geral exclusiva a solucdo dada ao caso ndo regulamentado serd exatamen-
te oposta aquela dada ao caso regulamentado, enquanto aplicando-se a nor-
ma geral inclusiva a solug¢do serd idéntica. Considerando que a aplicagdo de
uma ou de outra norma geral depende exclusivamente da resposta a indaga-
¢do acerca da semelhancga entre os casos (regulamentado e ndo-regulamenta-
do), e nada dispondo os ordenamentos em geral acerca das condi¢gdes para se
aferir esta semelhancga, pode-se chegar a um novo conceito de lacuna, que
consiste ndo na auséncia de norma expressa a ser aplicada ao caso concreto,
mas sim na auséncia de norma definidora de qual norma (geral inclusiva ou exclu-
siva) deve ser aplicada.

Tal entendimento, alias, vai ao encontro do conceito de lacuna estabe-
lecido por Karl Engisch, como uma ‘“incom/Jletude insatisfatéria no seio do todo
juridico”.

Dentre os varios tipos de lacunas que a doutrina costuma identificar,
entendemos ser relevante para o presente trabalho enfocar a lacuna ideol6-
gica, que diz respeito ndo propriamente a falta de solugdo para um caso con-
creto, mas a falta de uma solugdo satisfatoria, ou seja, diz respeito ndo a falta
de norma mas a falta de uma norma justa. Distinguem-se das lacunas que



100 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL r® 15

simplesmente sdo encontradas no ordenamento tal como ele é, e que podem
ser chamadas de "reais".

Assemelha-se esta distingdo aquela que ¢ feita entre lacunas proprias e
improprias, também chamadas por Engisch de lacunas "politico-juridicas" ou
"criticas"." A primeira ¢ aquela existente dentro de um sistema, enquanto a
segunda decorre da comparagdo do sistema real com um sistema ideal. En-
quanto as primeiras sdo completaveis pelo intérprete, as segundas somente
podem ser eliminadas pelo legislador, mediante a elaboragdo de novas normas
(de lege ferenda).

Posta nestes termos a problematica da completude do ordenamento ju-
ridico, cumpre agora analisar a questdo da interpretacdo e integragdo do di-
reito, para entdo verificarmos as peculiaridades especificas do direito tributa-
rio.

I1.B Interpretagio e integragdo - A analogia

Se estaticamente um ordenamento € completo pela norma geral exclu-
siva, como acentua Bobbio, dinamicamente considerado ele ¢ completavel,
mediante a heterointegracdo e a auto-integragao.

A heterointegracao consiste no recurso a ordenamentos diversos ou ain-
da a fontes diversas daquela que € dominante. Exemplos de heterointegracao
sdo o recurso ao direito natural como forma de preencher as lacunas do di-
reito positivo, ou ainda o recurso ao costume como fonte subsidiaria da lei.

Ja a auto-integracdo se da mediante o recurso a analogia e aos princi-
pios gerais de direito. Por analogia entende-se "o procedimento pelo qual se
atribui a um caso ndo regulamentado a mesma disciplina que a um caso re-
gulamentado semelhante”. E necessario, porém, que esta semelhanca seja re-
levante, vale dizer, ¢ preciso extrair dos dois casos ‘urna qualidade comum a
ambos, que seja do mesmo temjo a raziio suficiente jlela qual ao caso regulamenta-
do foram atribuidas aquelas e nio outras conseqiiéncias”.’

Costuma-se dizer que o processo logico da analogia ¢ um processo por
meio do qual se extrai uma conclusdo "do particular para o particular", en-
quanto a conclusdo por deducdo vai do geral para o particular e a conclusio
por indugdo do particular para o geral. Vale dizer, na analogia operam si-
multaneamente o processo dedutivo e o indutivo. Dai porque também Engisch,
como Bobbio, ressalta a importancia do "multisignificativo conceito de semelhanga
para o estabelecimento correto da analogia. Da mesma forma Karl Larenz.9

ENGISCH, Karl. Introdugdo @ Pensamentojuridim, 6" ed., Lisboa: Funda¢do Calouste Gulbenkian,
trad. da edigdo de 1983, p. 281.

7 BOBBIO. Op. cit,, p. 153.

ENGISCH, Karl. Op. cit., p. 289.

LARENZ, Karl. Metodologia de b Ciencia dei Deredw. Trnd. de Marcelino Rodriguez Molinem, Bar-
celona: Ariel, 1994, p. 374.
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Questdo importantissima que se coloca é saber se na analogia existe a
criagdo de direito, de uma nova norma, ou tdo-somente o descobrimento de
uma normaja preexistente no ordenamento. Ou seja, a integra¢do é apenas
parte do processo interpretativo ou ela se coloca num momento posterior a
este, quando se constata a existéncia da lacuna?

A questdo foi e é extremamente controvertida na doutrina, existindo
respeitaveis opinides em ambos os sentidos. 'n Assim é que, exemplificativamen-
te, Paulo de Barros Carvalho entende que ao recorrer a analogia o aplicador
do direito nao estd criando direito novo, mas tio somente declarando a von-
tadeja existente do legislador. ' Igualmente Maria Helena Diniz salienta que
a analogia ndo cria norma alguma, mas apenas revela uma norma latente,
implicita.

J4 em sentido radicalmente oposto, Amilcar de Aratjo Falcdo?!? afir-
ma categoricamente que na analogia ha criagdo do direito. Da mesma forma
Norberto Bobbio. »* Alfredo Becker, ™ por sua vez, estabelece a distingdo entre
a analogia por compreensdo (que a doutrina costuma designar por interpre-
tagdo extensiva) da analogia por extensdo. Enquanto naquela haveria verda-
deira interpretacdo, mediante a constatagdo da regrajuridica extraida da in-
terpretagao sistemdtica da norma, na analogia por extensdo ocorreria “criagio
de regra juridica nova’, alargando a hipétese de incidéncia da norma para atingir
fato por ela ndo contemplado. Este também o entendimento de Ruy Barbosa
Nogueira, ¥ que distingue a hip6tese em que a situagdo de fato é clara, mas a
de direito obscura, procurando o intérprete fazer o texto legal alcancar a si-
tuacdo de fato (interpretacdo extensiva), da hipotese inversa em que a situa-
¢do de direito é clara mas a de fato obscura, procurando o aplicador do direi-
to por meio da analogia enquadrar na norma legal a situag¢ao de fato que cla-
ramente nela ndo esta prevista. Gerd W. Rothmann distingue a interpretagao
da integra¢do justamente com base no fato de que enquanto pela primeira ¢é
desvendado o verdadeiro sentido da lei, pela tltima seu contetido é comple-
tado e/ou modificado, concluindo que ‘a interpretagio consiste num processo cog-
nitivo, enquanto a integragdo representa um processo volitivo". ™

2 Conforme, a propésito, TORRES, Ricardo Lobo, Nonnas de interjlretacdo e integragio do Direito Tri-
butdrio, 2° ed., Rio de Janeiro : Forense, 1994, pp. 22/25; e Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Natio-
nal, Coord. Carlos Valder do Nascimento, 2' ed., Rio de Janeiro : Forense, 1998, pp. 222/240.

1 cARVALH 0, Paulo de Barros. Hermenéutica do Direito Tributario. Elemento.l- de Direito Tributdrio,
aulas do III Curso de Especializagdo em Direito Tributario da PUC/SP. Sao Paulo : RT, 1989, pp.
223/236. O autor, todavia, manifesta no mesmo trabalho, por outros fundamentos, seu total repu-
dio a chamada interpretagdo econdmica do direito tributério, da qual trataremos mais adiante.

2 FALCAO, Amilcar de Aralljo. Intepretagdo e integragdo da lei tributaria. Revista de Direito Adminis-
trativo n° 40, Rio de.Janeiro, p. 27.

B BOBBIO. Op. cit, p. 155.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. Sdo Paulo : Saraiva, 1963, p. 119.

5 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 11" ed., Sdo Paulo : Saraiva, 1993.

6 ROTHMANN, Gerd. W. O principio da legalidade tributéria. Direito Tributdrio: estudo de rnsos e pro-
blemas. 5' Coletanea, p. 167.

=
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Do confronto de ambas as posicGes, parece-nos que bem coloca a ques-
tdo Francesco Carnelutti, em passagem que tem por tras de s a distin¢do fun-
damental entre mens legislatoris e mens legis, reconhecendo dever prevalecer a
vontade objetivada do legislador, verbis:

"Assim se delineia, desde j4, claramente, a diferenca entre analogia e
interpretacdo: esta serve para conhecer o que o legislador pensou, aquela para conhecer
0 que ele teria pensado. A interpretagdo extensiva, cujos termos sdo o minus dic-
tum e o magis cogitatum, é o Gltimo degrau que da da interpretacdo para a ana-
logia, mas ndo é ainda analogia(...). Ora, a analogia vai mais longe, porquan-
to serve para formai ndo um comando complementar de um comandoja exis-
tente, mas sim um comando novo". "

Este, de resto, também o ensinamento de Karl Larenz, de grande in-
fluéncia na doutrina existente sobre a matéria, que vislumbra na interpreta-
¢do extensiva, assim entendida aquela que esclarece o sentido possivel da nor-
ma, o divisor de 4guas entre a interpretagdo e a analogia.®

Vejamos, entdo, quais as conseqiliéncias deste entendimento para o di-
reito tributdrio.

I].C O ordenamento juridico tributdrio

Os ordenamentosjuridicos tributdrios contemporaneos, tradicionalmen-
te, trazem como um de seus pilares o principio da legalidade, segundo o qual
nenhum tributo pode ser exigido sem lei que o estabeleca.

Pois bem, no item anterior expusemos nosso entendimento no senti-
do de que na analogia ha efetivamente criacdo de direito novo, uma vez que
se vai além do sentido possivel da letra da lei para, extraindo-se como visto
uma conclusio a partir de um processo l6gico que vai do particular para o par-
ticular, aplicar "a um caso ndo regulamentado a mesma disciplina que a um caso
regulamentado semelhante" (grifo nosso).!

A nosso ver, o ponto essencial da questdo reside justamente na consta-
tacdo de que mediante o emprego da analogia estar-se-a aplicando uma nor-
majuridica a uma situacdo jjor ela ndo regulamentada, embora semelhante.

Isto porque, diferentemente do direito privado em geral em que nio se
pode negar solucdo a uma questdo posta ao argumento de que inexiste lei a
respeito do assunto (negacdo do non liquet), para o direito tributdrio existem
apenas duas hipo6teses possiveis: ou bem a situacdo de fato enquadra-se no
campo da incidéncia tributdria, ou esta ela inserida no campo da nio-incidén-
cia (que equivaleria ao "espaco ajuridico” a que se refere Engisch?®).

Assim, quando uma determinada situacdo de fato nio estd contempla-
da pela norma legal que institui a hipdtese de incidéncia tributaria em abstrato,

I7 CARNELUTIL Op. cit,, p. 175.
8 LARENZ. Op. cit., p. 425.

" BOBBIO. Op. cit., p. 151.

2 ENGISCH. Op. cit., p. 278.
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jamais se podera falar em lacuna passivel de ser completada mediante o em-
prego da analogia, uma vez que em realidade nao existird lacuna alguma (ao
menos ndo no seu sentido proprio ou de lege data). Com efeito, estar-se-a nes-
ta hipotese pura e simplesmente diante de uma situacdo de ndo incidéncia.

Realmente, quando se tem em mente o ordenamento juridico tributa-
rio, pode-se dizer que relativamente a obrigagdo principal (de pagar o tribu-
to) o principio da estrita legalidade opera verdadeiramente como uma "nor-
ma geral exclusiva", nos moldes ja vistos, dando assim a auséncia de norma
legal significado tdo forte quanto a existéncia de norma expressa®l

Deste modo, o aplicador do direito, ao constatar que determinada situa-
¢do de fato ndo se subsume a previsdo legal da hipotese de incidéncia tributa-
ria, outra op¢ao ndo tem sendo reconhecer a nao incidéncia do tributo, sen-
do-lhe vedado socorrer-se da analogia para integrar a norma por for¢a do
principio da legalidade, ainda que lhe pareca injusta esta ndo incidéncia.

Neste sentido, alids, ¢ incisivo o alerta de Karl Engisch: "Uma lacuna de
lege ferenda’ ajlenas pode motivar o jloder legislativo a mma reforma do Direito, mas
ndo ojuiz a um preenchimento da dita lacuna”.

Nem se diga que existem hipoteses em que o proprio legislador estaria
a autorizar a analogia, como, por exemplo, ao tratar do fato gerador elo ICMS,
em que se faz referéncia ao fornecimento de alimentagdo, bebidas e outras
mercadorias em restaurantes, bares, cafés e estabelecimentos similares. E que a
analogia, como ensina Amilcar ée Aratjo Falcdo?! com apoio em Berliri, tem
por pressuposto a lacuna, que no caso também inexiste uma vez que a propria
norma juridica prevé sua aplicabilidade a estabelecimentos similares. Outro
nio é o entendimento ele Engisch/* para quem nio se deveria falar em lacu-
na nestas hipdteses. E, inexistindo lacuna, ndo ha que falar em analogia.

Esta, ademais, tem sido a tradigdo de nosso direito positivo, como se
depreende do § 1° do art. 108 do CTN, muito embora a rigor ndo deves-
sem ser objeto ele codificagdo normas relativas a tarefa elo aplicador elo direi-
to de interpreta-lo e integrd-lo, como salienta a doutrina.?

A questdo, todavia, é de fato controvertida, existindo na Alemanha en-
tendimentos de respeitaveis juristas no sentido da aplicabilidade ela analogia
como forma de se buscar atender principalmente aos principios da igualda-
de e da capacidade contributiva.?® Tendo em vista, porém, que admitindo-se
a aplicacdo da analogia o critério mais relevante para se aferir a semelhanga
de duas situacdes seria seu substrato economico, trataremos do tema ao cui-

2 Assinala Bobbio na obra citada, p. 155, que "onde ndo é admitida a extensdo analdgica, funciona
imediatamente, em caso de silentium legis, a norma geral exdmiva".

2" ENGISCH. Op. cit, p. 282.

2 FALCAO. Op. cit, p. %

2 ENGISCH. Op. cit, p. 280.

" A proposito, v. TORRES. Op. cit.

" NOGUEIRA, Ruy Barbosa e TIPKE, Klaus. A lei tributéria e os limites da integragdo. Direito Tribu-
tdrio Atual n° 3, Sdo Paulo: IBET & Resenha Tributaria.
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dar em seguida da teoria da consideragdo econdmica do fato gerador. Desde
ja, ndo obstante, cumpre salientar que o principio da estrita legalidade nao esta
previsto na Alemanha como limitacdo constitucional ao poder de tributar, tal
como ocorre no Brasil, sendo 14 depreendido a partir dos principios democra-
tico e da segurangajuridica, o que lhe da contornos obviamente menos estrei-
tos.

ITI. A Teoria da Considera¢io Econdmica do Fato Gerador

Demonstrada, assim, a inaplicabilidade da analogia no direito tributa-
rio, no que diz respeito as obrigacdes principais, ndo poderiamos deixar de
analisar a teoria da consideracdo econdmica do fato gerador,justamente dada
a necessidade de verificar se sua aplicagdo consubstancia mera interpretagdo
ou verdadeira integra¢do analodgica.

A teoria da consideracdo econdmica do fato gerador (também chama-
da de "interpretagdo econOmica", expressdo esta criticada pela doutrina na
medida em que a interpretacdo em si ¢ semprejuridica), teve como seu gran-
de defensor ojurista Enno Beckel e sua origem remonta ao periodo pos 1°
Guerra Mundial, o que de certo modo explica sua grande penetracdo dada a
necessidade de receitas por parte do governo, a ponto de ter sido incorpora-
da pelo art. 9° do Cédigo Tributario Alemio de 1919.

Em linhas gerais, o que prega esta teoria ¢ que tendo o direito tributa-
rio por objeto fatos eminentemente dotados de conteudo econémico, as nor-
mas tributdrias devem ser interpretadas sempre levando-se em conta o verda-
deiro substrato econdmico dos atos praticados pelos contribuintes, indepen-
dentemente da roupagem juridica que se lhes atribua. Um de seus objetivos
principais, como reconhecido pelo proprio Enno Becker, consistia em dificul-
tar a extensdo da evasdo fiscal.

No decorrer do tempo, sucederam-se distintas concep¢des quanto ao
alcance desta consideragdo econdmica, como anota Tipke?’. Assim é que, num
primeiro momento, entendeu-se que a utilizagdo pelo legislador tributario de
conceitos do direito civil se dava apenas como um meio auxiliar na defini¢ao
do fato geradm indicativa do substrato econdomico que se pretendia tributar.
Como se percebe de imediato, tal concepgdo atribui ao aplicador do direito
demasiada liberdade, em prejuizo ao principio da segurangajuridica, corren-
do-se o sério risco do aplicador assumir as vezes de legislador.

Em reacdo ao extremismo desta primeira posi¢dao, desenvolveu-se uma
segunda corrente em sentido radicalmente oposto, que pregava a primazia do
direito civil, cujos conceitos deveriam ser interpretados em conformidade com
aquele ramo do direito, vedada a consideracdo econdmica. Tal posicionamento
doutrinario foi acolhido durante algum tempo pela Corte Fiscal Federal da

1Y TIPKE, Klaus. Apud PACIELLO, Gaetano e ROTHMANN, Gerd W. Elisdo e evasio fiscal. Caderno
de Pesqui.las Tributdrias, vol. 13, Resenha Tributéria, 1988, p. 393.
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Alemanha, chegando a ponto de ser negligenciada a interpretagdo teleologi-
ca das normas.

A terceira corrente, por sua vez, que tem predominado na atualidade na
Alemanha, é aquela que concebe a considera¢do econdmica no sentido de uma
interpretagdo teleologica, admitindo porém a possibilidade de se atribuir a um
conceito de direito civil sentido diverso na lei tributaria quando for esta sua
nitida finalidade.

Pois bem, ja tendo sido afastada a possibilidade de exigéncia de tributo
ndo previsto em lei com base na analogia, necessario s¢ faz examinar o tema
da consideragdo econdmica sob a Otica de saber-se até que ponto aquilo que
vem sendo chamado pela doutrina alema de interpretagdo teleologica é de fa-
to interpretagdo, bem como se tal entendimento seria valido no Brasil.

Para melhor esclarecer nossa proposta, basta dizer que Amilcar Falco,
embora veemente na afirmagéo de que a analogia representa criacdo de direi-
to e de que com base nela ndo pode ser exigido tributo ndo previsto em lei,
influenciado pela considera¢do econdmica chegou a afirmar que "quando se alu-
de, como fato gerador, a venda, a referéncia é meramente léxica, ou melhor, ela tem em
vista uma formula eliptica, através da qual se estd considerando a relagdo econémica
que, normalmente, tem lugar sob aforma de venda. Verificada esta tiltima, pouca im-
portdncia tem aforma exterior com que o contribuinte a revista”. ®

Deste modo, a delicada questdo que se coloca & por exemplo, apurar
se, quando a lei fala em compra e venda, pode ser enquadrada dentro do "sen-
tido possivel de sua literalidade" a locago. Trata-se de verificagdo que diz res-
peito diretamente ao tema da evasdo e elisdo fiscal, envolvendo ainda o concei-
to de negdcio juridico indireto e a problematica do chamado "abuso de for-
ma". Passemos, entdo a sua analise.

IT1. Evasao e Elisao Fiscal

Sampaio Doéria, em obra classica sobre o tema,? define a evasio fiscal
lato sensu como sendo "toda e qualquer agio ou omissdo tendente a elidir, reduzir
ou retardar o cumjJrimento de obrigagdo tributdria”. Fm seguida, ressaltando a im-
portancia da identificag@o das diversas espécies de evasdo dado seu tratamento
juridico diferenciado, propde a seguinte classifica¢ao:

a) de um lado, teriamos a evasdo omissiva (intencional ou nado), que se
subdivide em evasdo impropria (consistente na absten¢do de incidéncia ou na
transferéncia econdmica do 6nus) e evasdo por inagdo. Esta, por sua vez, pode
ser intencional (sonega¢do, falta ou atraso de recolhimento) ou ndo intencio-
nal (ignorancia do dever fiscal); e

b) de outro lado, a evasdo comissiva, sempre intencional, que s subdi-
vidiria em ilicita (fraude, simulagdo e conluio) e licita (evasdo stricto sensu, eli-
sdo ou economia fiscal).

" FALCAO. Op. cit,, p. 34.
" DORIA. Op. cit, p. 21.
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Algumas considera¢des merecem ser feitas quanto a esta classificacao.
Inobstante a opinido de alguns autores em sentido contrario, a nosso ver a
abstencao de incidéncia ndo consubstancia verdadeira evasido, como alids re-
conhecido pelo préprio Sampaio Doéria. Com efeito, se um potencial contri-
buinte simplesmente deixa de realizar a conduta descrita na hipotese ee inci-
déncia tributéria, ndo hd que se falar em evasdo porquanto ndo ha obrigacido
tributaria a ser elidida, reduzida ou postergada. Da mesma forma no que diz
respeito a transferéncia econémica, uma vez que a nosso ver trata-se de feno-
meno econdmico que ndo interfere na relacdo juridica tributaria. O fato de o
contribuinte de direito obter ou nio o ressarcimento do tributo pago é irrele-
vante para fins de caracterizacdo da evasdo, uma vez que a obrigacdo tributaria
foi cumprida.

No que diz respeito a evasdo omissiva por inagdo, trata-se efetivamente
de hipdteses de descumprimento de dever legal, e que portanto merecem ser
classificadas como tal, mas que todavia ndo sdo de interesse do presente estu-
do, para o qual s tem relevincia o ndo pagamento, redu¢do ou retardamen-
to intencionais da obrigagdo tributaria.

Por fim, no que diz respeito a classificacdo da evasdo comissiva em ilici-
ta e licita, entendemos serem procedentes as criticas da doutrina no sentido
de que melhor seria chamar a evasdo licita exclusivamente de elisdo ou eco-
nomia fiscal, ja que se trata efetivamente de hipdteses absolutamente distin-
tas, ndo sendo recomendavel atribuir-se a uma mesma figurajuridica a quali-
ficacdo de licita ou ilicita.

Pois bem, tanto a evasdo (e doravante estaremos nos reportando sem-
pre a evasdo comissiva) quanto a elisdo fiscais tém em comum, como aponta a
quase unanimidade da doutrina?”as intencdes e os fins. Com efeito, em am-
bos os casos o potencial contribuinte almeja um determinado resultado eco-
ndémico, reduzindo porém seu impacto tributario. Distinguem-se, todavia,
quanto aos meios empregados (ilicitos ou licitos) e a0 momento ele sua efeti-
vacdo (depois ou antes da ocorréncia do fato gerador).

Assim, na evasao fiscal o contribuinte, apds a ocorréncia do fato gera-
dor, utiliza-se de meios ilicitos para de algum modo evitar, reduzir ou poster-
gar o pagamento do tributo devido (como, por exemplo, ndo emitindo a no-
tafiscal correspondente, s o fazendo posteriormente ou subfaturando a ven-
da).

Ja na elisdo fiscal o contribuinte, ciente que a pratica de determinado
ato trard como conseqiiéncia a incidéncia tributéria, divisa um outro meio de
atingir o mesmo resultado juridico, valendo-se para tanto ele formulajuridica
alternativa que lhe assegura uma menor aliquota de tributo, um prazo mais
favorecido para seu pagamento, ou mesmo a ndo incidéncia tributaria.

D A propésito, ver DORIA, Sampaio. Op. cit. e "Elisdo e evasio fiscal. Caderno de Pesquilm Tributdrias,
vai. 13, Resenha Tributaria, 1988.
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A proposito da distingdo entre evasdo e elisdo fiscal, Rubens Gomes de
Sousa em li¢ao ja classica preceitua: 'O unico critério seguro - para distinguir a
fraude da elisdo (fraude fiscal X evasao, no dizer do autor - é verificar se os atos prati-
cados pelo contribuinte, para evitar, retardar ou reduzir o pagamento de um tributo,
foram praticados antes ou depois da ocorréncia do respectivo fato gerador (§ 23): na
primeira hipétese, trata-se de evasio; na segunda, trata-se de fraude fiscal”. ™

Retomemos entdo, a titulo de exemplo, a colocag@o de Amilcar de Aratjo
Falcdo no sentido de que quando o legislador se refere a venda “estd conside-
rando a relagdo econdmica que, normalmente, tem lugar sob aforma de venda”, pou-
co importando a roupagem juridica de que se revista. Pois bem, em caso con-
creto submetido a sua apreciagdo quando ainda no exercicio da magistratura,
Sacha Calmon Navarro Coélho® aprecia a exaustdo hipdtese em que o con-
tribuinte, para furtar-se ao impacto fiscal mais oneroso que lhe adviria da com-
pra e venda de um bem para integrar seu ativo imobilizado, realiza em seu
lugar uma operagdo de leasing, concentrando o valor das prestagdes nos pri-
meiros meses.

Em sua sentenga, demonstra aquele ilustre tributarista que em face do
principio da estrita legalidade ndo hd como pretender-se assimilar, no orde-
namento juridico positivo brasileiro, a compra e venda ao leasing, uma vez que
se trata de institutos absolutamente distintos, ainda que o objetivo do poten-
cial contribuinte tenha sido um sb, uma vez que no caso entabulou-se verda-
deiro negociojuridico indireto que ndo pode ser tido como simulagdo ou abuso
de forma.

Sdo estes os institutos cuja analise nos parece fundamental para a de-
monstracdo da inadmissibilidade da teoria da consideragdo econdémica do fa-
to gerador, uma vez que os ordenamentos juridicos costumam trazer outros
meios que permitem descaracterizar o negocio simulado, ndo sendo licito ao
intérprete pretender ler locagdo, arrendamento mercantil ou permuta onde
a lei fala em compra e venda. Sendo, vejamos.

JII.B O negécio juridico indireto e o negécio simulado

Como demonstram as passagens transcritas na introducdo do presente
trabalho, ha um consenso na doutrina no sentido que os particulares sao livres
para organizar suas atividades da forma como melhor lhes aprouver, inclusi-
ve estruturando-as de forma a pagar o menor valor possivel a titulo de tribu-
to. Com efeito, tomando-se por exemplo as sociedades comerciais, que t€ém na
obtenc¢do de lucro sua razdo de ser, seria um contra-senso imaginar que seus
administradores ndo poderiam valer-se de eventuais loopholes da legislagdo e
de sua engenhosidade para minimizar suas despesas a titulo de tributo.
3l SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de l.egislafdo Tributdria. Edicio postuma, S3o Paulo : Rese-

nha Tributéria, 1975.

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Interpretagdo econdmica em Direito Tributdrio - Prevaléncia

do contetido sobre a forma - Impossibilidade no Direito Brasileiro - Principio da legalidade. Re-
vista de Direito Tributdrio " 55, Sao Paulo: RT, 1991, p. 180.
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Assim ¢ que, por vezes, objetivando um determinado resultado econé-
mico utilizam-se de negocios juridicos distintos daqueles que usualmente se-
riam empregados para aquele fim, visando a (exclusivamente ou ndo) uma
menor carga tributaria.

Consubstanciam estes os negocios juridicos indiretos, assim definidos
por Tulio Ascarelli: "Hd, jlois um negécio indireto, quando as partes recorrem, 1o
caso concreto, a um negocio determinado, para alcangar, consciente e consensualmente,
por seu intermédio, finalidades diversas das que, em jlrincipio, lhe sio tipicas". *

Pois bem, no caso concreto em exame (leasing com concentragdo das
primeiras parcelas em lugar de compra e venda) temos justamente um nego-
cio juridico indireto. A contestacdo que se costuma fazer, todavia, ¢ de que
estar-se-ia em realidade diante de uma simulagdo, ou de um abuso de forma.
Do abuso de forma nos ocuparemos logo adiante. Cumpre, primeiramente,
estabelecer a distingdo fundamental entre negdcio juridico indireto e negoécio
simulado.

No dizer de Orlando Gomes, a simulagdo, que esta disciplinada no art.
102 do CC, ocorre "quando en um contrato se verifica, jlara enganar a terceiro, in-
tencional divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada pelas partes. Com a
simulagdo, visa-se a alcangar.fim contrdrio a lei". .

E na licdo de Clovis Bevilaqua: 'a simulagdo é uma declaragdo enganosa da
vontade visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado ..." 8Ainda
segundo o autol ha simulagdo "quando o ato existe apenas aparentemente,
sob a forma em que o agente o faz entrar nas relagdes da vida. E um ato ficti-
cio, que encobre e disfarca uma declaracao real da vontade, ou que simula a
existéncia de uma declaragdo que ndo se fez" (grifos do original).

Sampaio Déria, apds precisar com base em inumeros civilistas o conceito
de simulag¢do, indica os critérios que permitem distingui-la da elisdo fiscal,
dentre os quais a nosso ver se sobressai o fato de que, quanto aos resultados,
enquanto na elisdo produzem-se os resultados proprios do negoécio juridico
entabulado, na simulagdo os efeitos produzidos serdo sempre aqueles do ne-
gocio verdadeiro (dissimulado). ui

Pois bem, sdo estes os critérios que deverdo nortear o aplicador do di-
reito para verificar em cada caso se se esta diante de auténtica elisdo fiscal efe-
tuada por meio de negocio juridico indireto, ou de mera simulagdo, caracte-
rizadora de evasdo.

No nosso caso concreto, parece claro que se trata de auténtico negdcio
juridico indireto. Com efeito, inexiste aqui uma declaracdo externa de vonta-
de distinta da vontade das partes contratantes. A operacdo de leasing existe de

n ASCARELLI, Tdlio. Problema.l dal sociedades anénimas e direito cmnf}(lrado, Sao Paulo: Saraiva, 1945,
p- 103.

" GOME. Orlando, Iutmdugdo ap Direito Civil. 10 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 440.

BE\ILAQUA, Clévis. Apud DORIA. Op. cit., p. 62.

n DORIA. Op. cit,, p. 67.

”
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fato e produziu todos seus efeitos normais. Alias, a escolha deste tipo de ne-
gocio juridico em lugar da compra e venda justifica-se por uma série de mo-
tivos, tais como a ndo necessidade de incorporagdo imediata do bem ao ativo
fixo da empresa, prazo e condi¢cdes de depreciagdo, e outros. Nao ha que s
falar assim em ato ficticio, descaracterizada a simulagdo por todos os critérios
pelos quais s pretenda analisar o caso. 3’

Como bem sintetiza Alfredo Becker, com amparo em Hensel, "ndo se
pode falar em negocio juridico simulado, com referéncia aos negdcios juridi-
cos escolhidos pelo contribuinte para obter a evasdo fiscal; e ndo se pode pen-
sar em negocio simulado porque dito negdcio foi e é realmente desejado jlelas par-
tes, as quais se sujeitaram ds regras juridicas que disciplinam aquele negocio e também
se sujeitaram a sua eficdciajuridica: (efeitos econdmicos ejuridicos irradiados pela
eficaciajuridica do fatojuridico; noutras palavras, s efeitos economicos espe-
cificos e condicionados a eficaciajuridica daquele negocio)". 3 (grifos do ori-
ginal).

Bem caracterizada assim a distingdo entre negocio juridico indireto e
negocio simulado, cumpre analisar a questdo do abuso de forma e abuso de
direito.

II1. CAbuso de forma e abuso de direito

Nao ¢ raro encontrarmos por parte da fiscalizacdo, como ocorreu de fato
no caso concreto em exame, colocagdes no sentido de que determinado con-
tribuinte teria agido com "abuso de forma" ou "abuso de direito", assim en-
tendidos como a utilizagdo de forma juridica "atipica" ou "ndo usual" para a
consecucao de determinado objetivo.

Compartilhamos, porém, da perplexidade de Alfredo Becker®e Luciano
Amaro,*° dentre outros, quanto a possibilidade de existéncia de um "mau uso"
ou de um "uso abusivo" das formas juridicas e do direito, que ndo se confun-
da com a propria auséncia do direito, resvalando para o campo da ilegalida-
de.

Com efeito, o direito ndo € um fim em 9 mesmo, mas sim um instru-
mento a servico do homem para o disciplinamento das diversas relagdes in-
tersubjetivas. A criatividade humana ndo tem limites, e as formas juridicas estao
a sua disposi¢do para o entabulamento dos negocios juridicos que entender
por bem celebrar.
¥ Nao poderfamos deixar de anotar, porém, que ao criticar a teoria do abuso das formas, Sampaio

Déria refere-se especificamente ao exemplo de Amilcar de Ara(do Falcdo (locagdo-venda) para con-
cluir que & trata de contrato tipicamente abusivo da forma, ou ainda segundo ele nada mais se-
ndo simulacdo (op. cit, pp. 115/116). Tal conclusdo, todavia, parece-nos contraditéria com a dis-
tingdes apontadas pelo proprio autor entre simulacio e elisio fiscal, como bem analisadas por Sa-
cha Calmon na sentenca referida, e pensamos possa ser atribuida a incipiéncia entre nés da proli-
feracdo dos contratos de leasing a época da posi¢do tomada pelo Autor, como por ele préprio salien-
tado.
% BECKER. Op. cit, p. 124

3" BECKER. Op. cit, pp. 126 e ss.
® AMARO, Luciano da Silva. Direito Tributdrio Brasileiro. Sdo Paulo : Saraiva, 1997, pp. 216 e ss
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Nao ha como se falar, assim, a nosso ver, em abuso de forma ou abuso
de direito, até porque os casos geralmente apontados como exemplificativos
deste abuso em realidade consubstanciam hipoéteses de simulagdo, fraude ou
simplesmente negocios ilicitos, todas hipoteses ja devidamente tratadas por
nosso ordenamento juridico.

IV. O Principio da Isonomia

De tudo quanto foi exposto até agora, sedimentamos nosso entendimen-
to no sentido de que no direito tributario, em se tratando da obrigacado prin-
cipal de pagar tributo, ndo € cabivel a integracdo, inclusive mediante analo-
gia, em face da verdadeira norma geral exclusiva consubstanciada no princi-
pio da estrita legalidade.

Por outro lado, no que diz respeito a teoria da consideracdo econémica
do fato gerador, vimos que dentro dos limites da interpretacdo, que vai até
mas nao além da interpretacdo extensiva, assim entendida como o "sentido
possivel da literalidade da lei", ndo € licito ao aplicador do direito ler "loca-
¢ao", "arrendamento mercantil" ou "comodato" onde o legislador escreveu
"compra ¢ venda", uma vez que se trata de negocios juridicos distintos, com
peculiaridades proprias. Tal entendimento, obviamente, ndo impede que nos
casos em que inocorra verdadeiro negocio juridico indireto, mas sim simulagdo
ou fraude, seja tributado negocio verdadeiramente ocorrido.

Resta entdo analisar o principal argumento utilizado pelos defensores
da aplicagdo da analogia ou da consideragdo econdmica, consistente na viola-
¢do do principio da isonomia e da capacidade contributiva, de que ¢é corola-
rio.

Com efeito, sustentam aqueles doutrinadores que ndo seria isondmico
nemjusto que dois contribuintes, realizando uma mesma transagao econoémi-
ca, pagassem tributos distintos ou eventualmente um deles sequer pagasse
qualquer valor a titulo de tributo, Unica e exclusivamente em virtude de sua
maior engenhosidade ou pelo fato de, por possuir maior capacidade econo-
mica, estar melhor assessorado e dispor de mais recursos para estruturar suas
atividades. Ademais, tendo o direito tributario por objeto relagdes e fatos eco-
ndmicos, seria irrelevante a roupagem juridica de que estes se servem, deven-
do prevalecer a substiancia sobre a forma.

O argumento, sem sombra de divida, impressiona. Isto porque ndo ha
como negar que idealmente falando a tributacdo de uma mesma realidade
econOmica, denotativa de uma mesma capacidade contributiva, deveria ser
igual sempre.

Ocorre, porém, que a nosso ver existe um outro principio fundamental
de qualquer ordenamento juridico que ndo pode em absoluto ser ignorado.
Trata-se do principio da seguranga juridica, que consubstancia possivelmen-
te a propria razao de ser da ciéncia do direito.
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Pois bem, como alerta Tercio Sampaio Ferraz Jr., "a seguranca depen-
de de normas capazes de garantir o chamado cdmbio das expectativas. Ora, co-
mo diz Radbruch, a segurangajuridica exige positividade do direito: se ndo se pode
fixar o que éjusto, ao menos que se determine o que é ojuridico. Seguranga
significa a clara determinagio e protecdo do direito contra o ndo-direito para
todos. Na determinacdo do juridico e, pois, na obtencdo da seguranca, a cer-
teza é um elemento primordial. Por certeza entende-se a determinagdo permanen-
te dos efeitos que o ordenamento juridlco atribui a un dado comportamento, de modo
que o cidadao saiba ou possa saber de antemdo a conseqiiéncia das suas proé-
prias acdes".*! (grifos nossos e do original).

Em seguida, no mesmo trabalho, demonstra o ilustre professor que “a
seguranga éfungdo de duas varidveis, a certeza e a igualdade, que sdo valores distin-
tos, podendo ser complementares ou ndo". *

Portanto, conforme exposto, reconhecemos que efetivamente a nao utili-
zacdo da analogia ou da teoria da consideracdo econdémica do fato gerador
pode levar a situagdes anti-isonémicas, tributando diferentemente uma mes-
ma capacidade contributiva.

Todavia, divida também nido temos de que, a se admitir o emprego tanto
de uma como de outra destas solugdes para o impasse, os contribuintes fica-
riam completamente a mercé do aplicador do direito, ndo tendo mais qual-
quer certeza quanto as conseqiiéncias de seus atos, restando destruida assim
justamente a segurancajuridica que a ciéncia do direito objetiva proporcionar.

Fossemos entdo obrigados a confrontar axiologicamente os principios
da igualdade e da certeza, estarfamos diante de um problema de dificil solu-
¢do, uma vez que como visto ambos se conjugam para compor a segurangaju-
ridica.

Felizmente, porém, parece-nos que esta escolha entre um e outro prin-
cipio é ndo s6 desnecessaria mas também nio recomendavel, uma vez que
principio basico de her_menéutica ensina que o aplicador do direito deve in-
terpretar as normas integrantes de um sistema juridico, sempre que possivel,
de modo a harmoniza-las.

No caso concreto, deve-se ter em mente que, como salienta Sacha Cal-
mon Navarro Coélho, dentre outros, os principios da capacidade contributi-
va e da isonomia contém um comando ao legislador infraconstitucional para
que edite normas que respeitem e apliquem aqueles principios. J4 o princi-
pio da legalidade nao esgota sua eficicia no plano legislativo, mas sim impode
diretamente ao aplicador do direito "um conjunto de proibicoes, que se cifram
na proibigdo do recurso ao direito consuetudindrio, na exclusio da discricionariedade

administrativa e no recurso a analogia”.®®

' FERRAZJR., Tercio Sampaio. Seguranca juridica e normas gerais tributarias. Revista de Direito Tri-
butdrio n® 17/18, Sdo Paulo, p. 50.
2 FE RAZJR. Op. cit, loc. cit.

T COELHO. 0p. cit, p. 193.
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Por outro lado, como bem adverte Sampaio Déria, "o problema da di-
visdo eqiiitativa das despesas publicas, conforme as possibilidades econémicas
de cada um, compete ao legislador e ndo ao juiz. Se o legislador descura de sua
eficacia pratica, quer conscientemente ao estabelecer hip6teses de isencoes,
reducdes e ndo-incidéncias, inclusive sob a forma de indugio a elisdo, quer
involuntariamente ao desperceber-se de vazamentos ou trincas na norma fis-
cal, ndo éfungdo judicidria (e muito menos administrativa) estar a suprir-lhe as fa-
lhas, no pressujjosto da. impoténcia legislativa para corrigir tais anomalias™' (grifos
Nnossos).

Realmente, para que seja atendido o principio da isonomia bastara que
o legislador tome & medidas cabiveis, editando novas normas ou alterando e
aperfeicoando aquelasja em vigor. O que ndo £ pode é sacrificar por completo
o principio da legalidade (certeza), permitindo ao aplicador do direito que
legisle em lugar do legislador.

J 4 s disse, é verdade, que o legislador ndo tem como prever todas as
possiveis operacoes e artificios que a mente engenhosamente criativa dos con-
tribuintes é capaz de vislumbrar objetivando elidir o tributo. Todavia, como
bem demonstrou Alberto Xaviel #® o legislador ja de ha muito tem tomado
medidas no intuito de reduzir a elisdo fiscal, valendo-se para tanto da assimi-
lagdo expressa, por lei, das conseqiiéncias tributdrias do negdcio indireto aque-
las do negobcio direto correspondente.

Realmente, tal objetivo é plenamente atingivel pelo legislad01 bastan-
do para tanto que se utilize na confi, ra¢do da hipotese de incidéncia em abs-
trato de tipos funcionais, tendo como base justamente o resultado econémi-
o que & pretende tributar. Exemplo tipico deste género de previsao legal é
aquela contida no art. 43 do CTN, relativa ao imposto de renda e que abran-
ge genericamente todo e qualquer acréscimo patrimonial, ou ainda o impos-
to sobre operacgoes relativas a circulacdo de mercadorias, que incide indepen-
dentemente da forma pela qual £ da a circulagio econémica. Outro recurso
de que dispde o legislad01 ainda, é o da presuncio legal.

Como a propésito alertava Sampaio Déria, s todavia ‘o legislador prefe-
re, para instituir a tributagtio, a terminologia juridicoJonnal a indicagdo do conteiido
econdmico, como pode o aplicador da lei, salvo se se transmudar en seu autor, inverter
tal prioridade?

Verifica-se, assim, que o legislador estd plenamente capacitado parares-
taurar possivel situagdo anti-isondmica que decorra de loopholes existentes na
legislagdo tributdria, tarefa esta que compete exclusivamente a ele e ndo ao
aplicador do direito, sob pena de abalo a seguranca juridica. Tal entendimento,
alias, conforme referido, é reforcado ainda mais no Brasil pela previsio do

a DORIA. Op. cit,, p. 120.
t )¥VIER, Alberto P. O negédio indimto em Direito focal. Lisboa, 1971, pp. 28/33.
w DORIA. Op. cit., p. 96.
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principio da estrita legalidade como limitagdo constitucional ao poder de tri-
butar (art. 150, I, da CF/88).

V. Conclusdes

De tudo quanto foi exposto, concluimos que:

L O principio da legalidade atua no Direito Tributario, relativamente
a obrigagdo principal de pagar tributo, como verdadeira norma geral exclusi-
va. Assim, a auséncia de previsdo legal equivale a ndo-incidéncia.

2. Em conseqiiéncia, ndo se admite em Direito Tributario a integragao
da norma juridica de modo a fazer recair a incidéncia tributaria sobre situa-
¢do de fato nela nfo prevista, mediante a utilizagdo de analogia ou qualquer
outro meio de integragao.

3. Em face das conclusdes anteriores, a consideracdo econdmica do fato
gerador s6 ¢ admissivel como meio de interpretacdo teleologica, restrita ao
"sentido possivel da literalidade da lei", que ndo vai a ponto de permitir ao
intérprete tributar um negocio juridico no lugar de outro expressamente pre-
visto na lei, ainda que o substrato econdmico de ambos seja de fato o mesmo.

4. Os negocios juridicos indiretos sao plenamente validos e legitimos,
distinguindo-se da simulacdo, que ademais deve ser provada. Inexiste juridi-
camente a figura do "abuso de forma" ou "abuso do direito", uma vez que as
formasjuridicas e o direito em s sdo instrumentos a servico do homem. As hi-
potese de fraude, simulag@o, conluio ou mera ilegalidadeja estdo devidamente
regradas no ordenamento.

5. Para que o principio da isonomia ndo seja desatendido compete ao
legislador introduzir no direito positivo as modificagdes quejulgar necessarias,
inibindo a elisdo fiscal por meio de tipos funcionais na estrutura da hipotese
de incidéncia em abstrato e de presuncdes. Esta tarefa compete exclusivamente
ao legislador, e nela ndo pode se substituir o aplicador do direito, sob pena de
afronta a segurancajuridica.





