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    Em memória de meus pais,




    que partiram muito cedo deixando o mundo mais cinza.




    À Laura e João Felipe,




    que a cada dia me ajudam a ver mais cores na vida.


  




  

    PREFÁCIO




    O acurado exame de Direito Tributário exige amplo conhecimento de outras disciplinas da seara jurídica. Há um amplo espaço de comutação discursiva com os demais ramos do Direito. A título de exemplo, o tema das contribuições e a repetição dos valores recolhidos por terem destinação diversa daquela que justificou sua criação transita pelo Direito Tributário e pelo Direito Financeiro. Já o tema da criminalização do ICMS declarado e não pago permeia o Direito Tributário e o Direito Penal.




    Trilhar os escaninhos da intertextualidade jurídica exige maior preparo do estudioso de Direito. Não raro a solução de intricados problemas se encontra justamente na intersecção de duas ou mais áreas do Direito. Os trabalhos desenvolvidos com essa proposta acadêmica ganham bastante destaque perante a comunidade científica. Naturalmente, a temática objeto de estudo é cercada por uma gama maior de princípios e regras, que precisam ser abordados e confrontados, observando-se o raciocínio jurídico-interpretativo pertinente. Isso conduz a pesquisa a um grau maior de dificuldade. Na prática, temas tributários que demandam análise jurídica interdisciplinar costumam ser mais complexos e, consequentemente, exigem maior destreza daqueles que se propõem a sobre eles discorrer.




    A obra de Felipe Jim Omori, a qual tenho a honra de prefaciar, se insere nesse contexto desafiador. O enfrentamento da tributação e a forma do negócio jurídico perpassa pelo Direito Tributário e pelo Direito Civil. Ciente da complexidade exigida, o Autor teve o cuidado de, na parte inicial do trabalho, se debruçar sobre questões preliminares com o objetivo de fixar premissas.




    Nessa conformidade, dedicou o Capítulo 02 para tratar dos institutos da segurança jurídica, da legalidade e da capacidade contributiva, com a intenção de delimitar sua respectiva força normativa a partir da identificação dos modos de manifestação desses institutos no ordenamento jurídico brasileiro, ou seja, com regra ou princípio. Na sequência, reservou o Capítulo 03 para dissertar sobre a distribuição da competência tributária na Constituição Federal de 1988, chegando à conclusão de que os signos utilizados são conceitos, e não tipos. Após, deixou para o Capítulo 04 a abordagem da interdisciplinaridade entre o Direito Tributário e o Direito Civil, a evidenciar que alterações posteriores na legislação privada não interferem no conceito posto pela Constituição Federal, sendo incapazes de gerar efeitos tributários.




    É a partir do Capítulo 05 em diante que o Autor adentra especificamente no tema da tributação e a forma do negócio jurídico. De modo geral, a obra tem como foco investigar a importância da forma de um negócio jurídico firmado pelas partes e, consequentemente, a extensão de seus efeitos na definição da tributação aplicável. Vale dizer, o Autor centrou seu estudo na relevância da forma do negócio jurídico na tributação, analisando os reflexos da escolha do contribuinte.




    Em meio a esse propósito, foi muito feliz o Autor ao perceber que o termo “forma” apresenta mais de uma acepção. Com efeito, o vocábulo ora é trabalhado como “forma-formalidade” e ora é trabalhado como “forma-estrutura”. Por “forma-formalidade”, o Autor se refere às formalidades exigidas pelo ordenamento jurídico para que um negócio jurídico seja considerado existente e válido; por “forma-estrutura”, o Autor alude ao próprio negócio jurídico aos elementos necessários à sua prática.




    Outro ponto de destaque é a abordagem acerca do referencial da hipótese de incidência tributária entre a forma jurídica e os efeitos jurídicos do fato, tendo como pano de fundo o tratamento de temas correlacionados, como planejamento tributário, interpretação econômica, propósito negocial, simulação, abuso de forma, corrente do realismo, corrente do formalismo etc. Ao fim, o Autor chega à conclusão de que a forma jurídica é relevante para a tributação, pois é a partir da conjugação da forma e da causa do negócio que se pode identificar a sua respectiva natureza, da qual se extraem os efeitos jurídicos atribuídos ao negócio pelo ordenamento, de modo a permitir a verificação da tributação aplicável.




    Com relação aos demais aspectos, deixo aqui o convite para o leitor desfrutar da obra na sua integralidade. Este trabalho é resultado da dissertação defendida por Felipe Jim Omori no programa de pós-graduação da Faculdade de Direito do Largo São Francisco da Universidade de São Paulo – USP, sob minha orientação. Participaram da banca os eminentes professores Robson Maia Lins, Roberto Quiroga Mosquera e Susy Gomes Hoffmann.




    O texto provoca inúmeras reflexões, que são retratos das notórias qualidades e atributos do Autor, cujo raro talento, intensa dedicação e amadurecimento intelectual impressionam a qualquer um.




    Parabenizo, portanto, a Universidade de São Paulo - USP e a Editora Dialética. A primeira, pela formação de Mestre em Direito Econômico, Financeiro e Tributário com tantos predicados; a segunda, pela publicação da brilhante obra.




    São Paulo, 01 de abril de 2021.




    Paulo Ayres Barreto




    Professor Associado de Direito Tributário do Departamento de Direito Econômico, Financeiro e Tributário da USP.


  




  

    SINOPSE




    Por que falar de forma do negócio jurídico?




    Vivemos tempos líquidos1, como bem apontado pelo sociólogo Zygmunt Bauman. Esse ambiente no qual, segundo ele, as organizações sociais se decompõem e se dissolvem mais rapidamente do que o tempo que levam para se estabelecerem.




    São tempos desafiadores em todos os aspectos da vida e o mundo jurídico acaba refletindo a nossa realidade. Novas legislações, novas decisões e novos posicionamentos das autoridades fiscais que desafiam cada vez mais o estudo científico do direito.




    A continuidade das relações sociais, porém, exige um mínimo de certeza e segurança. O Estado é, ainda, uma fonte necessária dessa segurança, devendo prover um sistema jurídico que permita aos cidadãos planejar e desenvolver suas vidas. A tão desejada segurança jurídica.




    A certeza na análise dos negócios jurídicos realizados pelos cidadãos e seus respectivos efeitos, inclusive para fins tributários, representa um relevante aspecto na busca dessa segurança.




    O que pretendemos demonstrar neste trabalho é que, assim como a sociedade, o Direito Tributário passa, já há alguns anos, por uma maré de incertezas interpretativas, que tende a se intensificar, se não lutarmos pelo estabelecimento de critérios objetivos de aplicação das normas de nosso sistema.




    Como veremos, já há alguns anos os contribuintes brasileiros se veem submetidos a análises das autoridades fiscais e decisões de órgãos julgadores, baseados em critérios subjetivos, ou sem expressa previsão legal, o que torna o ambiente negocial no país extremamente hostil e imprevisível.




    Por outro lado, não buscaremos um formalismo extremo, mas pretendemos encontrar os limites dos critérios de estudo e interpretação dos negócios jurídicos, que tragam um maior grau de certeza ao intérprete do direito e ao contribuinte.




    Ironicamente, essa tarefa requer que passemos pelas diversas correntes interpretativas que hoje vemos no Direito Tributário, para que possamos identificar seus méritos e deméritos, e propor alternativas.




    O que é a forma de um negócio jurídico?




    A definição da tributação aplicável a um determinado negócio jurídico é tarefa muitas vezes complexas no Brasil, que conta com uma extensa legislação tributária e normas que constantemente desafiam a capacidade interpretativa dos contribuintes.




    Apesar de a legislação ser muitas vezes detalhista e minuciosa, em outras tantas vezes ela é ambígua ou incompleta, sem atender a um rigor legislativo que permita uma clara conclusão por parte do dos aplicadores do Direito.




    Nesse contexto verificamos diversas discussões relativas a temas fundamentais do Direito Tributário, como a da própria definição da tributação aplicável a um negócio jurídico, quando o Fisco e o contribuinte chegam a conclusões diametralmente distintas, dada a grande complexidade e incompletude da legislação tributária.




    O nosso tema de estudo, assim, está relacionado com um dos aspectos inerentes a tais discussões que hoje abundam no contencioso judicial e administrativo de nosso país.




    Pretendemos analisar, nesta obra, a importância da forma jurídica de um negócio firmado pelas partes e qual a extensão de seus efeitos na definição da tributação aplicável a tal negócio.




    O termo “forma jurídica” ao qual nos referimos, porém, será aqui tratado em duas acepções distintas, mas igualmente relevantes na análise da tributação aplicável a um negócio jurídico.




    A primeira acepção do termo é a relativa às formalidades exigidas pelo ordenamento para que um negócio jurídico seja considerado existente e também para que seja considerado válido. Chamaremos esta acepção de “forma-formalidade”.




    A segunda acepção do termo é que associa forma à categoria jurídica contratual de determinado negócio. Isto é, está relacionada com a tipificação de negócios jurídicos pelo ordenamento e a criação de categorias jurídicas próprias para cada negócio, com efeitos jurídicos definidos pela legislação. Trataremos esta acepção pelo termo “forma-estrutura”.




    Muito se discute atualmente na doutrina brasileira acerca da possibilidade de aplicação em nosso Sistema da interpretação de fatos jurídicos que dê prevalência à substância em detrimento da forma adotada pelo contribuinte, sem uma justificativa fundamentada para sua desconsideração. Dá-se muita relevância para sustentar a importância da substância, mas não para se justificar a desconsideração da forma, enquanto elemento jurídico que, como veremos, é intrínseco à própria constituição do negócio jurídico e possui importância e função determinada no ordenamento.




    Isto é, muitas vezes, acaba-se por desconsiderar a forma com base em argumentos que dão relevância e importância à substância, sem, contudo, explicitar os fundamentos que autorizariam a desconsideração pura e simples da forma.




    Nosso objetivo, portanto, será o de analisar qual a relevância da forma jurídica para o Direito Tributário na determinação da tributação aplicável a determinado negócio jurídico.




    Em uma analogia simples, pensemos em um edifício, que possua em seu último andar um mirante. Para chegar a tal mirante, há uma escada e um elevador.




    Em uma primeira situação, cobra-se um valor apenas das pessoas que queiram utilizar o elevador para chegar ao mirante, sendo a escada de livre utilização.




    Em uma segunda situação, nada se cobra na subida, mas se cobra quando da chegada ao topo do prédio, independentemente do meio utilizado.




    E, em uma terceira situação, no topo do edifício há uma área de observação livre na qual nada se cobra na subida, e outra área com um restaurante, na qual também não há cobrança para a subida, mas há cobrança para desfrutar dos serviços deste estabelecimento.




    Analisando esta analogia, temos que a primeira situação equivaleria à conclusão de que o ordenamento jurídico almeja tributar uma forma jurídica, independentemente de seus efeitos jurídicos ou econômicos, isto é, cobrou-se apenas pelo uso do elevador, independentemente do fato de que os dois meios levarão as pessoas ao mesmo local.




    A segunda situação equivaleria ao ordenamento determinar a tributação dos efeitos jurídicos de um determinado negócio, isto é, chegar ao topo do edifício, não importando a forma como lá se chegou - se pelo elevador, ou se pela escada.




    Por fim, a terceira situação equivale a objetivar a tributação apenas aos efeitos econômicos de uma atividade, não importando a forma, ou os efeitos jurídicos. Tributa-se um determinado proveito ou situação jurídica específica, independentemente da forma, ou da posição jurídica do contribuinte, que poderia, por exemplo, ter ficado na área gratuita, mas pretendeu um efeito específico com sua subida, no exemplo citado, uma refeição no restaurante.




    A analogia pode parecer simplista, mas serve para demonstrar quais as diferentes facetas que pretenderemos analisar acerca da tributação. Esta analogia poderia ainda ser complementada com outras situações, que também pretendemos explorar neste trabalho.




    A exemplo, poderíamos supor que, na segunda situação, apesar da cobrança no topo do edifício, os que subiram de escada teriam um desconto no valor cobrado, o que nos levaria a uma situação na qual a forma (escada), conjugada com um determinado efeito jurídico (chegar ao topo), implicaria uma tributação ou cobrança menor.




    Toda análise científica do Direito encontra dificuldades no fato de que ele é uma linguagem (metalinguagem). E por ser uma linguagem, muitas vezes vem carregado de uma imprecisão conceitual ou multiplicidade de significados a depender do termo utilizado ou contexto no qual ele é empregado. Hans Kelsen2 em sua Teoria Pura do Direito apontava que o ordenamento comporta diversas formas de indeterminação conceitual, sejam elas intencionais ou não por parte do legislador.




    Nesse sentido, como bem aponta Tárek Moysés Moussallem3, o Direito é formado por atos de fala. A linguagem é usada para criar normas, que farão referência sempre aos demais atos de fala constante do mesmo universo. Cita o autor que uma promessa na acepção comum não se iguala ao mesmo termo usado pelo direito positivo, assim como uma advertência, que pode ser entendida na linhagem usual com um efeito ilocucionário, no direito positivo tem o efeito de “constituir em mora”, por exemplo.




    É importante ter em mente, porém, que as referências feitas pelo ordenamento, ainda que imprecisas ou indeterminadas, buscam sempre um instituto ou um conceito também jurídico e não simplesmente acontecimentos do mundo real, não captados pelo Direito.




    Por este motivo, a análise nesta obra estará baseada na premissa de que o ordenamento jurídico sempre se vale de elementos constantes do mesmo sistema, isto é, o Direito. Tendo isto em mente, pretendemos conjugar lições de diferentes linhas doutrinárias e sobre diferentes institutos e temas de Direito Tributário (e também do Direito Civil) que possam contribuir com a análise acerca do papel da forma jurídica na tributação.




    A sistemática de estudo que adotaremos no presente trabalho, assim, consistirá em uma análise inicial de alguns institutos básicos do Direito Tributário, que conformam a atividade do intérprete e do aplicador do Direito, bem como da análise de conceitos e institutos de Direito Civil relativos à forma jurídica (em ambas as acepções mencionadas acima), conjugando todas estas observações em situações em que a forma jurídica se mostra desafiada ou desconsiderada.




    O primeiro capítulo, assim, será dedicado à análise dos princípios e regras constitucionais e a identificação da natureza destas diferentes espécies normativas que conformam e delimitam a atividade tributária do Estado.




    Analisaremos os institutos da segurança jurídica, da legalidade e da capacidade contributiva, que, a nosso ver, são relevantes para o raciocínio que pretendemos desenvolver. Pretendemos verificar, assim, se estes institutos de manifestam no nosso ordenamento enquanto princípios ou enquanto regras – ou ambos – para delimitarmos a sua força normativa.




    Esta análise é importante, como veremos ao longo do livro, pelo fato de que muitas vezes a tributação no Brasil é definida a partir da invocação de princípios constitucionais, havendo possibilidade de interpretação tanto no sentido de que tais princípios trariam uma maior elasticidade ao poder de tributar, quando no sentido de que eles, em verdade, limitariam a atuação do Estado. Em paralelo, a existência de regras constitucionais igualmente é relevante para nosso estudo, pois elas também conformam e delimitam a atuação do Estado ou condicionam a atividade do próprio intérprete.




    Na parte final de nosso ensaio, as premissas estabelecidas acerca da dinâmica entre regras e princípios serão valiosas para estabelecermos em que medida a forma jurídica pode ser desconsiderada ou seria irrelevante na aplicação da norma tributária.




    O Capítulo 3 será dedicado também a um tema fundamental em qualquer análise do Direito Tributário em que se pretenda definir ou estabelecer os limites e contornos da tributação. O estudo da distribuição das competências tributárias é relevante para entendermos qual o real objeto da tributação no Brasil e de que maneira a existência de disciplina constitucional sobre o assunto é relevante para a definição da tributação aplicável a um determinado negócio jurídico.




    É pela análise da distribuição de competências tributárias e pela verificação do uso pela Constituição de conceitos jurídicos para fins de determinação destas competências que verificaremos se a forma jurídica foi ou é elemento relevante na definição da tributação, ou se o tratamento constitucional hoje existente simplesmente desconsidera as formas jurídicas dos negócios realizados pelos contribuintes, para fins de aplicação da tributação.




    Nesse sentido, traremos considerações da doutrina sobre o tema, bem como analisaremos de forma crítica a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal – STF mais recente sobre a existência ou não de conceitos constitucionais na delimitação de competências tributárias dos Entes Federados.




    O Capítulo 4 de nosso estudo também tratará de premissa para o nosso trabalho, relativa à inter-relação do Direito Tributário e Direito Civil. Com efeito, a forma jurídica é instituto eminentemente de Direito Civil, assim como é a disciplina dos atos jurídicos de forma geral.




    Será importante, assim, analisarmos em que medida as disposições do Direito Civil influenciam ou condicionam a aplicação da Lei tributária e a determinação da tributação de um negócio jurídico.




    Nesta análise também verificaremos quais os efeitos das alterações legislativas de natureza Civil na própria definição das competências tributárias estabelecidas pela Constituição, em complementação à análise realizada no Capítulo 3 mencionado acima.




    Definidas as premissas nestes capítulos iniciais, o Capítulo 5 iniciará a análise do tema objeto de nosso estudo.




    Neste item, analisaremos o instituto da forma jurídica, nas duas acepções mencionadas acima – forma-formalidade e forma-estrutura –, delimitando, assim, o objeto de estudo.




    Acerca da forma (ou que chamaremos neste trabalho de forma-formalidade), Antônio Junqueira de Azevedo4, catedrático da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, afirmava que “não há negócio sem forma”, esclarecendo que a forma de um negócio jurídico é o meio pelo qual o indivíduo expressa sua vontade. Esta forma pode se dar das mais diversas maneiras, de acordo com o que for autorizado e aceito pelo Direito, podendo ser oral, escrita, tácita, ou, ainda, pela omissão5.




    Além de próprio elemento de existência do negócio jurídico, a forma também é meio de verificação de sua validade, quando o ordenamento exigir que ela seja determinante para sua prática.




    Mesmo negócios que não possuam forma prescrita, isto é, negócios de forma livre (atípicos), devem atender a determinados requisitos para que sejam considerados formalizados e, portanto, existentes6. Não possuir forma prescrita em lei, portanto, não equivale a prescindir de forma.




    A importância da forma-formalidade no nosso Direito é inegável, enquanto expressão linguística da vontade.




    Como bem ressalta Heleno Taveira Tôrres7, tal relevância possui origens remotas, podendo ser verificada, inclusive, na Lei das Doze Tábuas, a qual já estabelecia que aquilo que a língua exprimisse se tornava Direito8.




    O mesmo professor9 ainda ensina:




    Normas sobre formas dispõem especialmente sobre reconhecimento de validade de outras normas, dirigem-se à conduta das fontes qualificadas de produção de normas, estabelecendo como estas devem agir na construção de normas jurídicas. Por isso, têm um sobrevalor que não as torna mera exceção a uma regra de validade, que, esta sim, é uma norma geral sobranceira, fundante de todo o sistema.




    O atual desenvolvimento econômico de nossa sociedade e o aumento na complexidade das relações comerciais, que muitas vezes alcançam extensões mundiais, tornam realidade a existência de negócios cada vez mais abrangentes, firmados para regular um número cada vez maior de atividades e desafiam, inclusive, a doutrina tradicional acerca da classificação dos contratos10.




    O direito brasileiro concede grande (ainda que relativa) autonomia contratual às partes, facultando-lhes adotar contratos já previstos na legislação (os chamados contratos típicos), ou mesmo firmando contratos por ela não regulamentados (contratos atípicos)11, todos eles que ainda podem guardar relações de vínculo ou coligação (seja necessária, seja voluntária) entre si12, formando, virtualmente, um universo infindável de possibilidades negociais.




    É de total liberdade do particular submeter parte de sua esfera jurídica de interesse em acordo com outro particular, desde que não tenha como objeto um ilícito e desde que observe a função social de tal negócio jurídico13.




    Havendo autorização legislativa que concede grande autonomia aos particulares na elaboração de negócios jurídicos – como se pode defluir da atual disciplina sobre o tema trazida pelo Código Civil em vigor14 –, são inúmeras as combinações de dados e situações que podem surgir e que deverão ser analisadas pelo aplicador do Direito Tributário.




    Além deste fator jurídico, há também o fator social, qual seja, o constante desenvolvimento econômico e o surgimento de atividades e produtos novos a cada dia, exigindo da teoria contratual civil uma constante adaptação15.




    Também o intérprete do Direito Tributário deve acompanhar esta evolução, garantindo sempre a correta aplicação da legislação constitucional e infraconstitucional, a fim de garantir a exigência tributária justa (isto é, nos limites do que a lei determina).




    Dada a multiplicidade de formas admitidas pelo Direito, é importante analisar qual a sua relevância na identificação do próprio negócio jurídico e se este papel desempenhado pela forma possui impacto na aplicação da norma tributária.




    Como bem ressalta Antônio Junqueira16, “o negócio não é o que o agente quer, mas sim o que a sociedade vê como declaração de vontade do agente”. E é a partir da necessidade de regramento dos negócios jurídicos mais usuais em determinada sociedade que o ordenamento passa a disciplinar determinadas categorias negociais, tipificando os contratos e dando origem ao que nos referimos neste trabalho como forma-estrutura.




    Depois da definição conceitual destas duas acepções da forma jurídica, faremos também importante análise neste item, que diz respeito à relação da forma jurídica e a causa do negócio jurídico. Mais especificamente, procuraremos definir o que é a causa do negócio jurídico e qual a sua relação com a forma jurídica, o que nos levará nos capítulos subsequentes a analisar qual a relevância desta inter-relação dos dois institutos para o Direito Tributário.




    O Capítulo 6 do nosso estudo será dedicado a analisar os contornos da forma jurídica e a sua relação com a substância do negócio jurídico.




    Como mencionado, o conflito entre substância e forma está corriqueiramente inserto nas discussões acerca da definição da tributação aplicável a determinado negócio jurídico. Pretende-se, muitas vezes, que a substância do negócio se sobreponha à forma (aqui na acepção forma-estrutura), de maneira a enxergar em tal negócio efeitos econômicos ou não expressamente positivados, fazendo com que a tributação incidente sobre ele observe tais efeitos e não a forma-estrutura inicialmente adotada pelo contribuinte.




    É um tema fortemente ligado à elisão tributária, sendo com certeza o foro onde esta discussão ganha maior relevo e amplitude na doutrina, mas não é apenas lá que ele se mostra importante, motivo pelo qual este capítulo também será de utilidade para analisarmos a metodologia de interpretação econômica do fato tributário, a doutrina do propósito negocial, a questão da simulação no Direito Tributário e o abuso de direito.




    Nestes campos, a forma jurídica é constantemente colocada em xeque ou simplesmente desconsiderada, motivo pelo qual traremos aqui considerações que entendemos fundamentais para explicitar cada um destes temas, e a partir delas verificarmos a relevância da forma jurídica em contraposição ao que defendem cada uma destas doutrinas.




    Ressaltamos que nossas considerações sobre o tema da interpretação econômica, do propósito negocial, da simulação e do abuso de direito não pretendem ser exaustivas, visto que não eles não são o objeto principal do presente trabalho. As considerações sobre estes temas visam ilustrar situações em que a forma jurídica é colocada em xeque, de maneira a se buscar qual o seu real papel e relevância na incidência da norma jurídica tributária.




    O Capítulo 7 do livro trará a conjugação das lições anteriores, no qual pretenderemos definir o papel da forma jurídica para o Direito Tributário.




    Com efeito, o que buscaremos estudar não é meramente a possibilidade ou não de a substância prevalecer sobre uma determinada forma, mas, além disso, a importância da própria forma em nosso ordenamento, enquanto elemento identificador do negócio jurídico e vinculativo - ou não - de determinados efeitos jurídicos.




    Apesar de a discussão entre forma e substância ganhar destaque na temática da elisão tributária, ela pode ser verificada nos próprios fundamentos do Direito Tributário, no conflito entre o chamado realismo fiscal e o formalismo fiscal.




    Marco Aurélio Greco17 já narrou tal contraposição:




    O formalismo fiscal, em última análise, sustenta que só pode ser tributada a realidade jurídica que resulta da figura jurídica adotada, tal como se apresenta e com a feição que tem na formulação que assume. Ela vale pelo que formalmente é. (...)




    O realismo fiscal postula exatamente o oposto: afirma que o predominante não é a forma adotada; as figuras não valem pela forma de que se revestem; valem pelo que são e não pelo que apresentam ser, nem pelo que resulta da sua apresentação.




    Nota-se, claramente, ao longo do desenvolvimento da doutrina tributária, uma polarização entre estes dois extremos. Partimos do formalismo extremo, ao realismo extremo, ou de uma exaltação da forma, para o seu total desprezo18.




    Em grande parte, esta polarização se deve à chamada interpretação econômica, originada na Alemanha, e cujas origens foram calcadas em um cenário de busca de desenvolvimento econômico e transformação social abrupta em razão de duas grandes guerras19. Esta doutrina hoje muitas vezes é invocada como fundamento para propostas de interpretação que deem relevo à substância do negócio jurídico, em detrimento da forma jurídica adotada pelo contribuinte20.




    Mas como já ressaltado por Marco Aurélio Greco21, “a vida é muito mais complexa do que um ou dois conceitos possam explicar”, entendendo que não se pode adotar exclusivamente uma ou outra posição.




    Pretendemos localizar o ponto de equilíbrio na leitura destas duas posições extremas.




    Será este ponto de equilíbrio que guiará, então, o estudo que propomos, para saber os limites da tributação, em relação aos atos dos contribuintes.




    De fato, o particular não é obrigado a praticar determinado ato que configure fato gerador de um tributo.




    José Juan Ferreiro Lapatza22, aliás, é categórico neste sentido: “está claro, sem que sobre isto se possa admitir a menor dúvida, que a opção entre realizar ou não o pressuposto de fato de um tributo, ou de realizar um ou outro dos fatos imponíveis tipificados nas distintas leis tributárias, está aberta a todos os cidadãos”.




    Com efeito, ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, se não em razão de lei que assim estabeleça23.




    Mas a discussão maior está na possibilidade de o contribuinte escolher entre duas formas que alcançam um resultado economicamente equivalente, no que Lapatza trata como “economia de opção”24. Embora para este autor não existam dúvidas da possibilidade de tal opção25, fato é que o tema ainda é alvo de intenso debate jurisprudencial e doutrinário, a evidenciar a sua importância.




    Buscaremos, portanto, analisar a importância da forma no negócio jurídico e o seu reflexo na tributação respectiva, o que, ao fim, nos levará à análise acerca da possibilidade de o contribuinte optar por formas diversas para se alcançar um mesmo resultado, sujeitando-se a diferentes cargas tributárias. Não pretendemos necessariamente concretizar uma doutrina da prevalência da forma sobre a substância, nem pretendemos reviver uma teoria normativista, mas sim entender a dinâmica da forma com a tributação, assim como os seus limites e efeitos no Direito Tributário. Enfim, buscar o ponto de equilíbrio entre duas posições extremas (formalismo x realismo) e hoje em constante conflito.
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    CAPÍTULO II. PRINCÍPIOS E REGRAS




    Começamos nosso percurso pela análise dos princípios e regras constitucionais que atuam na conformação do próprio Sistema Tributário Nacional. Essas considerações preliminares serão relevantes para que, mais adiante, consigamos delimitar a atividade tributária do Estado, assim como enxergar se e em qual medida tais limites estão relacionados com o instituto da forma jurídica.




    Veremos mais à frente que em determinadas situações os princípios constitucionais por vezes são invocados como justificativas para uma interpretação jurídica que dê elasticidade ao poder de tributar, assim como também são invocados como forma de proteção e imposição de limites a tal poder.




    Nosso objetivo, assim, não é apenas estabelecer os conceitos de princípios e regras, mas também evidenciar as diferenças forças normativas entre elas, e qual a sua aplicação na análise da forma jurídica. A definição de princípios e regras foi e é objeto de inúmeras análises pela doutrina, tanto nacional, quanto internacional. Embora ainda seja um campo de rico estudo, muito já se caminhou nesse tema. Faremos, assim, uma breve consolidação de manifestações doutrinárias sobre o assunto, para então adentrarmos à análise específica de alguns princípios e regras.




    Princípios constitucionais são as disposições trazidas pelo legislador constituinte, com o objetivo de orientar a atuação do legislador infraconstitucional e os operadores do direito26. São normas jurídicas portadoras de um núcleo significativo de grande magnitude, que influenciam a orientação de cadeias normativas, empregando-lhes caráter de unidade relativa, servindo de fator de agregação de outras regras27.




    Para Luís Eduardo Schoueri28, princípios jurídicos são “valores cuja importância é reconhecida pelo legislador, inclusive o legislador constituinte, e cuja observância espera-se tanto do próprio legislador como do aplicador da norma tributária”.




    Roque Antonio Carrazza também ressalta a “posição de preeminência” dos princípios, que vinculam todo o entendimento e aplicação de normas jurídicas a eles relacionadas29.




    Em uma primeira análise, assim, os princípios são normas jurídicas de alto grau axiológico, cuja qualidade primordial é a de orientar a produção legislativa e interpretação e integração das normas que compõem o sistema jurídico.




    Quanto à sua estrutura lógica, Ronald Dworkin30, em fundamental lição sobre o tema, empreendeu inovadora análise nesse sentido, concluindo que os princípios possuem dimensão de peso ou importância, tendo cada um deles uma medida desta natureza. Sua aplicação se dá de forma gradual, sendo que, no conflito entre eles, sobressairá aquele que, na visão do julgador, possuir maior força relativa, sem que isso invalide outro princípio. Este julgamento nunca será exato e estará sempre potencialmente sujeito a discussão. Os princípios, assim, não têm a pretensão de determinar uma decisão de forma absoluta, mas auxiliam a sua tomada, em conjunto com outros fundamentos e outros princípios.




    Em contraposição, Dworkin também analisou a estrutura das regras, que, em sua opinião, não possuiriam dimensão de peso, sendo que, em caso de conflito, necessariamente a solução deverá ser pelo afastamento de uma delas, sendo considerada inválida. Tal análise pode ser feita, inclusive, com o auxílio de outras regras, ou pela análise da regra que esteja amparada em princípios mais importantes. A aplicação da regra, porém, é absoluta, sem se admitir qualquer ponderação, isto é, analisada a hipótese prevista pela regra, devem ser observados os seus efeitos31.




    Esta análise acerca da estrutura de princípios e regras recebeu, também, contribuição doutrinária de Robert Alexy32, para quem princípios seriam normas de otimização que buscam a realização de um objetivo dentro das possibilidades jurídicas existentes (conformado pelos princípios e regras opostos) e que seriam cumpridos em diferentes graus, enquanto as regras seriam normas que contêm determinações e que poderiam ser cumpridas ou não.




    O conflito entre regras apenas pode ser solucionado por uma cláusula de exceção que elimine o conflito ou pela declaração de invalidez de uma delas. Já no conflito entre princípios, devem-se verificar as circunstâncias da situação, avaliando-se o peso de cada um deles neste contexto e, portanto, qual deles deverá prevalecer, sem que isso signifique invalidar um deles33.




    A importância desses estudos é inegável para auxiliar na compreensão da estrutura dos princípios e a sua interação normativa.




    Agregando-se a eles, também a doutrina nacional empreendeu importantes passos no estudo da estrutura de tais normas jurídicas. Humberto Ávila34, em obra dedicada à análise da teoria dos princípios, concluiu que os princípios seriam normas finalísticas e prospectivas, com pretensão de complementaridade e parcialidade, sendo que a sua aplicação demandaria a avaliação do estado de coisas a ser promovido e os efeitos das condutas tidas como necessárias para alcançar tal estado.




    Princípios, para Humberto Ávila35, visam sempre um estado de coisas a ser alcançado por meio de uma série gradual de comportamentos necessários para a sua implementação. Os princípios não visam alcançar uma solução específica, mas sim baseiam uma decisão, contrabalanceando as razões para tanto. Eles, por si só, não geram a solução específica de um conflito, embora fundamentem de forma relevante a tomada de decisão.




    As regras, por sua vez, seriam normas voltadas à resolução de um conflito específico, sendo imediatamente descritivas, que estabelecem obrigações, permissões ou proibições. As regras preveem um comportamento, enquanto os princípios preveem um fim juridicamente relevante36.




    Desta forma, na visão de Humberto Ávila, os princípios se distinguem das regras por três principais fundamentos37:




    i. pela forma como prescrevem comportamento: as regras são descritivas, enquanto os princípios são finalísticos;




    ii. pela justificação que cada um exige: as regras são aplicadas a partir correspondência entre a construção conceitual dos fatos e a construção conceitual da norma, enquanto os princípios demandam uma avaliação entre o estado ideal que se persegue e as condutas para atingi-lo; e




    iii. quanto ao modo pelo qual contribuem para uma decisão: regras são decisivas e abarcantes, visando à solução de um conflito específico, enquanto os princípios abrangem apenas uma parte dos aspectos envolvidos na tomada de decisão, visando contribuir com outros elementos na tomada de decisões.




    O mesmo professor ainda estabelece uma terceira espécie normativa, que seriam os postulados, voltados à estruturação da interpretação e aplicação de princípios e regras (como, por exemplo, o postulado da razoabilidade). Seriam normas de segundo grau, portanto, pois que atuam na forma como as outras normas devem ser interpretadas e aplicadas38.




    A caracterização de um princípio, assim, depende da verificação sobre se o enunciado trazido pela norma persegue uma situação jurídica ideal, mas cuja aplicação deva se dar em diferentes graus e em determinadas condições, coerentemente com outros enunciados normativos do sistema.




    Deve-se verificar, também, se o seu enunciado é voltado a guiar a produção legislativa e orientar a interpretação e aplicação do sistema jurídico como um todo, dado o seu teor axiológico.




    É fundamental, nos princípios, assim, a existência de um valor subjacente, que se pretenda ser protegido ou privilegiado pelo legislador constituinte. O valor pode estar diretamente considerado pela norma (princípio enquanto valor em si mesmo), ou pode estar privilegiado de forma indireta, por meio de limites objetivos, que igualmente pretendam orientar a formação e aplicação do sistema.




    Sobre esta diferenciação, Paulo de Barros Carvalho, analisando os diversos significados semânticos do termo “princípio”, ensina que eles podem assumir a feição de “norma” em si (de posição privilegiada e portadora de um valor expressivo ou, ainda, como norma que estipula limites objetivos), quando é considerado um “valor”; ou de “critério objetivo” (quando valores insertos em regras jurídicas, consideradas de forma independente da estrutura normativa, ou quando limite objetivo constante de regra de alta hierarquia, também considerado sem a estrutura normativa)39.




    Os valores, assim, segundo ensina Paulo de Barros Carvalho40, para serem considerados como tal, precisam possuir elementos que evidenciam o seu conteúdo axiológico, quais sejam, a bipolaridade (existência de um contraponto de desvalor); atributo de implicação (recíproca com outro valor negativo); referibilidade (na tomada de uma posição perante alguma coisa a que ele se refira); preferibilidade (apontando sempre em uma determinada direção); incomensurabilidade (por não ser passível de medição); graduação hierárquica (enquanto tendência, mas não de forma absoluta); objetividade (necessitam sempre de objetos da experiência, dada a sua condição ontológica); historicidade (construção na evolução do processo histórico social); inexauribilidade (sempre excedendo os bens que se objetivam); e atributividade (evidenciando a preferência do agente por um determinado núcleo de significação).




    Os limites objetivos, por seu turno, são de verificação mais simples. São normas que buscam um determinado fim ou meta, estes sim que encampam valores41. O limite objetivo em si não possui um valor intrínseco, mas o seu propósito é viabilizar ou alcançar uma determinada situação pretendida pelo legislador, que prestigie ou represente os valores protegidos pelos princípios.




    A nosso ver, os limites objetivos assumem verdadeira feição de regras, com a peculiaridade de que o seu enunciado visa à proteção ou busca prestigiar um valor, sendo uma norma de posição privilegiada no ordenamento. Não se pode compatibilizar, porém, as características dos princípios (importância de peso, contribuição parcial na tomada de decisão, relativização etc.) com os limites objetivos. A existência de um valor intrínseco a ser protegido pelo limite objetivo, embora evidencie a sua importância axiológica no sistema, não altera a sua estrutura normativa enquanto regra.




    A análise, portanto, das diversas situações de conflito entre normas continua a depender das importantes lições da doutrina esposadas acima, acerca da dinâmica entre princípios e regras.




    Não se nega, porém, que os limites objetivos evidenciam o intuito do legislador constituinte em regrar com maior objetividade um determinado princípio42, assegurando-lhe maior observância e direcionando com maior peso a interpretação do sistema e produção legislativa.




    Os princípios agem na conformação da estrutura de nosso sistema jurídico. Estabelecem fins e metas a serem buscadas pelo legislador, como um estado ideal de coisas, bem como orienta o aplicador do Direito na interpretação e integração normativa. Como afirma Roque Carrazza43, “o princípio influi na interpretação e na boa aplicação até dos mandamentos constitucionais. Repisamos que, se um mandamento constitucional aceitar várias interpretações, há de prevalecer a que estiver em sintonia com o princípio que lhe for mais próximo”.




    A rigor, o princípio não deve conflitar com o restante das normas jurídicas, mas sim empregar-lhes vetor interpretativo e orientador da própria atividade legislativa.




    Os princípios indicam como as normas jurídicas devem ser aplicadas, com o que Roque Carrazza44 chama de “valor aglutinante”, indicando qual o alcance da norma, forma de combinação e mesmo eleição de precedência entre elas.




    As regras são proposições com significado especial decorrente do pertencimento a um “sistema proposicional expressivo de um âmbito ôntico” onde uma determinada ação deve ocorrer, conforme define Gregorio Robles45, em uma interessante obra em que analisa a proximidade das regras do Direito e as regras dos jogos.




    As regras, continua o referido autor46, possuem a função precípua de orientar a ação do sujeito em um determinado âmbito, seja de forma direta, seja de forma indireta. A regra, porém, não possui função de descrever, de explicar e nem de prever uma ação, mas sim orientam uma ação, podendo, segundo ele, serem classificadas entre as ônticas, técnicas e deônticas (ou normas)47.




    As regras ônticas não são regras diretas de ação, apesar de indiretamente a afetar. Uma regra ôntica é aquela que expressa um ser, não se destinando diretamente a um sujeito48. Seriam aquelas, por exemplo, que definem os elementos espaço-temporais das ações dos indivíduos. Traçando um paralelo com o que o próprio Robles chama de classificação da Teoria dominante do Direito49, seriam as normas que atribuem competências, estabelecem critérios organizacionais, ou de caráter derrogatório50.




    As regras técnicas seriam as que definem questões procedimentais e que indicam os meios necessários para alcançar determinados fins51. É uma regra de ação, sendo que a sua não observância não acarreta uma sanção, mas sim o não atingimento do objetivo. Também no paralelo de classificação feito por Robles, seriam as chamadas normas formais ou procedimentais.




    Por sua vez, as chamadas regras deônticas seriam as normas propriamente ditas que estabelecem ações e se assemelham às regras procedimentais (ou técnicas), mas, expressam um dever52 e sua infringência resulta em sanção. As regras deônticas, assim, englobariam as chamadas normas imperativas (ou preceptivas), proibitivas e permissivas.




    Importante observação a se fazer é a de que o referido autor entende que as normas permissivas, ao contrário do entendimento do que ele chama de Teoria dominante, implicam necessariamente em um dever, ainda que “às avessas”, pois ao passo que ela permite uma ação a um determinado sujeito, implica em obrigação para todos os demais que não sejam os destinatários da norma. Ou, ainda, as regras permissivas estarão sempre relacionadas a uma norma de ação, representando uma exceção do dever ou um delimitador da condição da regra ôntica53.




    Não é o objetivo do presente trabalho a análise da natureza e classificação das regras, mas as breves considerações acima são importantes para evidenciar a função deste tipo normativo, voltada para a orientação da ação humana, seja proibindo, permitindo ou demandando uma conduta. As regras na acepção normativa (regras deônticas), portanto, implicam em deveres e exigem uma ação.




    Tal constatação é relevante para se verificar, justamente, o peso da regra nos potenciais conflitos com os princípios.




    Humberto Ávila é categórico ao afirmar que, no conflito entre princípios e regras de mesmo nível hierárquico, prevalecem as regras54, mas também ressalta a importância de cada uma destas normas e as diferentes funções de cada uma55, como visto acima.




    As regras previstas na Constituição possuem a função de prescrever determinado comportamento, de forma objetiva. Tais comportamentos devem ser os necessários para o atingimento das situações idealmente pretendidas pelos princípios previstos no mesmo diploma, mas isto não necessariamente ocorre da maneira como se espera.




    Não obstante, a normatização de forma objetiva pelo legislador evidencia a intenção de prescrição de um determinado comportamento, que o intérprete não pode simplesmente afastar por razões principiológicas. Nas palavras de Humberto Ávila, tais regras “constituem razões entrincheiradas que não podemos, simples e puramente, abandonar por qualquer motivo”56.




    A intenção do legislador constituinte de privilegiar um determinado princípio com maior força, empregando-lhe maior objetividade, é concretizada por meio dos limites objetivos vistos acima, que nada mais são do que regras. Se os princípios possuíssem prevalência sobre regras, tais limites objetivos não seriam necessários, mas não é isto o que ocorre.




    Uma regra, como visto acima, implica um dever e orienta uma conduta, do que se pode concluir que a aplicação de um princípio não pode afastar o peso objetivo da regra, ainda que o princípio possa, eventualmente, ser utilizado para auxiliar na interpretação de uma determinada regra que esteja em seu campo temático. É preciso, porém, sempre ter em mente a multiplicidade de vetores na análise da dinâmica normativa, isto é, deve-se lembrar que as normas irradiam em diversos sentidos simultaneamente e atuam também simultaneamente.




    Desta forma, por exemplo, pode haver aplicação de um princípio como vetor interpretativo de uma determinada regra que, ao ser aplicada justamente no sentido de tal vetor, entrará em conflito com outro princípio, ou, ainda, outra regra interpretada e aplicada segundo o peso de outro princípio. É por isso que a objetivação de uma determinada conduta por meio de uma regra é relevante, visto que a função e a atuação dos princípios, como visto acima, não permitem uma conclusão de prevalência por si só (pois os princípios contribuem apenas parcialmente na tomada de decisão).




    Diferentemente é a solução no caso de conflito entre princípios e regras de níveis hierárquicos distintos. Neste caso, a solução se dará, justamente, em razão da hierarquia. Não poderia, assim, um diploma legal estabelecer uma determinada regra que contrarie princípios constitucionais, assim como princípios previstos na legislação infraconstitucional, embora raros, não poderiam prevalecer sobre regras objetivas previstas na Constituição.




    A solução não se dá em razão da força normativa de cada um deles, mas em razão de hierarquia, assim como no conflito entre quaisquer normas.




    Mas a dinâmica entre princípios e regras envolve sempre diversas análises e perspectivas.




    Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero57 em importante obra sobre os ilícitos atípicos e tomando como base o ordenamento espanhol (embora busquem dar amplitude transcendental às suas considerações, tornando-as, sem dúvida, importantes para qualquer estudo jurídico), apresentam visão acerca dos princípios e regras em que são vistos como complementares no ordenamento.




    Enxergam os autores a exigência de dois tipos de regras, as regras de ação, que estabelecem mandamentos ou permissões; e as regras de fim, que buscam um determinado estado de coisas, sem estabelecer o dever ou permissão de realização de uma determinada ação58. Traçando-se um paralelo com o quanto exposto acima, seria possível igualar as regras de fim com os limites objetivos.




    Complementarmente, os princípios seriam, para tais autores, normas que também atuam na regulação de condutas e expressam diretamente os valores incorporados por um determinado sistema jurídico59. Além disso, “os princípios – diferentemente das regras – não pretendem excluir a deliberação do destinatário como base da determinação da conduta a ser seguida, mas justo o contrário, exigem essa deliberação”60.




    Até este ponto a análise destes dois tipos normativos não destoa do entendimento da doutrina brasileira exposta acima.




    O elemento adicional trazido por estes autores espanhóis está, justamente, na dinâmica entre estas duas normas, em que enxergam os princípios como “justificação” das regras. Todas as regras estariam embasadas, em algum grau, nos princípios, enquanto estes últimos teriam como seu antecedente ou como condição de aplicação apenas a “propriedade de que haja uma oportunidade de realizar a conduta prescrita no consequente”61. E isto se dá pelo fato de que os princípios incorporam os valores adotados pelo ordenamento, independentemente de suas consequências. Já as regras apenas se justificam se estiverem adequadas aos princípios.




    A partir desta visão os autores justificam a existência dos ilícitos atípicos, que possuem como expressão mais significativa o abuso de direito, a fraude à lei e o desvio de poder.




    Por este raciocínio, enxergam a possibilidade de determinado ato ou ação ser considerado ilícito, ainda que não haja regra proibitiva, se estiver em descompasso com os princípios.




    Esta visão é interessante, mas, a nosso ver, deve ser tomada com cuidado no nosso ordenamento, dado o caráter legalista de nossa Constituição.




    No Brasil, a tributação deve, necessariamente, vir amparada em Lei, por decorrência tanto principiológica, quanto de regra expressa, como exposto nos próximos tópicos. Isto dificulta, de certa forma, a aplicação irrestrita da ideia de ilícito atípico, a nosso ver.




    Não obstante, também como verificaremos adiante, é de certa forma equivocado pretender enxergar um ilícito como autorizador de uma tributação diferente daquela adotada pelo contribuinte. Os próprios autores espanhóis fazem suas ressalvas da caracterização da chamada fraude à lei em matéria tributária62.




    Devemos tomar em consideração a peculiaridade da Constituição brasileira, extensa em princípios e regras, que com certeza destoa do contexto em que desenvolvida a obra de Atienza e Manero. De fato, o confronto entre regras hierarquicamente inferiores a princípios constitucionais, como já mencionado acima, autoriza uma solução de antinomia com base, justamente, nesta hierarquia.




    Na Constituição de 1988, porém, a riqueza de regras, em especial em matéria tributária, exige ressalvas na análise acerca dos chamados ilícitos atípicos e desta visão acerca da dinâmica destas duas espécies normativas trazida por tais autores.




    Concordamos que muitas regras possuem justificação em princípios, mas isto, por si só, não autoriza a desconsideração do que o legislador constituinte julgou ser mais relevante e, portanto, digno de positivação forte por meio de regras, em nome da aplicação de princípios.




    Da análise geral acerca dos princípios e o seu papel em nosso ordenamento, é preciso analisarmos, com maior detalhe, alguns destes chamados princípios, que serão de maior importância em nosso estudo. Comumente diversas normas são chamadas de princípios, mas é necessário analisarmos a sua real natureza, se efetivamente princípios, ou se regras, ou, ainda, quais os conteúdos normativos de cada um deles enquanto regra e enquanto princípio, para se verificar, a partir daí a sua inter-relação normativa, que pode trazer consequências nas soluções práticas que encontraremos mais adiante.




    2.1 SEGURANÇA JURÍDICA




    A segurança é essencial para o bom andamento das relações sociais. Sem segurança os cidadãos não podem planejar suas ações futuras. Não se consegue esperar o desenvolvimento socioeconômico sem segurança, visto que os particulares não tomarão atitudes de médio ou longo prazo, em razão do temor da imprevisibilidade.




    É preciso que o Estado assegure aos particulares um mínimo de previsibilidade e estabilidade nas relações jurídicas, evitando que os particulares sejam surpreendidos com novas normas que alterem as suas expectativas para o futuro e as realizações no passado.




    Há um importante valor na segurança jurídica, que é fundamental para a manutenção de todo o sistema.




    Paulo de Barros Carvalho63 considera a segurança jurídica, aliás, como um sobreprincípio, fundante de diversos outros princípios. De fato, da noção de segurança decorrem diversas outras normas, tanto princípios como regras, que conformam o nosso sistema. A própria legalidade tem também como fundamento a expectativa de certeza do particular nas ações do Estado.




    A Segurança Jurídica enquanto princípio não está expressamente plasmada em nossa Constituição, mas é aferível por meio de diversas outras normas nela postas, que visam à realização de tal Princípio.




    É assim com o chamado Princípio da Legalidade, bem como, no âmbito do Direito Tributário, também pelos chamados Princípios da Anterioridade e Irretroatividade. Também é assim com diversos limites objetivos, tais como os consubstanciados no artigo 5º, inciso XXXVI, que estatui que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”, bem como nas regras contidas no artigo 150, que visam o regramento objetivo dos Princípios da Anterioridade, Irretroatividade e Legalidade.




    Há uma efetiva preocupação do legislador constituinte em assegurar um mínimo de certeza aos cidadãos, impedindo que a lei afete o passado, bem assim impedindo que ela os surpreenda com novas cobranças de tributos. E como menciona José Lapatza64: “si algo piden los agentes económicos que intervienen em los mercados, tanto en, los países desarrollados como en los menos desarrollados, tanto em los mercados emergentes como em los ya consolidados, es seguridade. Es certeza. Es previsibilidad”65.




    A própria estrutura de nossa Constituição, elaborada de forma a regular com maior detalhe e especificidade diversos aspectos fundamentais da vida social, evidencia que a segurança jurídica representa uma pedra fundamental no nosso ordenamento.




    Especialmente rica em detalhes sobre o Sistema Nacional Tributário, a Constituição de 1988 prestigia a segurança jurídica ao estabelecer com precisão quem pode tributar, quais tributos podem ser instituídos, de quais formas eles podem ser exigidos e quando eles podem ser cobrados.




    Humberto Ávila66, em importante obra dedicada ao estudo da segurança jurídica bem ressalta que tal princípio atua como forma de realizar valores de liberdade, igualdade e dignidade, pois quanto maior o acesso do indivíduo a um ambiente de estabilidade, maiores serão as possibilidades de seu planejamento futuro, além de permitir um tratamento mais isonômico ao assegurar a aplicação de normas gerais e abstratas de maneira uniforme; e, quanto mais acessíveis e estáveis forem as normas e quanto mais justificadamente forem elas aplicadas, mais se estará tratando o cidadão como um ser capaz de se definir autonomamente.




    Explicita ainda o mesmo autor que a segurança jurídica é instrumento de orientação do contribuinte, que confia no Direito e, em razão disto, não pode ser enganado em relação ao que fez, assim como deve ter condições de se programar e não ser surpreendido em relação ao que está fazendo e o que irá fazer, permitindo, assim, a continuidade do Direito67. É um ideal de respeitabilidade do contribuinte, explica ele, que conceitua a segurança jurídica como:




    Um princípio-condição, garantidor de um estado de respeitabilidade dos direitos fundamentais do cidadão-contribuinte e de moderação da atuação estatal por meio da controlabilidade jurídico-racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, ou simplesmente como um princípio garantidor da respeitabilidade do contribuinte como cidadão68.




    Na mesma linha, mas em diferente obra, Humberto Ávila69 traz relevante contribuição ao tratar do que ele chama de “postulado do legislador coerente”, ou “Princípio do Legislador Coerente”, segundo o qual, em razão da norma da igualdade prevista em nossa Constituição, “tendo o legislador tomado uma decisão fundamental a respeito de determinada regulação, adotando princípios diretivos e estabelecendo critério de diferenciação para promover determinadas finalidades, deverá desenvolvê-la de modo consequente e isento de contradições”70.




    O professor, assim, enxerga na igualdade um fundamento de exigência para que o legislador seja sempre coerente na produção normativa, uma vez tendo ele estabelecido uma decisão fundamental sobre determinado tema.




    Compartilhamos deste entendimento, mas vemos ainda além, no sentido de que tal exigência pela coerência do legislador, além de fundada na igualdade, pode também estar fundada na segurança jurídica.




    Com efeito, a segurança jurídica não está apenas em proporcionar certeza aos particulares em suas relações individuais, mas também em assegurar uma certeza do particular frente ao Estado. Espera-se, portanto, que o Estado elimine a insegurança por meio da produção legislativa, no que em tudo se relaciona, aliás, com a legalidade.




    Esta produção legislativa, assim, deve ser suficientemente clara, para permitir aos cidadãos total conhecimento do conteúdo do arcabouço normativo71, bem como deve ser coerente, para se evitar, justamente, a insegurança. Afinal, se a legislação passa a se mostrar incoerente, haverá justificada insegurança dos jurisdicionados em aplicar tais normas, não se sabendo corretamente qual o regime jurídico aplicável às relações, ou, ainda, retirando a confiança do particular na tutela estatal.




    E como bem conclui Humberto Ávila72, a segurança jurídica ou é inteira, ou não é verdadeiramente uma segurança jurídica.




    Inegável, portanto, que o Princípio da Segurança Jurídica está presente em nosso ordenamento, acompanhando de outros princípios e regras que visam a sua realização.




    2.2 LEGALIDADE




    O comumente chamado Princípio da Legalidade está encartado, de forma geral, no artigo 5º, inciso II, da Constituição Federal de 1988, e, de forma mais específica ao Direito Tributário, no seu artigo 150, inciso I.




    No Direito Tributário a legalidade assume papel de extrema relevância, não apenas por ter sido especificamente posto pelo legislador constitucional no artigo 150, mas por representar importante instrumento de controle da exigência tributária.




    Não apenas a legalidade se impõe como condição para a exigência do tributo, sendo, portanto, limite da atuação do Estado sobre o contribuinte, mas também, na acepção de “estrita legalidade”73, é forma de controle de validade do tributo, pela verificação da existência de todos os elementos essenciais da norma jurídica tributária, que possibilitem tal cobrança (tipicidade tributária).




    A nosso ver, há duas visões possíveis para a legalidade, uma delas qualificando-a como verdadeiro princípio, e a outra, que a qualifica como limite objetivo. Ambas acabam por evidenciar a importância central desta norma no nosso ordenamento.




    A primeira visão sobre a legalidade está relacionada com o Estado de Direito em si, no qual vige a limitação do poder público em face do particular. A sociedade vive sob o império da Lei, apenas.




    Roque Carrazza74 nesse aspecto ensina:




    A vida social não é possível sem certas restrições à atividade individual. Estas restrições, porém, unicamente podem ser estabelecidas pela lei, que deve ter um caráter geral e igualitário. Sobremais, deve ser elaborada por mandatários do povo, obedecidos o processo legislativo que a Constituição traça e o próprio princípio republicado.




    Especificamente na aplicação da tal Princípio à Administração Pública, José Afonso da Silva75 citando lição de Hely Lopes Meirelles ensina que para a Administração não há vontade pessoal, de maneira que enquanto para o particular seria lícito fazer tudo aquilo que a Lei não proíbe, para a Administração só é permitido fazer aquilo que a Lei autoriza.




    Esta visão está mais bem refletida pela previsão geral acerca da legalidade na Constituição, no inciso II, do artigo 5º, segundo o qual “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Não se verifica uma determinação objetiva neste enunciado. Não há um regramento de conduta específico neste dispositivo, mas busca-se alcançar um fim ideal.




    Há um valor encartado em tal norma. A busca por um estado ideal de coisas, no qual toda e qualquer limitação da autonomia privada seja feita exclusivamente com base na vontade popular, delegada ao Poder Legislativo. Busca-se evitar abusos e autoritarismos, assim como discriminações e desigualdades em uma sociedade harmônica.




    Sob este prisma, pode-se afirmar que há sim verdadeiro Princípio da Legalidade, expressamente posto em nossa Constituição. Além disso, há também presença deste Princípio em outros dispositivos, embora de forma não conceitual, como, por exemplo, no artigo 37, da Carta Magna.




    Mas não apenas isso. Como princípio que é, almeja uma finalidade que, para ser alcançada, pode necessitar de normas mais objetivas e específicas, constituindo-se em limites objetivos.




    Nesse sentido, vemos a segunda visão para a legalidade, observada na previsão do artigo 150, da Constituição, especificamente voltada do Direito Tributário.




    Tal previsão estabelece que os Entes Federados não podem “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”. Há aí um regramento de conduta objetivo, impedindo a atuação do Estado de forma autônoma e discricionária.




    Desta forma, no artigo 150 da Constituição, embora se busque alcançar o ideal previsto no enunciado colocado no artigo 5º do mesmo Texto76, há verdadeira inserção de regra objetiva, de observação intransponível pelo intérprete.




    No artigo 150, a nosso ver, não há um Princípio da Legalidade em si, mas antes um limite objetivo e, portanto, uma regra. Neste dispositivo não vemos um valor em si, mas sim um regramento objetivo, voltado a preservar ou alcançar um valor.




    E não é apenas o valor do Princípio da Legalidade visto acima que se pretende buscar neste dispositivo. Há, também, e de forma muito mais relevante, a nosso ver a busca pela segurança jurídica77.




    Isto é, não apenas se busca por meio de tal dispositivo a observância máxima do Princípio da Legalidade, visto acima, homenageando o Estado de Direito e colocando-se barreira à atuação desenfreada do Estado. Há, também, a busca de maior segurança jurídica nas relações dos contribuintes. Ao regrar objetivamente a conduta do Ente Federado, é posta uma regra no ordenamento, de impossível transposição por outras normas (o que não necessariamente ocorreria se princípio fosse, ao invés de uma regra).




    Há o direito do contribuinte em saber exatamente de onde virão as normas que os obrigarão a pagar tributos, sendo tal origem na casa legislativa eleita pelo povo. Paulo de Barros Carvalho78, com clareza, aponta seu entendimento sobre a legalidade em questão, entendendo-a como sendo:




    “limite objetivo que se presta, ao mesmo tempo, para oferecer segurança jurídica aos cidadãos, na certeza de que não serão compelidos a praticar ações diversas daquelas prescritas por representantes legislativos, e para assegurar observância ao primado constitucional da tripartição dos poderes”.




    Também ensina o respeitado autor79 que tal Princípio “compele o intérprete, como é o caso dos julgadores, a procurar frases prescritivas única e exclusivamente, entre as introduzidas no ordenamento positivo por via de lei ou de diploma que tenha o mesmo status”.




    Além disso, a exigência de edição de lei para cobrança ou aumento de tributos dá ao contribuinte, ainda, um segundo viés de segurança, qual seja, o de que tal atuação poderá ser revista pelo Poder Judiciário. Roque Carrazza bem esclarece, nesse sentido, que há duas ordens de garantias dos contribuintes quanto à tributação, uma material, na exigência de lei para cobrança do tributo, e uma formal, consubstanciada no direito de se socorrer ao Poder Judiciário, para que a atuação da Administração seja revista80.
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