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Desenvolvo, em meu livro Teoria da imposição tribflldria (2' cd. São Paulo; LTR, 1997), o perfil das normas de
rejeição social.
'j"eoria egológica dei Derecho. Buenos Aires; Abeledo Perrot,
O Caderno nO2 de Direito Natural com estudos de Gustavo Miguez de Mello, lves Gandra da Silva Mnrtios, José
Carlos Graça Wagner c Wallcr Moraes foi dedicado ao tema "Direito 11vida" em sua visão de jusnaturalismo não
raciOnalista (São Paulo: Cejup),
José Eduardo Faria, no estudo preparado para a Fcderação do Comércio de São Paulo e distribuído no din 9 de junho
de 1988, escreve: "Se no plano constitucional o recurso à abslração con{;eltual lhes permttiu gunhur tempo para
evitar crises e lcntar reduzir as incertezas. no plana da legislação ordinlÍrin ofio se pode ignorar um dado óbvio: a
impossibilidade de se orgnniznr uma sociedade divididn e contraditória por meio de leis e código5 cara{;terbo:ados
pela ausência de lacunas e antinomias c cm condições de equacionar equilibradamente os aspectos formais e mate-
riais de todos os conflitos. Inerenle a qualquer lei ou código existe, de fato, n afirmação de uma vontade política,
cuja formulação nll.o~e esgMa na negociaçáo entre os pnrtidos, mas se estende às questóes eontraditónas do slstem~
econômico e do próprio controle das difercntcs instâncias do aparelho estatal.
Ê. esse, portanto, o momcnto em que estarão sendo decididas a efíclicia jurfdien (isto é, 't~cnicn') e a cíícáein real
(isto é, 'sociológica') da futum Constituiçi'io, uma vez que os grupos e classes sociais derrotados em suas pretensões
na 'batalha regulamentar' poderão optar pelo descumprimenlo de parte da nova Conslituiçfio, sob o argumenta de
que ela é ilegítima." (Qmli u f!IIUrU da nO\la COllsriluiçflo?, pp. 5/6)
Teoria pura do Direi/o. CoimbnJ; Arménio Amndo.

3 Johannes Messner, em sua monumental obraA élica social. potrrica e ecollÍJmi{;a li la lu~ dei Dcrecho natural (Es-
panha: Rialp), aceatua as áreas de incidência, na vida social, de uma~ e outras, ou seja, as de Direito positivo c as de
Direito natural.

do indivíduo - e, portanto, o surgimento em escala maior das denominadas normas
de rejeição social, ou seja, daquelas normas que só são passíveis de cumprimento
por receio das sanções).

Nas normas de aceitação social, como queria Cássio, as normas de comporta-
mento são primárias, visto que aquelas de caráter sancionatório só seriam aplicáveis
a casos patológicos, isto é, aos descumprimentos produzidos por pessoas descom-
passadas da sociedade4•

As normas de aceitação social quase sempre têm seu ancoradouro nns normas
de Direito natural, que, por sua inerênCÍa à natureza humana, prescindem de criação
legislativa. Esta, quando surge, surge apenas para reconhecê-las, como é o caso do
direito à vida, que o Estado pode reconhecer, mas não criars,

O desrespeito ao direito il vida é o.çuo que se pune com norma sancionatória dc
caráter secundário, visto que, mesmo sem sua existência, a maior parte das pessoas
não se transformaria em assassina.

A crescente interferência do Estado na liberdade dos cidadãos e a camisa de
força, cada vez mais complexa, que lhes impõe vai, todavia, levando-o a criar cam-
po próprio de atuação por normas de rejeição social, aquelas que o indivíduo aceita,
por não ter outra alternativa, e que só cumpre, em face da existência de uma sanção
à desobediência6•

Nas normas de rejeição social, a norma sancionatória é necessariamente primá-
ria, pois representa a próprla razão de eficácia da norma de comportamento. Por
isso, neste particular - e só nele - a teoria kelseniana de normas primárias c secun-
dárias é correta7,

Ao contrário das normas de aceitação social, que ao Estado cabe apenas reco-
nhecer, nas normas de rejeição social, o Estado as cria, sendo regras que nitidamen-
te refogem ao Direito natural, completando a vida organizada em sociedade, ao lado
daquelas próprias e exclusivamente nascidas no Direito naturaIS,
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recursos públicos. Essa -mais de 100 an constataçao é que levou Wa ne > •
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11 AdolfWa LI" . ~ner, ehr.und Halldbllch der ..
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e Pesquisas Triblltárias (S~ a e lrelto Tributário tend . -. .
~"". "mili, Cocd,IUAI",. A~~:"~"lrR'~,"h' Táb",úi,IC,;". 19:1~':;,'h'lhO' "do p"bli"do, "" Cod",," o'
celiJa Maria Piedra Mareond ~ .ose a Costa. Aurélio Pilan .1 s~: m~l""'~ d" Aires Fern"ndíno B" •.•-l
Goo"lv", M,ff,i. Fábiod, S::; C~hOd, Feei,,, B",lh,. D'i'>!",',;d, ~:~ F>!ho.C"I" C',,, O"'.,i d" Co:,;'
Silva Martins José Ed a outmho, GIlberto de Ulh- C pos, Dirceu Antonio Past 11 .
lo,' d, Mimdd,GOim:;;~~~~~~;d, M,lo,Ri,,,do M"i, d~'Ol~;~:;'~~~ doBci,oM"h,do [;'~'~':d~d~:
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o Caderno nC4 de Pesqr/.Ísas Tributárias (Sao Paulo: Resenha TributárialCeeu, 1979) com estudos de Dejalma
de Campos, Gaetano Paciello, Gaze Assem Tufaile, Hugo de Brito Machado, lvcs Gandra da Silva Martins, Joa-
quim Luiz de Castro, José Carlos Graça Wagner, José Carlos de Souza Costa Neves, Juan Carlos Luqui, Leon F.
Szklarowsky, Manuel de Juano, Roberto V. Calvo, Sacha Calmon Navarro Coêlho e Ylves José de Miranda Guima-
rães foi dedicado ao telUa da natureza jurídica das sanções tributá, ias, em perspectiVa semelhante ao raciocínio

exposto neste trabalho.lO O 37
0

CongresSO da IFA de 1983 dedicou um dos temas discutidos à evasão e elisão fiscal, tendo a Resolução de
plenário obedecido às seguintes sugestões: "Les COngres, se fondant sur le droit fondamental du contrlbuable d'or-
ganis~r ses affnires de mnniere à minimiser se charge fiscale, dans les limites fixées par la'loi;
Considérant que: a) l'augmentation de la pre~sion fiscale incite I~s contribuables 11.essayer d'alléger leur charge fis-

cale;b) les gouvernements ont le souci d'empêeher la fraude fiscale et d'éli,uiner l'evasion fiscale;
Recommande que: la législation soit toujours rédigée de maniere 11ce que: 1. l'intention dulégislateur soit exprimée
1;;11 termes clairs; 2. le~ infractions fiscales soient clairement défmies et entrainent des sanctions différentes selon
qu'i1 s'agit d'infractions de nature purement administL"atiw ou d'infractions qui peuvent etre considérées COInme
frauduleuses; 3. I'evasion fiscale ne soit pas uo ade il1égal: 4. la libre circulation des persoll

nes
, des biens, et des

services entre les Etats ne soit pas entravée; 5. les législations destinées à combattre l'évasion fiscale n'aient pas
d'effet rétroactif; 6) les eontribuables et leurs conseils n'encourent pas de sanctions, à moios d'être convaincus de
fraude fiseale; 7) et la charge de la preuve n'lneombe pas aux contribuables." (Resolutions hook - IFA. International

Bureau ofFiseal Documentation, 1988, pp. 316/317)

o crescimento do tamanho do Estado e daqueles que o representam. através do
Governo no poder, faz da imposição tributária nítida norma de rejeição social, pois
busca o Estado retirar do contribuinte aquilo que o contribuinte ganhou para supor-
tar suas necessidades tidas por públicas, apesar de, em todos os espaços geográficos
e períodos históricos, os interesses da comunidade e os interesses exclusivos dos

detentores do poder estarem amalgamados.
Por saber que sempre paga mais do que deveria pagar, a fim de prover aquilo de

que a comunidade necessita, através do Estado, e aquilo que os governantes alme-
jam com o único intuito de se manterem no governo, independentemente dos inte-
resses comunitários, é que o indivíduo é levado ao cumprimento das obrigações
tributárias, em face de len"lof de uma sanç.~o que lhe pode ser mais onerosa que o

próprio tributo.Em última análise, nem a carga tributária exigida pelo Estado Moderno é "in-
devida", como pretenderam os primeiros doutrinadores modernos, nem "sublima-
M', como formularam os autores du Estado do Bem Estar Social, mas é "desmedi-
da" para que se atenda, simultaneamente, os interesses da comunidade e os exclusi-

vos interesses dos detentores do poder'l.
Sob esta realidade se assenta a tendência do pagador de tributos de fugir das leis

impositivas, porque as sabe estruturalmente injustas, em sua dimensão atual. E os
fenômenos da elisão fiscal e da evasão fiscal assentam-se nesta perspectiva de bus-
ca de meios para reduzir o tamanho crescente dessa carga desmedida.

A distinção básica e,utre elisão e evasão reside noS meios adotados para fugir ao
peso, sempre injusto, da carga tributária no Estado Moderno, sendo tais meios le-
gais ou ilegais, no que se conforma a elisão ou a evasão fiscal

lO

•

No mês de maio de 1989, realizou-se em Brasília simpósio sobre o tema "elisão
fiscal", a que as autoridades legais de outros países denominavam de "sonegação
legal", sem terem percebido que o que é legal não é sonegação. Ocorre que, moral-
mente, o Estado tem menOS justificativas de cobrar o que cobra, pois que é, sem
qualquer exceção, por melhor que sejam os governos, um notório desperdiçador de
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d
.'.fribunais ~ purticularmen-

L H H I em seu livro Th~ ~o,rCtp ~ ,.. d~ o poder decorrente os , ' I
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te relevante: "A supreme • L no consequf'nces within the system: no one s ng th<lt resort 10 this nel:e~snry de-
Ih:Jt the court WIlS'wrong h~5 'ved of legal enecI by legislation. but the very f~et Ih 'ourt's decision was wrong.
deeision may. of eOOI'se. bc epr~o far as lhe law is eonccrne~, of.the ~talem~nt t a; n :u;remc tribonal's decisions.
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eficácia, à falta de legislação. P!acedl~netnta ~nta da impasiçãa tributária se faz pela
Entenda pais, que, na elIsaa, a a as ."m á el a adaçãa dessa técnica de pla-

, . I' sendo lficensur v f fi-utilização de rnccamsmus cgatS~ d com a evasão, em que o a aslame. ,. esmo nao acontece0 o
nejamento tnbutana, o m da norma legal. .
ta da impasiçãa se abtém pela rutu;\Sãa e à evasão. fiscal, au seja, a da mterpre-

Passo a outro tema relaclOna.o e
tação econômica das leis tributánas. . á' não aceito possa existir interpreta.

I ramente doutnn no, .De início, no p ano ~e _ amando plasmado na leI.
ção de conteúdo econômico que.s~~er~~ ~e a interpretação de conte~do superar a
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conformação legal. embora em formu açaramtnasJ'urídica~ são sempre examinadas, à

.' 'ado ern que as no ...
colocada no DIreito pnv '. _ ertincnte ao Direito publico.
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Por outro lado, uma Intcrpr~taç ..a~ o co são lasmados na tradição co~tum.el-
também admissível nos sist,emas J~ndlcos que : costumeira e aquela leglslatIVa
ra ou na elaboração pretonana. ;ISto ..qu~6a norm . '.
conformam o ordenamento de

d
t31spals~~b'oraçãO legislativa como fonte pnmelr~ e

Nos países, todavia, que a atam a . decorrenciais, devem os lntérpret:s o
absoluta do Direito, sendo todas as dema~s relação impositiva, a interpretaçao de
sistema afastar. pelo menos ~a~ no~mas r:al . .
conteúdo superativo da extenonzaçao f?d _' se confunde com aquela aplicável à

A, nitidez a interpretação do cOllteu o naol se abJ'etiva afastar conteúdo dlver-
, - < asta que naque ateoria da superaçao da lorma, p

rI Johnson BlIrboS3 Nogueira em 'll/erp~l(Jç(70 teonômic(1 '10 Dir~ito Triblltdrio (São Pnulo: Resenha Tributário.
1982) oferta. na parte do livro dedicada ao exame dos correntes exegéticas, interessnnte abordagem da pol~mic:l
questão,

11 Edda Gonçalves Maffei ensina que: "O CTN apenas insinua a interpretnçilo econômica. mas nlio a adOlou de fnrma
expressa.

Contudo o cOIl!~údo dos leis tribulárias ~ de naturezn econômica e resulta dn aplicação de um princfpio conSlitucio-
1\:11; o dn capacidade contributiva: os efeitos que produz t;lmb~m o são.
Mas. esse fato n.!lopode levar 11conclusão de que n interpretação econômica e crirt'rio que se sobreponhn li inlerpre-
laÇnOjurídicn.

A norma tributária lem vidn no Indo das demais que integram o mundo jurídico. A especificidade porventura ~xis.
tente apenas lraz cuidados espeçiais na eleição dos instrumentos de hermenêutica que sejnm mais 3propriados,
Assim. o fOlor econômico apenns atuar.'i no proces~o de inlerpretaçlio. que ~ l1nieo. qUilndo se pesquisar n elemento
teleológieo. Os OUtros elementos: lógico, sistemálico. !item I lambém devem estnr pre_~t:nres." (ClIr,HI d~ Direitn
Triúrudrio. SlIo Paulo; SaraIva. 1982. p. 76)

19 Alberto Xavicr (Os prifld,Jio:r da Itgulidade ~ da lipir'idadt dt tribulaçiin, Si'io Paulo: RT, 1976) e Yonn~ Dolácio
de Oliveirn (O prillcfpin da tipicidadt no Dir~it(l Tribruária bm:rileim. Si'io Paulo; Saraiva, 1980) ao apreenderem
os princípios da lipicidode fechada. do estrita legolidade e da reserva absoluta de lei formal. próprios do DireilO
Tributário, terminam nccessariamente por afaSlar. comI) decorr~ncin. a interpretllçlio econômien,
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50 ao que a norma poderia exteriorizar, por força de aprofundamento de sua percep-
ção, e nesta a forma jurídica é deliberadamente utilizada para se obter efeito diverso
daquele que o ato ou situação jurídica deveriam veicular.

A interpretação de conteúdo, embora desejável, não pode, como sc pretende
projetar, oferecer desenho legal distinto daquele expresso na norma, risco de se es-
tar afertanda realidade exegética diversa daquela esculpida pela legisladar".

À evidência, que as técnicas exegéticas - todas, sem exceção, devem ser utiliza-
das na percepção do texto a ser examinado, ou seja. a histórica, a gramatical, a ló-
gica, a sistemática, a restritiva ou extensiva, conforme a natureza da norma, a teleo-
lógica e até mesmo a integração analógica (não aceito a corrente dos que a fazem
conviver com a interpretação analógica), em face também do perfil do texto a ser
estudado. Não podem, puis, jamais ser excluídas.

A norma, todavia. não deve ser examinada além de seu conteúdo intrínseco,
posto que abordar realidade diversa da configuração mandamental leva necessaria-
mente ou à deturpação da norma ou à criação legislativa pela Hermenêutica, em
ambos os casos gerando para os que possam sofrer sua aplicação restritiva, prejuízo
ou benefício indevido's.

Há que se considerar, todavia, que afastar a interpretação de "conteúdo presu-
mível" não significa adotar técnica meramente formalista, nos ordenamentos jurí-
dicos em que o processo legislativo é a fonte primeira do Direito. A interpretação de
"conteúdo presumível" só pode ser utilizada no concernente às normas referentes à
relação. de caardenaçãa, em face da maiar maleabilidade exegética, que lhes perti-
nem. sempre nos limites que O próprio procedimento Iegislativu permite.

No que diz respeito, todavia, ao Direito Tributário, tal formulação não encontra
respaldo, em face dos limites estritos permitidos ao legislador c ao intérpretel9.

A interpretação de "conteúdo presumível" apenas é admitida no concernente à
denominada interprctação econômica.

Por esta, o conteúdo econômico da relação é que deve ofertar o perfil, a ser in-
terpretada pela jurista a partir da texto. veiculada. Aqueles que a defendem abjeti-
vam, de início, a descoberta do conteúdo de natureza econômica _ visto que sohrp.
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tal fato e matéria é que incide o fenômeno impositivo para conformarem a norma a
tal realidade e não tal realidade à norma.

Para tais intérpretes a teoria do conteúdo presumível é que subordina o texto à
sua exegese e não o texto que configura os limites da realidade econômica subja-

cente20.
À evidência, para estes intérpretes os princípios de tipicidade fechada, de estri-

ta legalidade, de reserva absoluta de lei formal não esculpem o Direito Tributário,
posto que a norma a ser interpretada é mais extensível do que a mera interpretação

jurídica parece ensejar2l.
Entendo, pois, que a interpretação econômica, enquanto instrumento para

acres.r.entar conteúdo normativo não exteriorizado na lei a favor do sujeito ativo da
relação tributária, não foi hospedada pelo sistema brasileiro, raL.ão pela qual, sobre
ser uma falsa proposição, representa técnica não pertinente aos sistemas em que a
lei é a fonte primeira do Direito.

Poder-se-ia, todavia, alegar que se tal técnica exegética for de utilização a favor
do sujeito passivo da relação tributária, poderia ela ser adotada, em face dos princí-
pios elásticos que o Código Tributário Nacional adota em benefício do pagador de

tributos.Ainda aqui liiscordo, visto que a maior elasticidade permitida ao sujeito passivo,
em sua defesa contra as normas impositivas de rejeição social, não lhe pode permi-
tir a adoção de técnica capaz de distorcer o real conteúdo normativo.

"o Em Nature:a e interpretação das leis tributárias (Rio de Janeiro: Financeiras) Ezio Vanoni e Ruy Barbosa Noguei-
ra, em Da interpretação e da aplicação das leis tributárias (São Paulo: José Bushatsky, 1974) recebem com reser-

vas a interpretação econômica de superação da forma legaL
21 Escrevi que: "Com efeito, em direito tribuLário, só é p03sfvel estudar u princfpio da legalidade, atravês da compreen-

são de que a reserva da lei formal ê insuficiente: para a sua caracterização, O princípio da reserva da lei forma! per-
mitiria uma certa discricionaricdade, impossível de admitir-se, seja no direito/penal, seja no direito tributário.
Como bem acentua Sainz de Bujanda ('Hacienda y derecho', Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direi-
to tributário não pode ser apenas formal, mas deve scr absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases
do comportamento da aominisllll"';;'ú, 01••.•_ c prinçipalmente - n próprio critério da decisão (la caso concreto.
A e~igência da 'lex scripta', peculiar à reserva formal du lei, acre~ce-se a da 'le~ stricta', própria da reserva absoluta,
É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionuriedade e da analogia, ao dizer (ob, cit., p. 39): 'E daí que
as normas que instituem sejam verdadeiras normas de de:cisão material (Sachenlscheidul1gsnormm), na terminolo-
gia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam
a autorizaI' o órglto d~ aplicação da direita a eXl.'rc"", mais ou menoS livremente um poder. (llItes lhe impõem o
crifério da decisão concreta, predeterminando o cO/lterido do seu comportamento' (grifos nossos),
Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada ('Legislação tributária, tipo legal tributário' in 'Comentá-
rios ao CTN" Bushatsky. 1974, v, 2, p, 138), alude ao princípio da estritu legalidade para albergar a reserva absoluta
da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Sou/.a ('Direito tributário', Bushatsky, 1973, v, 2) e
Uerd W, Rothmann ('O princípio da legalidade. trihutária', in "Direito Tributário'. 5" coletâneu, coordenada por Ruy
Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154), O certo ê que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta tic
lei, em direito tributário, permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário consequenLe seja o
princípio da tipicidade, que determina a fi~ação da medida da obrigaçãO tributária e os fatores dessa medida, a sa-
ber: a quantificaçiío exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade,
É evid~ntt:, para concluir, que a decorr€'ncia lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da
seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou de penalidade; pelo princípio do 'numCrUS clau~l1s' veda o
utilização da analogia; pelo princípio do e~clusivismo torna aquela situação fática, distinta de qualquer outra, por
mais próxima que seja; e finalmente, pelo princípio da determinação com:eitua de forma precisa e objetiva o fato
imponível, com proibição absoluta às normas elásticas.' (Resenha Tributária, 154:779-82. Secção 2.1,1980)"' (Crmo

de Direitn Tributário, São Pal\lo: Saraiva, 1982, PP. 57/58)
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Devo k:mbrar que na minha conce •. ," "
loco o fato na Economia e em sua d' ?ÇI~Ot~IdlmenslOnal da norma tributária co-
D
' " c ISClpmajurídica A • '

no Irelto Econômico; a valoração nas Finan "c ~acroeconomlca, que exsurge
ca, que é o Direito Financeiro e a no' ça~ P~bII~as e na sua disciplinajurídi-

De tal concepção decorr ' rma no p~opno DIreito Tributárid2,e que a norma tnb t'" . .
necessariamente econômica J'án d u afIa mClde sobre uma realidade
t d ' ascen OComoseuc t "des . e sua veiculação_ Ao conteúdo econô' '", o~ eu o real, nos estritos limi-
d~ZI: a norma, não se acrescent(\ ql1alqUer~~~~~~~~~a~~ado pelo legislador ao pro-
nomlca, posto que ou a interpretação da no ' f eu o também de natureza eco-
a fez nascer _ e é essencl'almc t 't rma se az de acordo com a realidade qlle
I
, , 'n e In erpretação' 'd' d

rea Idade _ou se faz acrescentando n I'd jU~ lca ,entro dos limites dessa
o que se adiciona novo comando leu-rov~rea"I ade nao preVIsta pelo legislador com
reserva é absoluta, violentando-se ;sal, /,nc~l~tellt~n,a~~ormas tributárias, em que a
de estrita23, p InC1PlOSda tlp,cldade fechada e da legalida-

, Nã~ há, portanto, que se considerar po " 1 ' -
relto Tnbutário. O Direito Trl'buta." , 'd SSlve a mterpretaçao econômica no Di-t - no mCI e sobre o fat ....
açao que lhe pertinc é necessariamente 'u "d" o economlCO, mas a interpre-
Por t _ jrIlca.

. es a razao, entendo que a inter reta - ...'
mmados autores, não foi hospedada IP , çao economlca, como pretendem deter-, , _ pe o mtema bras' I ' f
rejelçaO que as normas tributárias t~ . I elro, em ace do conteúdo dema _ em e em face dos ríg'd ." .
m a pr~duçao n~rmativa nesta província do Direito24 I os prmclplOs que plas-
Exammo a teona desconsiderativa. .
As formas jurídicas nem sempre hns ed " ,

cas vezes estando o Hnomem J'ur's" d" P d' am a matenalIdade dos fatos não pau-
l a ata o em d' A' '

que se serve da instrumentalização legal 'b ls~OnancIa com a ordem fática
, , O objetivo pretendido pode ser distin~~ra o tençao d:, soluçães diversas, '
mterprete a busca da solução mais d d da forma jUndICa adotada, cabendo ao

a equa a na apreensão [~numênica da norma25,
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A teoria da desconsideração da pessoa jurídica alicerça-se em tal dissociação de
objetos,

Apenas para lançar as premissas da questão, mister se faz, de plano, esclarecer
o tipo de superação da personalidade jurídica adotada, à luz do fenômeno desconsi-
derativo conhecido nos Direitos pátrio e comparado.

O fenômeno superativo reside na ultrapassagem dos termos formais da relação
jurídica, ingressando na própria estrutura do negócio combinado ou proposto. Atin-
ge a finalidade da uperação ou da situação jurídica mantida, independente da forma
adotada, mesmo que a forma adotada seja sob este prisma, absolutamente correta

26
•

A doutrina cstuda a desconsideração da personalidade jurídica sob dois aspec-
tos fundamentais, a saber: à luz da operação realizada (teoria da desconsideração
interna) e à luz das próprias forças da pessoa jurúJil.:a atuante (teoria do desconside-
ração externa), em que a desestimação da pessoa jurídica é tida por inteiro.

Embora alguns autores procurem desconhecer a denominada desconsideração
interna, por entenderem que a pessoa jurídica não é superada, mas apenas a opera-
ção é que deve ser desconsiderada, não me filio a tal corrente, visto que em lais
operações, em que o objeto supera a forma, não se pode desconhecer a existência de
uma relação jurídica diversa. direta ou indireta, apenas sendo a realidade fenomêni-
cu menos abrangente27•

Entendo haja a figura desconsiderativa tanto em uma singela distribuição disfar-
çada de lucros (desconsideração interna). como na criação de uma segunda empresa
com o fito de, através dela, serem repassados para uma terceira os lucros que não
poderialll ser diretamente destinados a esta (desconsideração externa). Prefiro in-
clusive a adoção de terminologia distinta, denominando a primeira relação de está-
tica e a segunda de dinâmica.

O fenômeno desconsiderativo, todavia, existe naS duas hipóteses, visto que a
forma eleita não pode ser aceita. mas sim o objetivo pretendido, que introduz forma
não utilizada para ser recepcionada pelo Direito, na recomposição do perfil jurídico
da realidade antes disfarçada",

I.:l denominação e demais C:lr:lcterístiC:ls formais adotadas pel:llei:
11. 11dcs!inaçllo leg:ll do prooulo dll sua arrecadnção."

~ Henry Tilbcry ensina:
"Em primtirO lugar. é preeiso lembrar uma diferença básica tnlre o sistem:l de direito dcste pnís em contmposiçãO
com o direito de rar7_r~IIflglo'S:lxOnicas. onde o jUi7.pode 'criar' o direito conforme o caso concreto. A c:lSurstica da
doutrin:l do disrcgarr/. desenvolvida pelos juízes nortt-amcricnnos. não pode ser :lplicada nos p:lfses onde o ordenu.
mento jurídico tem su:lS r:lrzes no direito romano. sem que h:ljn bllse em norma legal p:lra estt procedimento.
Neste país, o primeiro estudO em profundidnde desta matéria do qU:l1temos conhecimento. foi elahorado pelo Prof.
da Faculdade dt Direito da Universidade Federal do Paraná. Rubens Requiãn. publicado em 1969. seguido por ou.
tros autores. rntrr. eles Fábio Konder Compar:lto. João Casillo. Egberto Lacerda Teixcira em co-:luloria com José
Alexandre: T3vares Guerreiro:' (/mpOSIO d~ Relle/a - Pessoas jllrfdicll.r illt!'gmçào e"tr~ sociedade e sljeiu.\'. São

Paulo: Atlas/lBDT. 1985, p. 9'1)
::1 Rubtns Requill.o. hospcd:lndo a concepção origin:l1 de Rolf Scrick, ado!:l id~ntica pOstura. admitindo pnra a descon-

sidernção oper3cLonal a nll.o negativ:l d:l pen;on:l.lid:lde jurídic:l de uma m:lneirn gemI. mas apenas sua ineficácia
parndclcrminadocfeito em virtude de abuso do dircitoc fmude (Abusado Dir~jto efr(/lu/t' afral'és da Pl'fSOIW/il/O'

d~ju.ridica. Silo Paulo: RT. 1969. p. 410).
::li João Casillo: "A posiçãO doutrinári:l e jurisprudencial. quase dogmática. que v! a complcta separação entre a peSSO:l

jurfdiea c os membros que a compõc:m - sócios. sofre. há algum tempo. algumas renções.
Pouco :l pouco. em cvolução. foi tomando corpo a idéil;l de que em determinadas sitU:lçoes oão é poss{vel m:lntcr-se
n distinção clássica entre: a pesSO:ljurfdica e ns PCSSOllSfísicas que dela fazcm porte.

,0 fenômeno da superação da pessoa 'urÍdi -
aceitam o espectro abranaellte d . . j ca ou da operaçao - para os que não
, I. o o lIlStltUtO- decorre d' _.Cla ou da Imposição normativa. ou a Integraçao jurispruden-

. N~g~m, também, alguns autores. a existênci d fi A •

Imposlçao normativa, sob a alegação d .a ? enomeno desconslderativo na
desconsideração apenas poderia de e q~e sena hIpótese legal previsível e a que a

Ainda aqui divirjo de tais aut correr e mtegraçã.o pre~oriana.
desconsiderar distorções que só °srees.postdoqu~ a teorta da Imposição legal objetiva
I'd d - enqua rarIam na J" d"-rea I a e a ser desconsiderada oco d lIpulese e Incldencia, se a

constitutiva da jurisprudência pa' rres~e,. esaparecendo, na aplicação, a função
N

. ra restnnglr-se a sua f _.
o DIreito Tributário, por exem lo . .un5ao mterpretativa.

nas ocorre, em havendo hip6tt;~t::klJ"~1~~ des;onsIdetaça~ d~ pessoa jurídica ape-
lucros, visto que tal ramo da le' o... ~o. o caso da dlstnbuição disfarçada de
d d

' , I pOSitIva e regIdo pelo ' "
a e, da tIplcidade fechada e da rese b I ~pnncIplOs da estrita legali-
No Direito privado toda' d rva a ~o uta da leI formaF9.
I - . , ,VIa, a esconsIderação pod

mu aç~o jundica, ou seja. a jurisprudenc', I .e nascer de um<ldupla for-
anaJ6glc~,. a interpretação extensiva e a f1~xi~i~;~matlva, posto qu~ a integração
tos de utIlIzação do intérprete para b a e exegétIca constituem elemen-
no universo do Direito30. UScar o real desenho das realidades ocorridas

De há muito, portanto, está no Direito SU .
prevalência dos aspectos materiais d p:rad~ a ,t~ona do formalismo, com a
norma~iva. . O ato ou ato jundlco sobre Sua conformação

A ~als COnSI?eraçÕesfa7.cm-se necessárias vist -'
neutlCOpodena OCOrrersem solução viável' n o que; se,m.elas. o Impasse herme-
versa das intenções e dajustica objeto fin ido f}an? jUndlCO, ou com solução di~

Não sem razão, Hervada ~ izquierdo daf. ~ IreIto .no regrar a sociedade.
J
'U

O
( ". e InIram o Dlrel'to "

,1 a •posto que a VIda social é O d d':- . como a ordem social
r ena a a luz de um Ideal de justiça - mesmo que

Este. rnovimcnlo vem-se alnstrando, sendo tratado em v .
legaIs. como nindo veremos neste trab,lh !inos pafses c destin:ldo a entr:tr e fic:lr no~ pM_ 'Na Ate . o. ~ 'vpTlOS textos

manha. :l poSIção doutrinária é conhecida COm' . .. .
snchtung der rechtform der Juristischen Pcrsonen' N l ? ~un::hgnff der .JuTlSlischen Pcrsonen'. ou. ainda. 'mo _
l:lda ~elns e.~pressôcs .to pic=rce the vciJ' ou .lifli~g t~ Dlrclto anglo-.:lmertc3no •. disrcgard of Icgal entilY' comp~s
snnaltt~, giuri.di~a': no ~ireito argcntino. 'teoria de laC=corpornt~ v~.lr: no direito Italiano. 'supemmC=nlo dclI:l pe~~

;~:~I:j~~~~;lto braSIleiro .. tcorin da desconsidcnU;ã:::::~~~~ju~~rli:1~nç:l. '~idse ~ réc~rt de In personnnlité
B . . ~ . ou. Illn :l. teunn dn desestilllal;ílo d:l

aSlc?mcnte. o~ p~rtidários da teori:l da desconliider:l :lu
proprl3 pessoa JUndica. l! utilizad:l. co ' . d ç . afirmam que. qunndo n forma da peSSO:l. ríd.
'dc=sconsider:tda'. ou melhor. não deve :r~el:~ulto e fugir às finalid:ldes impostas pejo Direito de~~ seIC:l. ou 11
sentndo. o julgador.decidir COmo se, n:l espécie. d:l, 'p',n.~oo,n~:ls'du~existt:ncia. P:l.l';}.na decisão do ca;o que Ih,",',"pt~.
$eussóc' . ~. Jur lcnnãoex's. . ••..•
qUel:l riUI.' ~u•.~~smo. a o~tm pcssonjurfdica de que se tenhll uti1izad~ tIS~r., ImputandO:ls responsuhilidlldcs aus
J9'19 P .,m,')Ir:t. ( Desconsldernçüo dn pessonjurfdicn". Rf!I'ista do n .• ou, ~esmo. se escondido sob a forma do-

• p. _ S " UI/al.r vol. 528. São Pnulo' RT b
:'1 Henry Tilbery c=sclnrece: . .outu TOde

"~a~ifestamu.~ nOSS:lopinill.o categ6ric:l de uc dent .,
nhemgcna da desconsideração dn pesSO:ljurfd%:l ~ãll ~edO PTl~~rPIOdll c=stritn 1eEnlirl(lde tributnri:l n dOUtrifln

)l} nnrm:llegal:' (Oh. cit.. p. 98) ser ap IC:lda no direito tributário brasileiro s~m bas
Mnrçal Justcn Filho em sua t . . e em
Unive 'd d '.. escparnconcursodeprofessortitulard D. . .

dade c=~~g~ti::~;~c~:i ~u~~~:n~ ~~~i~~:~~~;~~~~'oferta interp~tal;;~t~e~e7:~::~ ~~lFf:~~I~:~~~rD~~i:~i~~
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a prática demonstre o contrário - visão que supera de muito a concepção restrita e
pequena do "mínimo ético" produzido pelo utilitarismo de Jeremy Bentham

31
•

A materialidade jurídica vale mais do que a forma adotada. É esta que se subor-
dina àl(uela e não aquela a esta.

Um último ponto deve ser considerado. A superação da pessoa jurídica ou da
operação formal não implica necessariamente fenômeno punitivo para os que as
virem desfiguradas, mas exclusivamente o reconhecimento da real situação, trazen-
do-a para o mundo aberto do Dil"ito, em facc de seu perfil verdadeiro. Pode inelu-
sive representar, ao se apresentar como é c não como era, para as partes envolvidas.
um benefício maior do que a situação formal anterior. A figura da desconsideração
objetiva apenas tornar clara uma realidade oculta, antes posta sob forma diversa da
que lhe pertine por natureza32

.
Isto posto, em face das colocações atrás expostas, entendo que a teoria da des-

consideração foi estalajada pelo Direito Fiscal brasileiro apenas e enquanto decor-
rente de hipótese normativa. vedada sua aplicação a partir da construção pretoriana.
posto que tal concepção implicaria, se adotada, ofertar elasticidade exegética à nor-
ma que os princípios da tipicidade fechada, reserva absoluta e estrita legalidade

vedam.
O melhor exemplo da figura superotiva, por força de imputação legal, é o da

distribuição disfarçada de lucros, em todas as formas que assumiu, no Direito Posi-
tivo, após sua introdução no Brasil com a Lei 4.604/1964".

Não comento a Lei Complementar 104/2001, pois, a meu ver só aplicável após
a produção legislativa, tjue ainda não ocorreu. Vlsto que os artigos 13 a 19 da MP
66/2002 foram rejeitados pela Câmara.

São estas as considerações perfunctórias que faço sobre tema de minha perma-
nente reflexão,

li lzquierdo e Herv:ldll.(Comp~ndio de Derecho nlltuml. 2 vols. EUNSA, 1980. p. 25 do I- vol.) e je~my Bentham
(Uma introdl/r"o aos prindpios da moraf ~ da f~gisIQr40.S30 Paulo, abril de 1974).

1: João Casillo. relembrando a leoria de Serick, escreve sobre as hipóteses superalivas. onde haja boa fé. o seguinte:
"Outras hip6t~S/!s: Além das quatro situações citadas por Serick alé aqui (que. por sua vez. baseia-se em J. Maurice
Worn'~I:I, 'Oisrcgani of lhe Corporate Fietino and Allied Corpomtion Problems', Novn York. 1927). o mestre ale-
m:l.oinfonna. oinda, que os Tribunnis americanos t!m ampliado li. nplieaç!l.od3 doutrina do 'disregard' tambêm na
interpretnçlio das declarações de vontade e outtoS negócios jurídicos dll mcsmll forma quando o CXij3 li. boa-fé.
Exemplos vários sfio trnzidos ('Fidelity Trusl Co. vs. Servide Lundry Co:. 'Meuopolilon Holding CO.vs. Snyder' e

outros).Talllbc!m Swccncy mo~tro. a tendêncin pnm 11desconsidemç!lo em casos de sociedade unipcssoal ("Peppervs. Liuon',
'Oiltie Coal Mining nnd Manufacturing Co. vs. WilIians'. 1930): como, tnm~m,em questões onde se discute a
n3cionnlidade da pessoa jurídica, sendo a forma desconsiderada e valendo a nacionalidude dos sócios ('C1nrk vs.
Ubersce Finanz.KoTpOf'lItionA.G.'), bem como em ffi31ériade impostos ('Higgins vs. Smith').
t de se observar, pelo levantamento que os nuto~S fazem nos casos norte-omericanos, que eles vl:mde longa data e,
mesmo sem uma sistemlli7nç30 mais robusta. a teoria do 'disregard', vem sendo aplicnd3 dia a dia, no interesse
coletivo, fruto do desenvolvimento d3s relaçOes jurídicas, cada vez em ffi3ior núntcro e de maior compko\idllde,
CQIOOé normlll numa sociedade tão ampla como a dOllEstados Unidos:' (Ob. cit.. pp. 27n8)

n Com Luciano dn Silva Amaro. escrevi estudo pam publicaçãO pela Universidade de Buenos Aires em homenagem 11
Rafael Bids:!., intitulado "Distribución encubiertn de benefícios". em que procuramos, os dois. evidenciar a sua
conformaçllo descnnsiderutivn (Revista da Ullivusidadc de BUl'Ill1.t Ains vol. I, 1979, pp. 2811309).

Natureza Jurídica do Crédito e Débito
no ICMS e suas Implicações no

Ordenamento Jurídico
Jefferson Marcos Biagini Medina

ICM~ ~studo da natur:za jurfoic" do crédito e débito no
su.as Imphcaçoes no ordenamento jurídico é reali-

~:r~apo:r~;versos cort~s epistemológicos, sob o enfoque da
but~ri g d d~ c~nheClmcnto. da teoria geral do Direito Tri-

o, o DireIto Constituciollul e do D' . 1'1" .cor d' .. llt:llu Ibmáno
tuf~~aca a seml6tIca. Des~arte.a realidade jurídica é consti~
no dPropagada pela lInguagem normativa, vertida em

rmas e estrutura de co t ''nd"d . . mpor amento. gerais c abstratas
I .IVJ ualS e concretas, que habitam o mu d d '
cUJa lei da causalidade é o sistema de Dir~'tOo o de~er-ser,
determina . I POSItIVOque
. p , ou seja, suas possíveis hip6teses e consequên-

clas. ortanto. a natureza' "d' d .ICMS é d' Jun Ica o crédIto e débito no
entre FiS;~e~I~I~:td~bP~rlei e irrompe das relações jurídicas
Tributária do IC n umte na Regr~ Matriz de Incidência
do ICMS' I ~S e na Regra Matnz de Direito ao Crédito

. re açoes estas, que determinam' r -
ordenamento jurídico. Para tanto, são abord~;:Icaçoes ,no
~~:~btemas: a realidade jurídica constituída : ~~~!o~~~
débit~:g::g~~ d~ DlreJto, a natureza jurídica do crédito e

. eglS açao gemI c do ICMS - aspectos gerais im
~~t'J;ledades legislativas no uso dos termos "crédito" ;"dé:
déb' em ~aténa tnbutána, natureza jurídica do crédito e

. It~ na. eg~a Matnz de Incidência Tributária do ICMS
n~tu~~L.aJurídica do credito c débito na R o M" .
DireIto ao Crédit d ICMS eora atnz do
débito d I o e - e, implicações do crédito e
facl' o CMS no ord:na.mento jurídico, com o objetivo de

I !tar o trato hermeneutlco que o tcma re ucr à '
da operacionalização do ICMS. q mecâmca

Introdução
Faremos cortes epistemológicos li construção d

~ens3mento em relação ao emprego dos vocábulos C~é~~~s~
ébJto no contexto da legislação tributária e ' .

operacIonal do ICMS . na meCamcadicas ' r _ ' p~raextrairmos suas naturezas jurf-
e lmp 'C890CSno SIstemade Direito positivo.

Nossa análIse se pautará na teoria do co h .

~~r~i~og;~~~u~~ri~~~~o Tóributário, Direito Co~s~~~~~~:~:
ml !lca para limitar a cadeia de asso-
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