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RESUMO

O valor dos principios da legalidade e da seguranca juridica demarca momentos
historicos quando passa a ser incorporado a ordem juridica de sociedades regidas, até
entdo, por ditames monarquicos e absolutistas. Com o alcance do Estado Democrético
de Direito, a relacdo entre governantes e governados passa a ter natureza juridica e nao
mais de poder. Neste contexto, da-se a evolugdo da ordem tributéria, especialmente com
a definicdo de direitos e garantias do Cidadao-contribuinte diante do Estado-fisco, que
passa a se submeter aos principios da legalidade e da seguranca juridica. Para a analise
dessa nova realidade, citam-se algumas indagacdes orientadoras: A transformagéo
historica dos anseios sociais gerados pela gradativa evolucdo do Estado Monarquico-
Absolutista ao Estado Democrético de Direito influenciou as concepcdes dos principios
da legalidade e da seguranca juridica? Como a contemporanea interpretacdo dos
referidos principios reflete na relacdo entre Estado-fisco e Cidaddo-contribuinte? O
planejamento tributario sofre intervengdes estatais geradas pela hodierna concepgéo da
legalidade tributaria e da certeza juridica? A partir desses questionamentos,
desenvolveu-se o presente trabalho, cujo escopo € demonstrar o valor dos principios da
legalidade e da seguranca juridica para o planejamento tributario, em detrimento da
atual tendéncia de aplicacdo de conceitos indeterminados calcados em subjetivos
parametros da Teoria da Utilidade Negocial na ordem tributéria brasileira.
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ABSTRACT

The value of the principles of juridical security and legality situates historical moments
when it becomes incorporated to a legal order of systems which were once ruled by
absolute governments. The democratic state of law brought a different relation between
government and subjects, which turns to legal relations, rather than power based
approches. In this context, the tax order development begins, specially with the
definition of laws and guarantees for the citizen before the State, which becomes subject
to the principles of juridical security and legality. In order to analyse this new reality,
some oriented enquiries are quoted: Did the historical transformation of social willing
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generated by the growing evolution of the absolute and Monarch State to the
Democratic State of Law influence the conceptions of the principles of juridical security
and legality? How do the contemporary interpretation of the principles mentioned
previously reflect into the relation between the tax payers and the State? Tax palnning
suffers internetion arisen from the conception of taz legality and juridical certainty?
This paper was developed based on these inquiries. It aims to demonstrate the value of
the principles of juridical security and legality to tax planning, related to the application
of unforeseeably concepts based on subjective levels of Corporate Purpose Theory in
the Brazil
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INTRODUCAO

A evolucdo das normas tributarias, por serem vertentes de uma ciéncia eminentemente
cultural, que é a juridica, acompanha, ou muitas vezes é impelida a acompanhar, 0s
anseios sociais, fazendo destes a razdo para constantes transformacdes normativas e
interpretativas da legislacao tributaria.

Os ordenamentos juridicos espelham realidades da sociedade sobre a qual eles regem,
obrigando-se a alteragcbes em nome do cumprimento de sua real funcdo, qual seja:
concretizar o ideal de justica nas relagfes intersubjetivas. Logo, a caracteristica cultural
do Direito torna este e suas ramificacdes essencialmente mutantes, sempre em busca de
responder normativamente as necessidades sociais.

Tal evolucdo normativa, caracteristica da natureza cultural do Direito, muitas vezes
ocorre mediante crises e revolugdes, em que o Poder Estatal perde a sua capacidade de
gerir os direitos e deveres dos seus cidaddos, que ndo mais o legitimam como provedor
da ordem. Por ndo espelhar as mudancgas culturais nas quais estdo envoltos os seus
governados, os governantes perdem a credibilidade e se defrontam com embates sociais,
gerando, assim, superacdo de parametros e novas regras de convivéncia.

Historicamente, percebe-se, de forma especial, esse dinamismo normativo na Ordem
Tributaria, gerado especialmente por insatisfacdes sociais acerca da forma como Estado
exerce 0 seu poder de tributar. A interacdo entre o Estado-Fisco e Cidadao-contribuinte
sempre foi propulsora de fatos sociais marcados por revolugdes e resisténcias que, ao
longo dos anos, transformaram a interagcdo entre os sujeitos tributarios. A relacdo que,
em periodos monocraticos e arbitrarios, era de poder passa a ser de direito, amparada
por direitos e deveres legalmente estabelecidos.

Nessa transformacdo socio-juridica, os principios da legalidade e da seguranca juridica
passam a fundamentar o Estado de Direto, que, ap6s revolugdes sociais em busca da
representatividade popular do poder, evolui de Estado Monocratico Absolutista para
Estado Democrético de Direito. A legalidade passa a ser fruto da manifestacdo de
vontade do povo.
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Na ordem tributéria, nasce para o Cidaddo-contribuinte o direito de exercer a sua
individualidade diante do Estado-Fisco, planejando o seu particular, para cumprir as
suas obrigacdes para como o Estado-fisco, porém no estrito limite determinado por lei.
Promove-se, com essa transformacdo social, o planejamento tributario que, amparado
pelo Estado Democrético de Direito, passa a ser fundamento da liberdade do Cidad&o-
contribuinte, nos termos dos principios constitucionais da legalidade tributaria estrita e
da seguranca juridica.

No entanto, os anseios sociais seguem se transformando, gerando novos fundamentos e
valores que, atualmente, vao além do aferimento da legalidade, incorporando principios
norteadores da propalada legitimidade. Na esfera tributaria, a contemporanea
interpretacdo das normas tributarias enaltece a legitimidade, até mesmo em detrimento
de cerrados ditames legais.

Tal realidade ameaca a legalidade tributaria estrita e a propria seguranca juridica nas
relacOes entre 0s sujeitos tributarios, pois valores subjetivos e abstratos sdo aplicados na
subsuncdo das normas tributarias a fatos, gerando-se, por conjecturas do Estado-fisco,
obrigac0es tributarias ao Cidaddo-contribuinte. Fragiliza-se, com isso, a defesa destes,
diante de abusos cometidos no exercicio do poder de tributar daquele.

Destarte, no decorrer deste trabalho, analisam-se a seguranca juridica e o principio da
legalidade como fundamentos do Planejamento Tributario, partindo de uma analise
historica, culminando com a percepcdo da forma contemporanea de interpretacdo das
normas tributérias. Citam-se algumas indagacOes orientadoras: A transformacgdo
historica dos anseios sociais gerados pela gradativa evolucdo do Estado Monarquico-
Absolutista ao Estado Democratico de Direito influenciou nas concepgdes dos
principios da legalidade e da seguranca juridica? Como a contemporanea interpretacdo
dos referidos principios reflete na relagdo entre Estado-fisco e Cidaddo-contribuinte? O
planejamento tributario sofre intervengdes estatais geradas pela hodierna concepgéo da
legalidade tributaria e da certeza juridica?

Pode-se determinar, entdo, como objetivo geral, a analise dos principios da seguranca
juridica e da legalidade estrita como fundamentos do planejamento tributario, tendo
como cendrio as contemporaneas interpretagdes da legislacdo tributaria brasileira.
Focaliza-se, especificadamente, na evolucdo historica da relacdo tributaria entre o
Estado-fisco e o Cidaddo contribuinte, evidenciando o planejamento tributario licito
como reflexo dos principios fundamentais da legalidade e da seguranca juridica.

Inicialmente, busca-se evidenciar a contemporanea interpretacdo do Direito Tributario,
partindo-se de uma evolucdo histérica da relacdo entre os sujeitos tributarios até se
aferir os maleficios da aplicacdo de valores subjetivos e indeterminados a seguranca
juridica dessa interacéo.

Segue-se, explanando-se acerca da evolugdo histérica do principio da legalidade
tributéria estrita, ratificando este como um direito fundamental do Cidadao-contribuinte,
especialmente diante da temerosa tendéncia contemporanea a aplicacdo de conceitos e
valores indeterminados e subjetivos na relacdo juridica entre os sujeitos tributarios.

Evidencia-se, ainda, o principio da seguranca juridica como fundamento da relacdo
tributéria entre o Estado-fisco e o Cidadao-contribuinte, ressaltando os negativos
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reflexos da aplicacdo de valores e conceitos abstratos a previsibilidade e determinacéo
dos direitos e dos deveres dos sujeitos tributarios.

Ultima-se o presente trabalho com a analise dos principios da legalidade e da seguranca
juridica como diretrizes basilares do planejamento tributario, ressaltando este como
direito fundamental do Cidadao-contribuinte, frente a aplicacdo, por parte do Estado-
fisco, dos conceitos subjetivos e indeterminados da Teoria Negocial dos Contratos.

Por conseguinte, este trabalho visa ressaltar, mediante uma anélise historica, o valor dos
principios da legalidade e da seguranca juridica, para a relacdo entre o Estado-fisco e o
Cidadao-contribuinte, evidenciando o planejamento tributario como instrumento de
concrecdo dos ideais de limitacdo ao poder de tributar, amparados pelos ditames do
Estado Democratico de Direito.

1 INTERPRETACAO CONTEMPORANEA DO DIREITO TRIBUTARIO

As instituicBes juridicas, como valores culturais, espelham os anseios da sociedade
sobre a qual ela rege. O direito como norma aplicada ao fato, incorpora a mutabilidade
social e transforma-se, a fim de exercer a sua primordial funcdo, qual seja: concretizar o
valor de justica nas relagdes sociais.

Como uma vertente da ciéncia juridica; sendo, portanto, valor cultural, o Direito
Tributario acompanha, ou é impelido a acompanhar, a evolu¢do dos fatos sociais,
albergando-lhes pela legalidade ou renegando-lhes pela ilegalidade. Acerca dessas
transformac0es sociais, que torna o Direito uma ciéncia cultural, Miguel Reale (1974,
p.36) expressa:

A sociedade, em que vivemos, €, em suma, também realidade cultural e ndo mero fato
natural. A sociedade das abelhas e dos castores pode ser vista como simples dado da
natureza, porquanto esses animais vivem hoje, como viveram no passado e héo de viver
no futuro. A convivéncia dos homens, ao contréario, € algo que se modifica através do
tempo, sofrendo influéncias varias, alterando-se de lugar para lugar e de época para
época. E a razdo pela qual Sociologia é entendida, pela grande maioria de seus cultores,
como uma ciéncia cultural. E evidente que o Direito, sendo uma ciéncia social, é
também uma ciéncia cultural, como sera objeto de estudos especiais.

A tributacdo é um campo fértil para se compreender esse dinamismo em que fato gera
norma e esta, necessariamente, evolui em razdo daquele, ciclo este caracteristico do
Estado de Direito. Regras sdo criadas e continuamente alteradas quando se encontram
inseridas em contexto social ndo mais condizente com a realidade na qual se originaram.

Fatos sociais do Brasil que marcaram épocas e contribuiram para evolugdo de seus
valores culturais, dentre estes especialmente se destacam 0s institutos juridicos, tiveram
vinculos notérios com a tributagdo, por torna-la razdo de revolucBes e resisténcias
sociais.

No Direito Tributario Brasileiro, a interacdo Estado-Fisco e Cidaddo-contribuinte é
historicamente analisada como propulsora de embates e superacdo de regimes
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autocraticos e opressivos. A forma e intensidade com que os tributos sdo exigidos,
desde o Brasil-Colénia até hoje, motivam crises sociais contra abusos e atos estatais
confiscatorios.

Como embate histérico marcante do Pais, que teve a tributagdo como elemento
propulsor, a Inconfidéncia Mineira ainda é lembrada como ato de revolta aos abusos
tributérios cometidos por Portugal contra o povo brasileiro[1].

Em época recente, a tributacdo serviu, também, de cendrio a fortes discussdes sociais,
quando se discutiu sobre a prorrogacdo ou ndo da Contribuicdo Proviséria sobre
Movimentacdo Financeira. Logico que em outro contexto, desta vez, baseado na
representatividade do Estado Democratico Brasileiro, em que o0s parlamentares,
incorporando anseios populares, resolveram, por maioria, ndo prorrogar a referida
contribuicéo.

A variacdo de intensidade ou formato agressivo das contendas depende do grau de
respeitabilidade entre os sujeitos da tributacdo. Para Abraham[2], tais embates gerados
pela interacdo entre Estado-Fisco e Cidadao-contribuinte fazem parte da evolugéo social
de uma coletividade.

A historicidade do Direito Tributario imp&e, por ser um valor cultural, uma cambiante
interpretacdo dos seus institutos. H4 épocas em que 0s ideais sociais geram escolas
jusfilosoficas voltadas para a legalidade estrita; outras, para a preponderancia da
legitimidade; porém deve existir em todas interpretacdo normativa condizente com as
suas raz0es culturais.

Por conseguinte, a interpretacdo dos institutos tributarios passa também por um
processo evolutivo, acompanhando o contexto fatico da realidade sobre a qual ela
disciplinara. Vislumbra-se, assim, nas ultimas décadas, o ressurgimento de valores
relacionados a legitimidade de conduta que, com o positivismo juridico, havia perdido
espaco, em nome da denominada legalidade estrita.

Abraham (2007, p.125) expressa a evolugdo de valores juridico-tributarios que,
atualmente, transfiguram a estrita legalidade positivista, acrescentando-lhe a
legitimidade principioldgica:

Assiste-se hoje, com a superacdo dos positivismos conceptualista e economista (da
defesa de legalidade estrita, do primado do direito civil sobre o direito tributario e da
liberdade de planejamento fiscal fundada no dogma da autonomia da vontade ou, ainda,
da exacerbacdo da visdo causalista da capacidade contributiva, com a consideracdo
econbmica do fato gerador e com a tese de ilicitude da elisdo), a consolidacdo da
jurisprudéncia dos valores e dos principios, que procura, com base em principios
formais de legitimacdo (igualdade, ponderacéo, razoabilidade e transparéncia) nortear a
interpretacdo do direito tributario pelo equilibrio entre a segurancga juridica e a justica, a
legalidade e a capacidade contributiva, os poderes legislativo, executivo e judiciario, o
sistema e a finalidade, a liberdade de planejamento e o combate a elisdo abusiva. Essa
evolucdo se fez a partir das posicGes firmadas no campo da teoria geral da interpretacéo:
a jurisprudéncia dos conceitos, a jurisprudéncia dos interesses e a jurisprudéncia dos
valores.
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Portanto, a contemporanea interpretacdo dos valores juridico-tributarios deve
corresponder aos anseios da coletividade sobre a qual ela se manifesta. Se hoje, no
cenario econdmico, social e politico brasileiro, a jurisdicidade tende ao que determinou
0 supracitado autor de pds-positivismos juridico, deve-se entdo utilizar, com devida
razoabilidade, a legalidade e complementarmente a legitimidade na interpretacdo
contemporanea do Direito Tributario.

2 LEGALIDADE TRIBUTARIA ESTRITA COMO DIREITO FUNDAMENTAL
DO CIDADAO-CONTRIBUINTE

A atual interpretacdo das normas tributarias e os valores denominados pds-positivistas,
fundamentados em conceitos indeterminados de legitimidade, s6 podem ser possiveis,
em virtude da concepcdo de legalidade criada em favor dos direitos individuais, diante
dos abusos de comandos estatais monarquico-absolutistas.

A legalidade assumiu a sua imprescindibilidade social a partir do momento em que o
Estado Monarquico-absolutista, notadamente nos séculos XVI e XVII, caracterizado
pela restricdo a liberdade e aos direitos individuais, passou a ser questionado pelo povo,
principalmente representado, naquele momento histérico, pela burguesia.

A partir século XVIII, os abusos das determinacgdes régias, que geravam inseguranca e
insatisfacdo popular, foram combatidos por meio de revolucGes, dentre as quais se tém
como emblematicas a Revolucdo Industrial, aproximadamente, do ano de 1740 e a
Revolucdo Francesa de 1789. Novos paradigmas foram instituidos e arcaicas
concepcdes foram transformadas, em razdo de um ideal liberal-burgués. Saldanha
(2000, p. 74) ressalta essas transformages revolucionérias:

As revolucdes liberal-burguesas situaram um modelo de esquema revolucionario, do
qual se alimentaram os conceitos posteriores, e neste ponto a experiéncia francesa foi de
fato o modelo principal. N&o mais apenas a “resisténcia” como nos tempos de
Manegold ou nos de Hotman: ndo mais apenas, também, a idéia platdnico-polibiana de
um rodizio de formas de governo ou a concepcdo aristotélica de mutacbes nas
instituicGes. Doravante se entenderia como revolugdo a mudanga de estrutura e de
perspectiva no todo da sociedade, estando a mudanca politica em compromisso com a
mudanca no dominio de classe, ou nos valores, ou em algo bastante essencial, e mais:
sendo as mudancas algo definitivo, algo a que o entendimento hegeliano oportunamente
aplicaria o conceito de Aufhebung: superacéo-incorporacao.

Em meio a crises e revolugdes, seguir-se-iam 0s passos da evolucdo do Poder de
Tributar, porém doravante marcados por novos valores liberais, cujo anseio norteador
era a consagracdo da existéncia do individuo, diante do Estado. As ordenacdes
arbitrarias dos soberanos sdo superadas e direito individuais sdo paulatinamente
incorporados.

N&o mais se admitia a inseguranca de um Estado submetido a vontade de um ou de um
grupo isolado. O Estado deveria se submeter exclusivamente a vontade popular e esta
estaria legitimada em uma legalidade criada pelo povo, mesmo que por meio de seus
representantes, ou seja, de forma representativa.
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A lei como vontade popular, portanto, tornar-se-ia o instrumento gerador do Estado
Democratico de Direito. A Legalidade se impde para coibir abusos e opressdes de
governantes, prevalecendo, assim, os valores individuais e a liberdade democratica em
detrimento dos arbitrios do Estado Monarquico-absolutista. O principio da legalidade
surge como um instrumento de garantia dos direito individuais[3].

O principio da legalidade que fundamentou o Estado Democratico de Direito impunha,
portanto, uma ordem submetida a lei, mas ndo qualquer lei, deveria ser a capaz de
conjugar dois fatores: a legitimagdo dos governantes e a limitacdo do poder pelo proprio
poder. Para tanto, a representatividade da vontade popular seria condicdo basilar da
legalidade instituidora do Estado Democrético de Direito.

No entanto, a invocac¢do da legalidade, mesmo nédo fundada na vontade popular, ja fora
considerada um avanco, diante dos abusos cometidos pelos Estados monocraticos, pois
instaurou o0 senso, mesmo que relativo, de seguranca na relacdo entre o governante e 0
governado. A relacdo entre tais pessoas que antes, no Estado Monarquico-absolutista,
era considerada de poder; com a legalidade, passa a ser uma relacdo juridica.

Nesse passo, evidenciando a diferenca entre a relacdo de poder e a relagdo juridica,
fundamental para a evolucéo da ordem tributaria, leciona Machado (2004, p.22):

E oportuno lembrar a diferenca entre uma relagdo simplesmente de poder e uma relagéo
juridica. A relacdo simplesmente de poder nasce, desenvolve-se e se extingue sem
qualquer ligagdo com normas, enquanto a relacdo juridica nasce, desenvolve-se e se
extingue nos termos das provisdes normativas. Quem atua numa relacdo simplesmente
de poder ndo se submete a nenhuma norma. Submete-se somente as limitagdes nédo
normativas, tais como as de ordem fisica, psicologica, moral, religiosa, mas ndo se
submete a nenhum limite decorrente de norma juridica. Quem atua numa relagao
juridica, diversamente, esta submetido a normas. Submete-se a todas as limitacdes
normativas.

Percebe-se que a evolucdo da relacdo de poder para a relacdo juridica promove, por si
sO, um maior grau de seguranca as interacdes entre 0s sujeitos tributarios, pois estas
passam a ser realizadas sob a égide de regras pré-existentes. Porém, tal transformacéo
ndo é suficiente para elidir o arbitrio; pois, para isto, a representatividade da vontade
popular deve estar inserida na lei, legitimando-a como instrumento de manifestacdo
social.

A legalidade foi primordial para a tributagéo, pois transferiu a esta o valor da seguranca
juridica e da legitimacdo social. Isso significa que, com a legalidade, o Poder de
Tributar passa a estar vinculado a dois fatores, quais sejam: 0 necessario consentimento
daqueles que pagam o tributo e o fundamento em normas pré-estabelecidas e
objetivamente postas.

O consentimento dos sujeitos obrigados a tributacdo esta diretamente relacionado com a
representatividade popular no ato de se instituir e cobrar tributo. I1sso implica que, para a
aceitabilidade social da tributacdo, necessario se faz a legalidade representada pela
vontade popular, ou seja, a legalidade instituida em um Estado Democrético de Direito.
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A relacdo entre os sujeitos tributérios foi historicamente marcada por embates, porém é
por intermédio do Estado Democratico de Direito que o equilibrio tributario pode se
aproximar de sua plenitude, ou seja, da famigerada concrecéao da justica fiscal.

A falta de representacdo dos sujeitos passivos da tributacdo entre os responsaveis pela
instituicdo e criacdo de tributos foi motivo para revoltas e transformacgdes da concepcao
de legalidade tributaria. Um fato historico que retrata tal afirmacéo foi a independéncia
norte-americana.[4]

Evidencia-se, portanto, que a legalidade tributaria, para ser reconhecida e incorporada
pela sociedade, deve ser por esta criada. A legalidade por si s6 ndo é capaz de garantir a
harmonia entre os entes da tributagéo, deve ter legitimidade diante dos conceitos sociais
em que ela esté inserida.

A superacdo de imposicGes de vontades monocraticas e a incorporacdo dos valores
democraticos, mediante instituicdo de leis pela representatividade popular, remetem a
legalidade & condig&o de principio juridico, como expressa Baleeiro (2007, p.90):

O poder de tributar, na constituicao, € regulado segundo rigidos principios que deitam
raizes nas préprias origens histdricas e politicas do regime democrético por ela adotado.
Varios desses principios abrigam limitacGes ao exercicio daquele poder e ndo apenas a
competéncia tributéria.

O mais universal desses principios, o da legalidade dos tributos, prende-se a propria
razdo de ser dos Parlamentos, desde a penosa e longa luta das Camaras inglesas para
efetividade da aspiracdo contida na formula ‘no taxation without representation’, enfim
o direito de os contribuintes consentirem — e sé eles — pelo voto de seus representantes
eleitos, na decretacdo ou majoracdo de tributos. As Constituicdes, desde a
independéncia americana e a Revolugdo Francesa, o trazem expresso, firmando a regra
secular de que o tributo s6 se pode decretar em lei, como ato de competéncia privativa
dos Parlamentos.

O principio da legalidade além de possibilitar uma maior harmonizagdo entre 0s sujeitos
tributarios, notadamente em um Estado Democratico de Direito, promove a seguranca
juridica na relacdo entre Estado-Fisco e Cidaddo-contribuinte. As regras expressas e
postas mediante lei, sendo esta representativa da vontade popular, inibiram a relagéo de
poder na ordem tributaria. Nesse passo, o Principio da Legalidade Tributaria esteve
sempre presente nas Constituicdes brasileiras, variando em seu grau de
representatividade popular, conforme expressa Machado (2004, p.25):

Em todas as ConstituicGes brasileiras o principio da legalidade estd de algum modo
presente. Ja a Constituicdo do Império, em seu artigo 171, e o Ato Adicional de 1834, o
estendeu as areas provinciais, atribuindo as Assembléias Legislativas das Provincias
competéncia para estabelecer os impostos locais. Na Constituicdo de 1891, estava o
principio assim enunciado: ‘nenhum imposto de qualquer natureza podera ser cobrado
sendo em virtude de uma lei que o autorize’ (art. 72, 8 30). Na constituicdo de 1934
estava também o principio, embora ndo consagrado como garantia individual, mas
claramente configurado na regra que vedava a Unido, aos Estados e aos Municipios
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‘cobrar quaisquer tributos sem lei especial que os autorize’ (art.17, inciso VII). A
constituicdo de 1937 foi a Unica que ndo enunciou explicita e diretamente; entretanto,
mesmo assim, pode ser nela encontrado na regra que trata da competéncia legislativa
para dispor sobre impostos.

Expressava a Constituicdo de 1946 que nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem
que lei o estabeleca. Com a Emenda Constitucional de 1965, tal dispositivo sofrera
ressalvas, autorizando alteracdo na base de célculo e nas aliquotas nas condicdes
estabelecidas na lei, por ato do Poder Executivo, dos impostos sobre comércio exterior,
e impostos sobre operacdes financeiras.

Em 1967, o Sistema Tributario Nacional fora instituido pela Constituicdo que naquele
ano passava a vigorar, incorporando as normas da Emenda Constitucional de 1965,
assim como o dispositivo de 1946 que expressava; nenhum tributo serd exigido ou
aumentado sem que a lei o estabeleca. Este dispositivo também foi mantido na emenda
Constitucional n°. 1 de 19609.

Na Constituicdo Federal de 1988, fortalecido foi o Principio da Legalidade Tributéria;
pois, além de seu artigo 150, inciso |, vedar a Unido, aos Estados e aos Municipios, a
exigéncia ou aumento do tributo sem que lei o estabeleca; os seus artigos 49, inciso V e
68, paragrafo unico, limitam a atuacdo do Poder Executivo em atos que promovam a
instituicdo de tributos.[5]

Percebe-se, pois que a vigente ordem constitucional tributaria fortaleceu o principio da
legalidade tributaria, recepcionando o artigo 97 do Codigo Tributario Nacional que
expressa:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extincao;

Il - a majoracédo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26,
39, 57 e 65;

I11 - a definicdo do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ressalvado o disposto
no inciso | do 8 3 do artigo 52, e do seu sujeito
passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o disposto nos
artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as acBes ou omissdes contrérias a seus

dispositivos, ou para outras infracdes nela
definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extincdo de créditos tributarios, ou de
dispensa ou reducao de
penalidades.
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§ 1° Equipara-se a majoracdo do tributo a modificacdo da sua base de calculo, que
importe em torné-lo mais oneroso.

Além de recepcionar tal dispositivo, por estar em perfeita consonancia com 0s seus
ditames tributérios, a Constituicdo Federal de 1988 impde uma interpretacdo de
legalidade estrita ao ato de instituir todos os elementos formadores de um tributo, quais
sejam: hipotese de incidéncia, sujeito passivo, sujeito ativo, aliquotas e base de célculo.
Assim entende Machado (2004, p. 31):

Parece-nos que o alcance do principio da legalidade se define, assim, pela interpretacdo
do texto constitucional, fundamentalmente no que pertine ao significado do verbo criar,
ou instituir. O que foi criado, ou instituido, existe, e como tal pode ser conhecido.
Admitir que a lei apenas se reporte ao tributo, deixando a definicdo de qualquer
elemento essencial de sua hipétese de incidéncia, ou de seu mandamento, a norma
infralegal, é admitir que a lei apenas comece 0 processo de criacdo ou instituicdo do
tributo, desmentindo o afirmado pela Constituicdo. A explicitacdo feita pelo art. 97 do
Codigo Tributario Nacional é muito importante, mas ndo € suficiente, como adiante
demonstraremos.

O verdadeiro sentido do principio da legalidade exige que todos o0s elementos
necessarios & determinacgéo da relacéo juridica tributaria principal residam na lei.

Por conseguinte, a legalidade na ordem tributaria é de natureza estrita, fazendo-se
impor a todos os elementos formadores da tributacdo, ressalvadas as matérias que a
propria lei, sob as condi¢des por ela impostas, oportuniza discricionariedades ao Estado-
fisco.

Tal fundamento da ordem constitucional tributaria brasileira constitui-se como um
direito individual do Cidadao-contribuinte diante do Estado-fisco, pois enseja a
necessaria representatividade democratica a tributacao.

Consequentemente, flexibilizar o referido principio, mediante interpretacdes abstratas e
extensivas aplicadas a tributacdo, em nome dos denominados valores pds-positivistas,
tais como: jurisprudéncia dos valores, principios formais de legitimacdo, boa-fé
contratual, funcdo social dos negdcios juridicos, isonomia, capacidade contributiva etc,
pode ameacar o direito individual a estrita legalidade tributaria.

Necessario, pois, a preservacdo do ora analisado principio, por ser substancial a
seguranca do Cidad&o-contribuinte diante do Estado-Fisco. Nesse passo, a aplicacdo de
valores abstratos a tributacdo capazes de mitigar a legalidade estrita deve ser evitada,
cabendo ao Poder Judiciario vergasta-la nos termos do fundamento do Estado
Democratico de Direito.

3 SEGURANCA JURIDICA DIANTE DA ATUAL HERMENEUTICA
JURIDICO-TRIBUTARIA
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O principio da seguranga juridica esta intrinsecamente relacionado com as limitagdes
constitucionais do Poder de Tributar. A certeza juridica assume, conforme
anteriormente explicitado, valores legalistas que, com a evolucdo do Estado Liberal de
Direito para Estado Social de Direito, foram temperados com valores principiol6gicos
relacionados a legitimidade.

A harmonia na relagdo entre Estado Fisco e o Cidaddo-contribuinte estd & mercé de
valores inerentes a seguranca juridica, em que a certeza normativa e a garantia dos
direitos fundamentais do cidadao estejam protegidos contra imprevisiveis intervengdes
estatais. Tais valores se fundamentam no Estado de Direito, na medida em que ha
sujeicdo do proprio poder estatal a normas representativas dos ideais de cada sociedade.

Nesse passo, ressaltando a evolucdo histdérica do valor da seguranca juridica para o
Estado de Direito, diante de cada concepgdo politico-econdmica, Torres (2005, p. 2)
ressalta:

O tema seguranca é co-extensivo ao Estado de Direito e 0 acompanha em suas diversas
configuracdes, guardando as caracteristicas proprias de cada época: Estado Liberal de
Direito (ou Estado Guarda-Noturno), Estado Social de Direito (ou Estado de Bem-estar
Social, ou Estado Providéncia) e Estado Democréatico de Direito (ou Estado Pds-
Socialista, ou Estado da Sociedade de Risco). Na primeira fase, do Estado Liberal de
Direito, com permanéncia nas anteriores, aparece como seguran¢a dos direitos
fundamentais; na segunda, como seguranca social também; na ultima, agregar-se-lhe a
seguranca preventiva.

Percebe-se, pois, que a instituicdo de normas pré-estabelecidas que regem as relagdes
intersubjetivas, nessas incluidas as de ordem publica e privada, forma o nascedouro do
valor inerente a seguranca juridica.

Para ordem tributaria, a seguranca juridica assume a funcdo de proteger integridade
legal da relagdo entre o Estado-Fisco e o Cidad&o-contribuinte. A preservagdo dos
direitos e das garantias fundamentais deste, especialmente os relacionados a sua
liberdade, torna-se a esséncia deste principio.

Tal concepcgéo torna a seguranga juridica valor fundamental na relagdo tributaria entre o
Estado-Fisco e o Cidadao-contribuinte. Para Carvalho (2006, p. 86), a seguranca
juridica é, por exceléncia, um sobreprincipio, pois seus ditames se refletem em
principios juridicos, tais como o da legalidade, da anterioridade, da igualdade, da
irretroatividade, da universalidade da jurisdi¢do e outros mais.

Principalmente para o ordenamento tributario, tal esséncia de sobreprincipio da
seguranca juridica ratifica a necessaria restricdo a subjetividade e a imprevisibilidade
das regras regentes das relacfes entre os sujeitos tributarios, ressalvadas as hipoteses
expressas em lei, que mesmo assim ndo podem gerar incertezas, sob pena de serem
inconstitucionais.

Sendo assim, pode-se determinar que o principio da legalidade estd diretamente
relacionado a seguranca juridica, pois é instrumento de concrecdo desta. A certeza
juridica é efetivada mediante a expressao em normas pré-existentes de direitos e
garantias fundamentais do cidaddo-contribuinte, especialmente diante de abusos do
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Estado-Fisco. Abraham (2007, p. 303) ressalta o valor de tais principios para a
seguranga juridica na esfera tributéria, nos seguintes termos:

Diz-se, comumente, que uma, dentre varias outras formas de se garantir a realizagédo de
uma atividade fiscal justa e segura, seria aquela através da aplicacdo dos classicos
principios da legalidade (artigos 5° - Il e 150 — | da Constituicdo Federal) e da
tipicidade, responsaveis por refletirem os ditames da seguranca juridica, ao permitirem
que os contribuintes conhecam prévia e precisamente todos os seus direitos e
obrigagdes, excluindo-se, assim, eventual utilizacdo de critérios ou parametros
meramente subjetivos e a pratica de atos de contetdo genérico, garantindo-se
finalmente, a almejada estabilidade nas rela¢des juridica.

No entanto, ao contrario do valor que expressa a certeza juridica, segue explicitando
Abraham (2007, p. 304) que a tipicidade ndo deve ser apenas a fechada, defendendo a
aplicacdo de clausulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados na ordem
tributaria, como abaixo se observa:

Entretanto, esta posicdo excessivamente formalista derivou do positivismo
conceptualista, que reputamos ja superada pela atual interpretacdo pluralista, em que
valores da sociedade tém uma relevancia maior que a literalidade normativa. Assim,
aquela certeza juridica, proveniente da imposicdo do Principio da Tipicidade,
hodiernamente deve ser analisada sob a ética de todo o ordenamento juridico do Estado
de Direito Contemporaneo, especialmente a luz da teoria pos-positivista. Em razéo da
existéncia de outros principios que devem ser igualmente considerados, ponderados e
aplicados, que trazem ao operador do direito certas diretrizes no exercicio de sua tarefa
permitir-se-&4 propor a utilizacdo, do que a doutrina classica considera com tipicidade
aberta, ainda com a mesma certeza e seguranca, admitindo-se, do mesmo modo, o
emprego de clausulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados (porém
determinaveis), rompendo-se com a idéia tradicionalmente concebida de que o tipo
tributério no Brasil seria necessariamente fechado.

Impende-se afirmar que tal concepcdo, amparada por valores que enaltecem a
legitimidade diante da legalidade, deve ser incorporada a ordem tributaria com ressalvas
e limitagcdes, sob pena de se comprometer com a seguranca juridica nas relacoes
tributarias. A legalidade s6 podera ser flexibilizada nos limites impostos por ela prépria,
evitando-se subjetivismos na aplicacdo das normas tributérias.

Corroborando com a concepcdo de sobreprincipio da seguranca juridica, do qual se
irradia diretrizes a outros principios juridico-tributéarios, pode-se evidenciar o principio
da anterioridade tributaria como meio de sua efetivacdo, coma expressa Paulsen (2004,
p. 229):

No contexto deste trabalho, a etimologia do sentido fundamental da palavra seguranca é
assaz sugestiva (se, no prefixo privativo, sincope de sine + cura = cuidado, resguardo,
cautela, precaucdo, preocupacdo) a proporcdo que aponta para tranquilidade de animo,
indica isencdo de preocupagdo, cuidados. E vocabulo que expressa tranqiiilidade,
quietacdo. E nesse sentido que o sobreprincipio da seguranca juridica emerge como
sendo certamente um esteio do Estado Democratico de Direito com uma basica
formulacéo de exigéncia: previsibilidade da agéo estatal. O Estado deve atuar sempre
com lealdade em face das pessoas (fisica ou juridica), pautar-se invariavelmente de
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modo a ndo surpreendé-las (ndo surpresa) com as medidas tomadas. [...] O principio da
anterioridade da lei tributaria € inequivoca forma de dar-se efetivacdo ao principio da
seguranga juridica, na medida em que faz com que o cidaddo saiba, num dado exercicio
financeiro, que no exercicio seguinte ele tera uma carga tributaria (inteiramente) nova
ou majorada. Com essa exigéncia, o cidadédo fica sabendo, com antecedéncia, que no
préximo exercicio financeiro terd um incremento em seus encargos tributarios. E, pois,
previsibilidade objetiva, concedida ao contribuinte, no que diz respeito a tributacéo.

Para tanto, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 150, inciso Ill, alineas “b” e
“c” expressa a vedagdo a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que o
instituiu ou aumentou e antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido
publicada essa. Tais dispositivos preservam a seguranca juridica das condutas do
cidadao-contribuinte, em relacdo a imposicdes do Estado- Fisco, inibindo a
imprevisibilidade na ordem tributaria.

Nesse passo, podem-se citar, também, os principios da isonomia e da irretroatividade,
pois se destacam como instrumentos da efetivacdo do sobreprincipio da seguranga
juridica. A irretroatividade da lei tributaria assegura ao cidaddo-contribuinte que os
fatos anteriores a vigéncia da lei ndo serdo por esta alcancados. J& isonomia garante o
direito ou o dever a tratamento tributario diferenciado, se, e somente se, houver o
preenchimento de critérios legais pré-estabelecidos.

Conclui-se que o reflexo normativo irradiado aos supracitados principios juridicos pelo
valor da seguranca juridica, faz desta imprescindivel para todo o ordenamento juridico
brasileiro, especialmente a seara tributaria, em que a invasdo do Poder Publico na esfera
particular se situa em uma divisdo ténue entre o expropriatorio e o contributivo.

A ordem econdémica capitalista adotada pelo Pais, com a qual o ordenamento juridico
brasileiro deve se harmonizar, determina o esforco individual como o principal meio de
obtencdo de riqueza, logo o respeito a propriedade privada deve ser assegurado,
cedendo ao Estado apenas o que legalmente for determinado. Xavier (2001, p. 55)
estabelece a relacéo entre a economia capitalista e a seguranca juridico-tributaria:

A logica de uma economia de mercado conduz assim a uma reserva absoluta da lei no
terreno tributario, posto que uma livre apreciacdo administrativa das situacGes
tributaveis e do grau de sua tributacdo ndo se revela compativel com as instituicGes
fundamentais daquele tipo de economia: a propriedade privada, que importa delimitar
rigorosamente, frente as pretensées fiscais do estado; a iniciativa privada, que supde
uma rigida fixacdo legal dos elementos essenciais do tributo, em ordem a uma simples e
objetiva dos encargos tributarios da empresa; e ainda a concorréncia, que pressupde
uma igualdade que s6 a lei pode facultar.

N&o ha que se descuidar, portanto, de uma tributacdo pautada na estrita legalidade e no
respeito a seguranca juridica, sob pena de se ameacar direitos e garantias fundamentais
do cidadao-contribuinte, em razdo de sacrificios humanos que foram despendidos em
revolucdes e crises sociais que os fatos historicos vinculam a tributacéo.

Como a legalidade e a seguranca juridica sdo fundamentos da ordem juridica do Pais, 0
cidaddo-contribuinte estd constitucionalmente amparado na defesa de seus direitos,
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sobretudo quando o exercicio legal de sua liberdade individual est4d ameacado pelo
poder do Estado-Fisco. Com efeito, pode-se inferir que, fundado nos supracitados
valores principiol6gicos, esta consagrado direito do individuo de planejar a sua ordem
privada, com o objetivo de pagar menos tributo, exercendo, assim, o planejamento
tributario licito.

4 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E A TEORIA DA UTILIDADE NEGOCIAL
COMO INSTRUMENTO DE DESQUALIFICACAO DE CONTRATO PARA
FINS FISCAIS

A interpretacdo contemporanea da legislacédo tributaria incorpora valores que vao além
da estrita legalidade, expandindo-se para afericdo da legitimidade das condutas dos
sujeitos tributarios. No entanto, tal tendéncia ndo poderd desvirtuar os fundamentos
juridicos do Direito Tributario, amparados essencialmente nos principios da legalidade e
da seguranca juridica.

Entende-se, pois, que, no ordenamento tributario brasileiro, a tipicidade fechada deve
ser prevalente, em detrimento de subjetivismos e abstracdes nas relacdes juridico-
tributarias. Resguardam-se, assim, os direitos fundamentais do cidad&o-contribuinte,
especialmente os relacionados a sua liberdade individual, que o torna livre para planejar
as suas acOes, desde que haja o intuito de cumprir com as suas obrigaces tributarias,
porém na estrita medida determinada por lei.

Nesse passo, pode-se afirmar que o cidaddo-contribuinte esta amparado, ao exercer a
sua liberdade de optar pela economia licita de tributos, na estrita legalidade tributaria e
na certeza juridica de seus direitos e deveres, orientando-se, pois, pelos direitos e
garantias fundamentais alcangados pelo Estado Democratico de Direito.

A legalidade estrita e a previsibilidade de obrigagfes tributarias ratificam a
especificidade do Direito Tributario, notadamente quando se pondera a jurisdicidade do
planejamento tributario no Ordenamento Juridico Brasileiro. Para tanto, defende
Fabretti (2005, p. 152) a legalidade do planejamento tributério, que €, para autor,
instrumento de efetivacdo do direito fundamental do individuo a liberdade contratual,
diante da ansia arrecadatdria do Estado-fisco.

Entende-se, assim, que o planejamento tributario tem por objeto o estrito cumprimento
das obrigacdes tributarias acessérias, bem como a eficiéncia no adimplemento das
obrigagdes tributéarias principais, valendo-se do principio da estrita legalidade para
economizar licitamente custos com a tributacdo. Cumprir rigorosamente a lei ou fazer o
que esta abarca, seja proibindo ou permitindo, sdo parametros basilares da licitude do
planejamento tributario.

Tal é o valor da economia licita de tributos, em tempos modernos, que se deve ampliar a
aplicabilidade do planejamento tributario para pessoas fisicas, ndo o limitando as
juridicas. Assim leciona Gubert (2003, p. 33): “O planejamento tributério € o conjunto
de condutas, comissivas ou omissivas, da pessoa fisica ou juridica, realizadas antes ou
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depois da ocorréncia do fato gerador, destinadas a reduzir, mitigar, transferir ou
postergar legal e licitamente os dnus dos tributos”.

Ademais, percebe-se, com a supracitada definicdo, que o planejamento tributario pode
ser dividido em duas etapas: na primeira, sao analisados os meios de se reduzir a carga
tributaria antes da realizacdo do fato gerador; ja na segunda, a possibilidade de se
reduzir a tributagcdo, mediante compensagéo e procedimentos administrativos e judiciais,
porém apds a ocorréncia do fato gerador.

Deve-se, destacar que, seja o0 planejamento tributario realizado antes ou depois do fato
gerador do tributo, ele se difere da evasao fiscal, pois ndo prega a sonegacéo de tributos,
mas sim o estrito cumprimento daquilo, e somente daquilo, que a norma tributéria
exige. Exerce, portanto, a elisdo fiscal, como expressa Huck (1997, p. 326):

A evasdo é sempre ilegal. A fuga do imposto devido, manifestada sob a forma de
fraude, simulacdo ou embuste de qualquer natureza, sofre condenacdo em todos 0s
sistemas juridicos nacionais. Elisao, elusdo ou evasao licita é a subtracdo ao tributo de
manifestagdo de capacidade contributiva originalmente sujeita a ele, mediante a
utilizacdo de atos licitos, ainda que ndo congruente como objetivo da lei. Em esséncia,
surge como uma forma juridica alternativa, ndo prevista na lei tributéria, de alcancar o
mesmo resultado negocial originalmente previsto, sem o dnus do tributo.

A complexidade de mercado e o alto grau de concorréncia que 0s agentes econdémicos
brasileiros enfrentam, assim como a elevada carga tributaria Pais, tornam o
planejamento tributario, seja antes ou apos o fato gerador, ferramenta imprescindivel
para o desenvolvimento de atividade empresarial. Evidencia Becker (2004, p.15) acerca
do emaranhado de normas que compde 0 ordenamento juridico-tributario brasileiro, ao
expressar:

A tributacdo irracional dos ultimos anos conduziu os contribuintes [em especial 0s
assalariados] a tal estado que, hoje, s6 lhes resta a tanga. E além da tanga, restam-lhe
apenas a fé e a esperanca na mudanca desse estado de coisas simultaneamente a
mudanga dos Ministros da Fazenda e do Planejamento. Porém, se a estes contribuintes
tributarem até mesmo a tanga, entdo, perdidas estardo a fé e a esperanca. Infelizmente
existem fundadas razdes para que tal aconteca.

O expressar do referido autor evidencia a sujeicdo dos cidaddos-contribuintes a
inseguranca juridica gerada por um ordenamento tributario ininteligivel para a maioria
daqueles que a ele se sujeitam. Deve-se, no entanto, acatar o planejamento tributario
como ferramenta do cidadao-contribuinte contra os abusos cometidos pelo Estado-fisco.
Exigir do Poder Publico o respeito as opcdes tributéarias licitas € imprescindivel para o
equilibrio da relacéo juridico-tributaria.

Por conseguinte, evitar a incidéncia do fato gerador do tributo, aproveitar-se de
beneficios e de compensacdes fiscais, assim como postergar licitamente obrigacdes
tributarias principais, bases que formam um planejamento tributario licito, s&o
instrumentos oriundos da limitacdo do Poder de Tributar do Estado-fisco. Visam,
sobretudo, garantir a protecdo do cidaddo-contribuinte, em face da irracional
complexidade normativa do legislacéo tributaria nacional.
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Sendo assim, novamente se invoca os principios legalidade estrita e da seguranca
juridica como valores que fundamentam o direto do cidaddo-contribuinte de exercer o
planejamento tributério licito e de exigir do Estado-fisco respeito a sua liberdade de
optar licitamente por uma conduta que a ele seja menos onerosa.

A legalidade estrita na ordem tributaria brasileira qualifica como juridica a relagdo entre
o Cidadao-contribuinte e o Estado-fisco, determinando, por conseqiéncia, a aplicacéo
da interpretacdo juridica dos fatos sob os quais incidirdo as normas tributarias. Logo, 0s
elementos geradores da tributagdo de determinado fato devem ser analisados sob o
prisma da legalidade estrita, ou seja, da tipicidade fechada e objetiva.

O exercicio do planejamento tributario por parte Cidaddo-contribuinte pode e, até
mesmo, deve ser analisado pelo Estado-fisco, porém somente pelo juizo da legalidade,
ou seja, pela interpretacdo juridica dos fatos realizados que, de acordo com a elisdo
fiscal ou evasdo, podem ser ou nao licitos. A tipicidade legal que atribui a um fato um
resultado tributario exige analise estritamente juridica dos elementos faticos, sob pena
de ser desconsiderado o valor juridico do tributo. Assim, leciona Fossati (2006, p.125):

O Direito opera pela jurisdicizacdo do fatico, isto é, uma vez que um determinado fato
encontra sua correspondente previsdo posta na lei, esta passa a colorir o fato, até entdo
preto e branco, tornando-o relevante para o Direito. O fato, agora jurisdicizado
[colorido], precisa ser interpretado, obedecidos seus critérios de validade, para surtir 0s
respectivos efeitos. Ocorre que uma vez que interessa ao Direito o referido fato, ele
passa a receber sua guarida, que inclui necessariamente uma interpretacdo juridica. A
interpretacdo juridica € um dos pilares do Principio da Seguranca Juridica, segundo o
qual o cidaddo ndo pode ser surpreendido com inovagdes legislativas, interpretacoes e
aplicacdes tendenciosas, politicas ou arbitrarias da lei, fora dos moldes previstos nas
garantias fundamentais constitucionalizadas e nos limites materiais de tributar.

Infere-se, portanto, que o Estado-fisco estd adstrito a interpretacdo juridica dos atos
comissivos ou omissivos exercidos pelo cidaddo-contribuinte ao realizar o planejamento
tributario, sob pena de macular os principios da legalidade tributaria estrita e da
seguranca juridica. A concepcdo juridica da relacdo entre os sujeitos tributarios
determina a obediéncia a leis certas e pré-estabelecidas, nos termos do Estado
Democratico de Direito.

Pacificado, doutrinaria e jurisprudencialmente, estd o entendimento acerca do instituto
da elisdo fiscal como planejamento tributério licito, e da evasdo fiscal como ofensa a
legislagdo tributaria. Ndo ha, portanto, divergéncias substanciais quanto a concepcao da
legalidade que diferencia tais institutos; ha, sim, discussdes académica e forense em
relagdo a conceituacdo de elisdo fiscal ilegitima. Quanto a analise da legitimidade de
planejamentos tributarios, Abraham (2007, p. 229) assim determina:

De fato, o planejamento tributario pode se dar através da adocdo de variadas formas,
maneiras configurages, utilizando-se do sistema tributario nacional ou internacional,
segundo as necessidades, os interesses e as condi¢fes do contribuinte, seja ele uma
pessoa fisica ou uma pessoa juridica. Conforme o seu desenho e posterior resultado,
ganhara uma denominacéo: evasdo fiscal; elisdo fiscal ilicita ou; elisdo fiscal licita. Nos
extremos, temos, de um lado, os atos ilegais e do outro 0s plenamente licitos, enquanto
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que no meio termo uma area controvertida e que ora seré analisada, debatida e testada, a
fim de efetivamente configura-la de maneira correta.

No entanto, € por esse “meio termo” expresso pelo citado autor, que o Estado-fisco
invoca a Teoria da Utilidade Negocial, para desqualificar contratos licitos, decorrente de
planejamentos tributarios; sob a justificativa de serem socialmente ilegitimos. Tudo em
nome da arrecadacdo, mesmo que haja ofensa a direitos fundamentais do cidad&o-
contribuinte, como o da liberdade contratual, legalidade tributaria estrita e seguranca
juridica.

Teoria da Utilidade Negocial teve origem no Direito norte-americano e no Direito suico
e prever, fundamentalmente, que, ao realizar um contrato que proporcione uma redugéo
da carga tributaria deve o cidaddo-contribuinte demonstrar que o propésito do negécio
juridico realizado ndo era, exclusivamente, a economia fiscal, mas sim a concrecdo de
um intento mercantil. Necessario, portanto, seria provar a finalidade comercial do
contrato realizado, sob pena de ser considerado ilegitimo para efeitos fiscais. Fossati
(2006, p. 91) assim expressa acerca desse instrumento anti-elisivo:

Também conhecida como Business or Corporate Purpose Theory, esta doutrina foi
desenvolvida no Direito suico e no Direito norte-americano. Postulava que, como
justificativa da pratica elisiva, o contribuinte deveria demonstrar necessariamente a
existéncia de intencdo, propdsito ou utilidade do negdcio de natureza material ou
mercantil, ou seja, o simples objetivo de evitar ou de reduzir o tributo — buscando a
economia fiscal — incidente na operagdo, ndo seria suficiente para legitimar a conduta
elisiva.

Percebe-se que o elemento subjetivo e intencional da realizacdo do contrato € aferido
pelo Estado-fisco, que passa a exigir ndo apenas a legalidade ou licitude do contrato
realizado, mas a legitimidade da sua motivacdo. Somente se fossem preenchidos os
critérios objetivos de licitude e os subjetivos de legimitidade é que o planejamento
tributéario teria o carater de eliséo fiscal para as autoridades fazendarias.

A autoridade fiscal, por essa doutrina, teria o poder de intervir na autonomia privada do
cidadao-contribuinte, ndo apenas verificando a legalidade de suas a¢fes, mas também a
sua vontade substancial. Agrega-se, com essa teoria, um forte instrumento anti-elisivo
ao Estado-fisco, qual seja: poder de desqualificar contratos, mediante o aferimento da
real vontade do cidaddo-contribuinte na realizacdo de um instrumento contratual.

Para Doria (1977, p. 90), a teoria poderia ser aplicada se: “a) A forma de Direito Civil
eleita pelas partes é insdlita e ndo corresponde a situacdo econémica. b) A tal fato se
acresce uma apreciavel economia de impostos. c) Ficar patente que tal estado de coisas
ndo tem outra explicacdo sendo a reducdo da carga fiscal”. Por conseguinte, contratos
poderiam ser desqualificados, caso o Estado-fisco entendesse haver incoeréncia entre a
finalidade do negdcio juridico realizado e a realidade econémica por este alcancada.

A aplicacdo dos referidos critérios da Teoria da Utilidade Negocial podem ser
evidenciados em reorganizacGes empresariais atacadas pelo Estado-fisco, sob o
fundamento de n&o serem duradouras, de ndo proporcionarem vantagens comerciais e
de terem finalidade substancial exclusiva a de reduzir tributos.
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Nesse passo, observa-se que a aplicacdo dessa Teoria no Ordenamento Tributério
Brasileiro autorizaria ao Estado-Fisco a interpretar as normas tributarias, mediante
critérios econémicos, em detrimento de sua natureza estritamente legalista. A relacéo
tributaria esta amparada pelo principio constitucional da estrita legalidade tributaria e
por sua vertente tipicidade fechada, em raz&o das quais todos elementos que constituem
um tributo devem ser expressos em lei.

Consoante aos supracitados preceitos constitucional e infraconstitucional da
tributacdo brasileira, Fossati (2006, p. 93) expressa o seu repudio a aplicacdo da referida
Teoria pela administracdo tributaria do Brasil, como abaixo se evidencia:

Consideramos que a doutrina em apreco nao tem guarida no Direito brasileiro,
porquanto nao encontra amparo nos principios constitucionais e nas garantias
fundamentais dos contribuintes. Toda e qualquer tentativa de cercear a livre necessidade
de transacdo e reorganizacdo negocial - desde que sempre nos moldes da legislacdo
permissiva ou ndo-proibitiva - € inconstitucional e nitidamente prejudicial & economia e
ao desenvolvimento do Estado. Atrelar a viabilidade de operacbes societarias a
formag&o unicamente de beneficios trazidos a sociedade diversos dos beneficios fiscais
¢ totalmente incoerente ao cerne da sobrevivéncia e da minimizacdo dos custos
operacionais das empresas, bem como representa entrave a qualquer nivel de expansao
empresarial, seja a titulo de novas contratacdes ou a titulo de intensificacdo da
producéo.

Invoca o supracitado autor que além do prejuizo a ordem juridica, a aplicagdo da Teoria
da Utilidade Negocial implica em sérias conseqiéncias econdmicas, pois potencializa os
custos de transagdo no ambiente empresarial brasileiro. A inseguranca juridica gerada
aos agentes econdémicos, em razdo de uma intervencdo estatal embasada em critérios
subjetivos, desvirtua uma das funcGes precipuas do direito, qual seja: promover a
eficiéncia econémica.

No entanto, a Teoria da Utilidade Negocial tem sido ndo sé doutrinariamente aceita por
alguns juristas, especialmente os vinculados as fazendas publicas, mas também aplicada
no Brasil, seja pelo Poder Judiciario ou por érgdos fazendarios, mesmo sem respaldo
legal, j& que tentativas de expressa-la no texto da lei foram infrutifera, como
exemplifica a ndo conversdao em lei do artigo 14 da Medida Provisoria 66 de 29 de
agosto de 2002, que expressava:

Art. 14. Sdo passiveis de desconsideracdo o0s atos ou negdcios juridicos que visem a
reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os
verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributaria.

8§ 1° Para a desconsideracdo de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar em conta, entre
outras, a ocorréncia de:

| - falta de proposito negocial; ou

I1- abuso de forma.
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§ 2° Considera-se indicativo de falta de proposito negocial a opcao pela forma mais
complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a préatica
de determinado ato.

8§ 3° Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1, considera-se abuso de forma juridica a
pratica de ato ou negdcio juridico indireto que produza o mesmo resultado econdmico
do ato ou negdcio juridico dissimulado.

Na esfera judicial, pode-se destacar o conflito ainda gerado pela desqualificacdo do
contrato de leasing exercida por alguns julgadores que teimam em transfigura-lo em
contrato de compra e venda, para efeitos fiscais.

Embora atualmente a Sumula 293 do Superior Tribunal de Justica expresse que: “A
cobranca antecipada do valor residual garantido (VRG) nédo descaracteriza o contrato de
arrendamento mercantil”, determinados magistrados ainda interpretam o contrato de
leasing sob dtica da falta de propdsito negocial, em que a real inten¢do dos cidaddos-
contribuintes contratantes seria de vender e comprar determinado bem, ndo de arrenda-
lo.

Ademais, para os defensores da desqualificacdo do contrato de leasing, com cobranca
antecipada do Valor Residual Garantido, em contrato de compra e venda, estar-se-ia
utilizando o contrato de leasing apenas para diminuir a carga tributéria, ndo sendo
substancial para a realizacdo da operacdo comercial.

Nesse passo, a descaracterizagdo do contrato de leasing em nome do contrato de compra
e venda € expressa no recente julgado da Décima Quarta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, relator: Dorval Braulio Marques, Apelacéo Civel n°. 70024930844

Ementa: Acdo Revisional. Arrendamento Mercantil. Aplicacdo do CDC.
Descaracterizacdo do contrato. Juros remuneratorios. Capitalizagdo. Comissdo de
permanéncia. Indice de atualizagdo monetaria. Encargos moratorios. Compensagio e/ou
repeticdo do indébito. Titulo de crédito. Tarifa de emissdo de boleto bancério. Taxa de
abertura de crédito. Cadastro de restricdo ao crédito. Manutengcdo na posse do bem.
Autorizacdo para depdsito. 10F. Prequestionamento. Honorarios advocaticios. | -
Agravo retido. Recurso desprovido, as liminares foram mantidas na sentenga e é o
entendimento da Colenda Camara que: [...] 2. Descaracterizacdo do contrato. O
pagamento antecipado do VRG descaracteriza o contrato de arrendamento mercantil
para compra e venda parcelada. Disposicao de oficio [...] 12. Imposto sobre Operacoes
Financeiras - IOF. A cobranca do I0OF ndo é considerada pratica abusiva, a vantagem
excessiva ostentada pela
instituicdo ~ financeira se da através da sua forma de cobranga
sobre as parcelas do financiamento, pois ao valor cobrado a esse
titulo vém  agregados o0os demais encargos contratuais, contrariando
assim o art. 51, IV, do CDC. Nado é de ser conhecido o apelo do banco
nesta parte, pela falta de interesse recursal. [...] Agravo retido desprovido, apelo do
banco conhecido em parte, e nesta desprovido, apelo do autor parcialmente provido,
com disposic¢des de oficio.

Ja no ambiente do contencioso administrativo tributario, a aplicacdo da Teoria da
Utilidade Negocial é evidenciada, especialmente quando a administracdo fazendéria

4910



autua determinado contribuinte, fundamentada no aferimento da real intencdo dos
contratantes em um determinado contrato. Pode-se citar como exemplo, a decisdo do
Conselho dos Contribuintes do Rio Grande do Sul, em 22 de junho de 2006.

MINISTERIO DA FAZENDA. PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
QUARTA CAMARA. Processo n°. : 11080.008017/2004-11.Recurso n°. : 145.963
Matéria : IRPF - Ex(s): 2000 Recorrente : LUIZ FLAVIANO GIRARDI FEIJO
Recorrida: 4* TURMA/DRJ-PORTO ALEGRE/RS. Acoérddo n°: 104-21.675.
SIMULACAO - CONJUNTO PROBATORIO - Se o conjunto probatorio evidencia que
os atos formais praticados (reorganizacdo societaria) divergiam da real intencédo
subjacente (compra e venda), caracteriza-se a simulagdo, cujo elemento principal ndo é
a ocultagdo do objetivo real, mas sim a existéncia de objetivo diverso daquele
configurado pelos atos praticados, seja ele claro ou oculto. AUSENCIA DE
MOTIVACAO EXTRATRIBUTARIA - O principio da liberdade de auto-organizacéo,
mitigado que foi pelos principios constitucionais da isonomia tributaria e da capacidade
contributiva, ndo mais endossa a pratica de atos sem motivacdo negocial, sob o
argumento de exercicio de planejamento tributario. OMISSAO DE GANHOS DE
CAPITAL NA ALIENACAO DE PARTICIPAGCAO SOCIETARIA - SIMULAGCAO -
MULTA QUALIFICADA - Constatada a préatica de simulacdo, perpetrada mediante a
articulacao de operacdes com o intuito de evitar a ocorréncia do fato gerador do Imposto
de Renda, € cabivel a exigéncia do tributo, acrescido de multa qualificada.

Percebe-se que, mesmo ndo sendo expressa a terminologia Teoria da Utilidade Negocial
nas supracitadas decisoes, visualiza-se a utilizagcdo dos seus fundamentos pelo Poder
Judiciario e pela Administracdo Tributaria nacional, para intervir diretamente nas
relagbes privadas, desconsiderando-as, em nome de valores subjetivos e abstratos,
afastando-se da objetividade normativa que a relagdo tributéria requer.

Os critérios que embasam a aplicacdo da Teoria da Utilidade Negocial, especialmente a
falta de razdo comercial no contrato realizado e o seu exclusivo interesse fiscal, passam
a ser incorporados por determinados julgadores, mesmo diante de patentes desrespeitos
aos direitos fundamentais dos cidad&os-contribuintes e inexisténcia de respaldo legal
dessa teoria no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Atribuir competéncia a autoridades fazendarias para aferir, alem da legalidade,
determinada condi¢do de um negdcio juridico praticado pelo cidaddo-contribuinte, é
oferecer-lhe a oportunidade de readaptar, mediante valores abstratos e subjetivos, fatos
para que se tornarem geradores de tributos.

A amplitude de competéncia da administracdo tributaria para inserir-se, mediante
interpretagdes exclusivamente econémicas, na livre iniciativa do cidaddo-contribuinte,
desconsiderando-a sem fundamento legal, afronta os principios da legalidade e da
certeza juridica. Com isso, ameacada esta a natureza juridica da relacéo entre 0s sujeitos
tributérios, podendo haver o retrocesso a arbitrariedade fiscal.

O risco de se outorgar a autoridade fazendaria a possibilidade de exercer a sua funcéo
por critérios abstratos, embasados na doutrina da interpretacdo econémica do Direito
Tributario, ndo é condizente com o Ordenamento Juridico Brasileiro, conforme expressa
Cassone (1999, p.148):

4911



Com efeito, se a lei, ao descrever determinada hipotese de incidéncia tributéria, €
obrigada a mencionar expressamente todos os elementos objetos da compulsoriedade
[pessoal, espacial, temporal, material e quantificativo — a que se da 0 nome de ‘tipo
tributario fechado’], a analise desses elementos é que se ocorreu ou ndo determinado
fato gerador, e ndo o resultado econémico de um ato, fato ou situagdo. N&o se pode,
portanto, por meio de uma interpretacdo simplesmente econémica, afirmar que ocorreu
esse ou aquele fato gerador.

Repulsando a interpretacdo econémica da norma tributaria para fins de desconsideragdo
de atos embasados em planejamento tributario, leciona Becker (2002, p. 143):

A doutrina da interpretagdo do Direito Tributario segundo a realidade econémica do
fendmeno da vida (sustentada por K. Ball, J. Hein, W. Merk, Amilcar Aradjo Falcdo, E.
Vanoni, B. Griziotti, L. Trobatas), também chamada construtiva, o que na verdadeira
realidade faz é a demolicdo do que ha de juridico no Direito Tributario. Em nome da
defesa do Direito Tributario, eles matam o “direito’ e ficam apenas com o ‘tributario’.

A utilizacdo da referida doutrina conduz aos seguintes e funestos resultados:
a) Incorre no maior equivoco do Direito Tributério.

b) Destroi a certeza e a praticabilidade do Direito Tributario.

c¢) Importa na inversdo da propria fenomenologia juridica.

d) Nega utilidade precisamente aquilo que é juridico.

Observa-se que o receio dos supracitados autores a doutrina da interpretacdo econémica
do Direito Tributario, é a possibilidade do Estado-fisco se afastar das determinacdes
juridicas na andlise de ocorréncia ou ndo do fato gerador de tributos. No afa de
arrecadar, a autoridade fiscal afere a intencdo econdmica da conduta do cidadao-
contribuinte, fazendo desta um fato gerador de tributos, afastando-se da tipicidade
fechada.

Por conseguinte, espera-se que os tribunais superiores do Poder Judiciario Brasileiro
refutem tais arbitrdrias decisdes, pois o Ordenamento Tributario Nacional esta
amparado na legalidade estrita e na observancia da tipicidade fechada, ou seja, em leis
especificas e determinantes de todos os elementos formadores do tributo. Em assim
agindo, garante e protege o direito fundamental do Cidaddo-contribuinte a certeza
juridica em sua relagdo com o Estado-fisco, especialmente, quando da sua opgao de
exercer a economia licita de tributos.

CONCLUSAO

Como evidenciado, as transformacfes sociais ocorridas na gradativa passagem do
Estado Monocratico Absolutista para o Estado Democratico de Direito exigem
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adequacdo do ordenamento juridico aos novos parametros culturais em cada época
surgidos. Tal ajuste normativo gerou, hodiernamente, a valorizacdo da legitimidade,
mesmo que em detrimento da legalidade.

Na seara tributaria, tais passos culturais podem provocar retrocessos na relacéo entre o
Estado-fisco e o Cidad&o-contribuinte, deixando de ser esta de direito, para retornar as
arbitrdrias caracteristicas nas monarquias absolutistas. A re-incorporacdo de valores
subjetivos ao ordenamento tributario ameaca a fundamentacéo juridica da relagédo entre
0s sujeitos tributarios, ao enfraquecer direitos individuais conquistados mediante
sacrificios e embates sociais.

Para tanto, invoca-se a preservacdo dos principios da legalidade e da seguranca juridica
para vergastar qualquer tendéncia interpretativa a valorizacdo de conceitos e critérios
subjetivos na ordem tributéria brasileira. Por conseguinte, conclui-se que a aplicacdo de
valores abstratos capazes de mitigar a legalidade tributaria estrita deve ser evitada,
cabendo ao Poder Judicirio refutad-la nos termos dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

Evidencia, assim, o planejamento tributario como reflexo dos principios da legalidade
estrita e da seguranca juridica, pois expressa direitos fundamentais do cidad&o-
contribuinte, diante do Estado-fisco, tais como: a liberdade individual, a autonomia
privada licita, a certeza juridica de direitos e deveres, o direito de optar pelo exercicio
da economia licita de tributos e etc.

Neste contexto, ficou demonstrado, por meio do estudo do valor dos principios da
legalidade e da seguranca juridica para a fundamentacdo legal de planejamentos
tributarios licitos, que a ordem tributaria brasileira ndo comporta a valoracdo subjetiva
na relacdo entre os sujeitos tributarios.

Quanto aos pressupostos norteadores deste estudo, pode-se afirmar que o fortalecimento
dos principios da legalidade e da seguranca juridica é reflexo da evolucdo social dos
poderes estatais monarquicos absolutistas para a ordem democratica de direito.
Ademais, entende-se que a hodierna tendéncia ao subjetivismo na aplicacdo da ordem
tributaria brasileira enfraquece os principios da legalidade e da seguranca juridica, pois
promove a imprevisibilidade na relagcdo entre os sujeitos tributarios.

Exemplo dos riscos juridicos provocados por um disciplina legal abstrata e
indeterminada da relacdo juridica entre os sujeitos tributarios, é a aplicagdo da Teoria da
Utilidade Negocial por parte do Poder Publico para desqualificar contratos licitos,
porém ilegitimos na visdo do fisco. A inseguranca juridica gerada € por direito
individuais enfraquecidos, diante da sobrevalorizacdo funcéo arrecadatéria do Poder
Publico.

Nesse passo, expressa-se também que o planejamento tributario sofre intervencoes
estatais, em virtude da mitigacdo dos principios da estrita legalidade tributaria e da
certeza juridica, gerada pelo subjetivismo na interpretacdo da legislacdo tributéria.
Sendo assim, conclui-se que o Poder Judiciario deve refutar a aplicacdo de conceitos e
valores subjetivos e indeterminados por parte do Estado-fisco, em nome dos direitos e
garantias individuais gerados pelo Estado Democratico de Direito.
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Ao ensejo da conclusdo deste trabalho, cumpre-se afirmar que o valor dos principios da
legalidade estrita e da seguranca juridica para planejamento tributéario, diante da
hodierna interpretacdo da ordem tributéria brasileira, ndo deve ser mitigado, sob pena de
haver um retrocesso na relacdo entre o Estado-fisco e o Cidad&o-contribuinte.
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[1] - Assim expressa Campos (2004, p.103):A Inconfidéncia Mineira é havida
como um dos principais movimentos de emancipacao politica Brasil col6nia, embora
haja sido coordenada pela elite de Minas Gerais sob a influéncia de ideais iluministas.
Em 1789, propunha a Independéncia em relacdo a Portugal. Parece que a politica
pombalina para o Brasil, com a organizagdo das Companhias de Comércio
monopolistas, trouxe um peso que se fazia bem sentir na mais importante regido aurifera
e diamantifera brasileira, que era Minas Gerais. De fato, a “‘derrama’ ndo implicava em
um novo tributo, mas a cobranca da diferenga em relagdo ao que deveria ter sido pago e
ndo o foi. Porém, a forma de execucdo promovida pelas autoridades portuguesas era
extremamente violenta, gerando uma revolta contra a situacdo de dominagéo.

4915



[2] - “Houve épocas em que se adotava, ostensiva ou veladamente, a maxima in
dubio pro fiscum; noutras, indubio contra fiscum. Também se viu o tempo da vedacédo a
interpretacdo em caso de duvida a respeito da norma, quando o chefe-supremo
(imperador, monarca etc.) deveria entdo ser consultado. O fato é que, de tempos em
tempos, manifestagcdes sociais romperam a linha temporal da histéria da humanidade,
tendo muitas vezes, como pano de fundo, choques entre os cidadados e o fisco, frutos da
opressdo pelas pesadas obrigacbes fiscais instituidas para sustentar a estrutura
governante” (2007, p. 124).

[3] Nesse contexto, expressa Mendonga (1997, p. 199):Assim, pelo prisma
historico, a legalidade veio a consagrar a existéncia do individuo perante o Estado. O
cidaddo passa a ser visto como detentor de direitos e liberdades oriundos de um pacto
social. Portanto, como se observa, o principio da legalidade é de indefectivel origem
democratica. Encerra em si a vontade popular contra a vontade de um ou de um grupo
isolado.

[4] - Cunha (2002, p.08) descreve esse fato nos seguintes termos: Este foi o dia
da ‘Festa do cha, de Boston’. Colonos da Nova Inglaterra, disfarcados de indios,
destruiram um valioso carregamento de cha da British East india Co., em protesto
contra um Ato do Parlamento (de abril de 1773) que havia criado um imposto sobre 0
cha exportado para as col6nias americanas. Em retaliacdo, o Parlamento imp6s uma
série de medidas punitivas, a que os colonos denominaram de ‘Leis Intoleraveis’. Uma
dessas medidas foi o fechamento do porto de Boston até que fosse paga indenizacdo
pelo cha destruido. Este foi o mais importante de uma série de eventos pré-
revolucionarios que culminaram na declaracdo de independéncia, em 4 de julho de
1776. Em sua revolta, os colonos invocaram um principio criado pelos proprios ingleses
em sua longa historia de disputas entre o rei e o parlamento. Trata-se do principio do
“no taxation without representation’. Ou seja, como 0s colonos nédo tinham
representacdo no parlamento, em Londres, ndo estariam dispostos a aceitar impostos por
ele criados.

[5] - Art. 49, E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional: [...]

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem do  poder regulamentar ou dos limites de delegacdo
legislativa; [...]

Art.  68. As leis
delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a
delegacdo ao Congresso Nacional. § 1° - N&o serdo objeto de delegacdo os atos de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia privativa da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a
legislagéo sobre:
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